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Die Haftung des vorliaufigen Insolvenzverwalters bei der Be-

griindung von Masseverbindlichkeiten (§§ 21, 61 InsO)

Teil 1 Einleitung
A. Problemstellung

Die Insolvenzordnung (InsO) hat zum 1.1.1999 die bisherigen Verfahrensrege-
lungen - Konkurs- und Vergleichsordnung in den alten Bundeslandern bzw.
Gesamtvollstreckungsordnung in den neuen Bundeslandern - abgeldst und da-

mit ein bundeseinheitlich geltendes Insolvenzrecht geschaffen.

Im Rahmen dieser umfassenden Reform wurden zwar zahlreiche Unzuldng-

lichkeiten des friiheren Rechts aufgegriffenIEI

und in entsprechenden Normen
umgesetzt, zugleich haben sich jedoch neue Problemkreise fiir Lehre und Pra-

xis aufgetan.

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der Frage der persénlichen Haftung des
vorlaufigen Insolvenzverwalters fir Masseverbindlichkeiten, die von ihm wéh-
rend des Eréffnungsverfahrens begriindet wurden (88 61, 21 Abs. 2 Nr. 1 In-
sO). Eine derartige Haftung des Sequesters als VVorganger des vorlaufigen In-
solvenzverwalters kannte das bisherige Konkurs- bzw. Gesamtvollstreckungs-
recht nicht. Sie ist Ausfluss einer Starkung der Rechtsstellung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters, dem die Eingehung von Masseverbindlichkeiten bereits
im Eroffnungsverfahren ermdglicht wird, sofern das Insolvenzgericht ihm die
Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis tber das schuldnerische Vermodgen
Ubertragen hat (88 21 Abs. 2 Nr. 2, 55 Abs. 2 InsO). Die Ausgestaltung der
vorlaufigen Insolvenzverwaltung stellt einen der wesentlichen Reformeingriffe

im Zusammenhang mit der Neuregelung des Insolvenzrechts durch die Insol-

! zu nennen ist in diesem Zusammenhang z.B. die offensichtlich unzureichende Regelung der
Sicherungsmalinahmen im Konkurserdffnungsverfahren (§ 106 KO), auf die unten noch néher
einzugehen ist;

Seite 1



venzordnung dar. Diese Haftungsfrage ist untrennbar mit dem Problem der
Massearmut in Insolvenzverfahren verbunden, da eine Eigenhaftung des vor-
laufigen Insolvenzverwalters nur in Betracht kommt, wenn die vorhandene

Insolvenzmasse nicht zur Befriedigung aller Masseglaubiger ausreicht.

Hintergrund der Insolvenzrechtsreform war die zunehmende Massearmut der
Verfahren. So wurden in den Jahren 1985 bis 1990 uber 75 % aller Konkursan-
trage mangels Masse abgewiesenE! Selbst wenn ein Konkursverfahren eréffnet
worden war, wurden dadurch die Befriedigungschancen der Gl&ubiger nicht
wesentlich verbessert: Die durchschnittliche Quote der nicht bevorrechtigten
2]

Glaubiger lag in den alten Bundesldndern 1990 bei ca. 3,1 %". In den neuen
Bundeslandern, dem Geltungsbereich der Gesamtvollstreckungsordnung, na-
herten sich die Quoten ebenfalls zunehmend dem Westniveau an bzw. unter-
schritten dies z.B. im Jahr 1995 mit 3,5 % sogar nochm. Demgegentiber lagen
die Befriedigungsaussichten der einfachen Gesamtvollstreckungsgléubiger
kurz nach der Wiedervereinigung 1992 noch bei astronomischen 27,4 %, da die
Insolvenzmassen zu diesen Zeitpunkt noch nicht von Absonderungsrechten

ausgezehrt waren.

Infolge der Verfahrensabweisung mangels Masse blieben vermutlich in zahl-

reichen Féllen anfechtbare Vermdgensverschiebungen unentdecktE! die Ab-

Zvgl. die Allgemeine Begriindung RegE der InsO in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenz-
gesetze, IDW-Verlag, 2. Aufl. 1999, S. 136; s. auch Haarmeyer, ZInsO 1998, 157; Wellensiek,
WM 1999, 405;

¥ vgl. Hess/Weis/Wienberg, InsO, 2. Aufl. 2001, Einl. vor § 1, Rn. 189ff.; Biehl, InVo 1998,
237, der von Quoten zwischen 3% und 5 % spricht; so auch Schwemer, WM 1999, 1155; vgl.
auch die Allg. Begr. RegE in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S. 136, der eine
durchschnittliche Quote von 5 % annimmt; so auch Schmerbach in Frankfurter Kommentar zur
InsO, 1999, vor § 1 Rn. 11;

*vgl. 1995: 5 % Westen; die vollstandige Tabelle basiert auf Angaben des Statistischen Bun-
desamtes in Wiesbaden und ist abgedruckt in Hess/Weis/Wienberg, InsO, Einl. vor § 1 InsO,
Rn. 193

> Haarmeyer, ZInsO 1998, 157;



wicklung von insolventen Gesellschaften erfolgte durch die Gesellschafter
selbst, welche hdufig wenig Interesse daran zeigten, ihre Glaubiger mit den

wenigen vorhandenen Vermdégenswerten zu befriedigen.

Als Ursache fur die Massearmut der insolventen juristischen Personen oder
Gesellschaften ohne RechtspersijnlichkeilIEI im Geltungsbereich der Konkurs-
ordnung war u.a. die weitgehende Belastung des schuldnerischen Vermdégens

sowie die unzureichende Eigenkapital-

durch Aus- und Absonderungsrechte
ausstattung anzusehen. Hinzu kam die systemwidrige Belastung der Masse mit
den sogenannten ,,unechten Masseverbindlichkeiten“, d.h. Anspriichen von
Arbeitnehmern und Fiskalanspriiche aus der Zeit vor Verfahrenseréffnung
(8 59 Abs. 1 Nr. 3 KO), die gedeckt sein mussten, damit das Verfahren eréffnet
Bl

werden konnte.
Die InsO ist das Ergebnis einer seit 1975 wahrenden ReformdiskussionEI, in
deren Verlauf eine kaum zu (berblickende Flut von Publikationen erschienen
istll—ol. Zur Sicherung der Funktionsfahigkeit des Insolvenzrechts stellt die Besei-
tigung der Massearmut aus den oben genannten Griinden eines der herausra-
gendsten Reformziele der Insolvenzordnung dar. Dieses Ziel soll mit einer

III

Reihe von masseanreichernden Regelungen erreicht werden™; ndmlich u.a. mit

® zu dem Begriff der Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit vgl. § 11 InsO; er erfasst u.a.
OHG, KG, EWiV, Partnerschaftsgesellschaften, etc.;

" Allg. Begr. RegE in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S. 137; vgl. auch
Castendieck, KZS 1978, 9f,;

8 Wellensiek, WM 1999, 405; Pape in Kiibler/Priitting, InsO, § 53 Rn. 2;

% vgl. Kilger, KTS 1975, 142, der den vielzitierten Ausspruch ,,Konkurs des Konkurses* prag-
te; Uhlenbruck NJW 1975, 897;

101996 existierten bereits mehr als 500 Abhandlungen zur Insolvenzrechtsreform, vgl.
Hess/Weis InVo 1996, 1; vgl. auch die Literaturlibersicht in Nerlich/R6mermann, InsO, Lose-
blatt ab 1999; Einleitung vor § 1;

1 ygl. auch Schwemer, WM 1999, 1155;



der Verschérfung des Insolvenzanfechtungsrechts

der Vorverlagerung der Insolvenzreife durch die neue Definition des Insol-
venzeroffnungsgrundes der Zahlungsunfahigkeit und der Einfugung des
neuen Insolvenzgrundes der drohenden Zahlungsunfahigkeit

dem in § 26 Abs. 3 InsO geregelten Erstattungsanspruch des Glaubigers,
der einen Verfahrenskostenvorschuss erbracht hat, gegentber insolvenzan-
tragspflichtigen Personen

der Einfihrung von Kostenbeitrdgen fir absonderungsberechtigte Glaubi-
ger

die Einbeziehung des Neuerwerbs in die Insolvenzmasse

die Einfuhrung von Kostenbeitrdgen der absonderungsberechtigten Glaubi-

ger

B. Gang der Untersuchung

Zielsetzung der vorliegenden Arbeit ist die Untersuchung der Frage, inwieweit
das Haftungsrisiko des vorlaufigen Insolvenzverwalters durch die Neuregelun-
gen im Zusammenhang mit der Haftung fur nicht erflllte Masseverbindlichkei-
ten gestiegen ist. Hierbei soll nur auf das sogenannte Regelinsolvenzverfahren,
d.h. die Insolvenz von Gesellschaften und personlich haftenden Unternehmern
eingegangen werden. Im Bereich des Verbraucherinsolvenzverfahrens ist die
Haftungsproblematik des (vorlaufigen) Verwalters demgegeniber einge-
schrénkt, da hier regelmaRig die reine Verwertungstatigkeit (sofern Uberhaupt

pfandbares Vermdgen vorhanden ist) im Vordergrund steht.

Diese Haftungsproblematik hat fiir die mit der Abwicklung von Insolvenzver-

2l

fahren befassten Personen™ eine erhebliche Relevanz, da es sich um personli-

12 hei den Insolvenzverwaltern handelt es sich in der Praxis in erster Linie um Rechtsanwilte,
Wirtschaftprifer und Steuerberater, vgl. zur Frage der Eignung als Insolvenzverwalter die

Kommentierungen zu 8 56 InsO;



che Haftungsrisiken handelt, die im Rahmen einer Haftpflichtversicherung nur
teilweise abgedeckt werden kénnen.ﬂ Zudem konnen die Schadensersatzforde-
rungen gegeniber dem vorlaufigem Insolvenzverwalter im Fall einer Unter-
nehmensfortfuhrung zuweilen die Dimension mehrerer hunderttausend DM/€

erreichen.

In dem ersten Teil der Arbeit wird erdrtert, inwiefern sich fir den im Eroff-
nungsverfahren bestellten vorlaufigen Insolvenzverwalter die Haftungsrisiken
durch die Ausweitung der Haftung fur nicht erfiillte Masseverbindlichkeiten
erhoht haben. Es bot sich an, diese Frage bereits im Bereich der vorlaufigen
Insolvenzverwaltung zu priifen, da in diesem Verfahrensabschnitt wegen der
Unklarheit des weiteren Verfahrensgangs die Probleme der Erkennbarkeit einer
spateren Massearmut wesentlich schérfer hervortreten als im erdffneten Insol-
venzverfahren. Hinzu kommt, dass durch die Einflhrung des vorldufigen In-
solvenzverwalters mit Verwaltungs- und Verf[]gungsbefugnis@die Wirkungen
des eroffneten Verfahrens bereits teilweise auf das Erdffnungsverfahren aus-
geweitet werden. Lediglich am Rande wird der vorldufige Insolvenzverwalter

ohne Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis bl

angesprochen, da er mangels
Befugnis zur Eingehung von Masseverbindlichkeiten, keinen derartigen Haf-

tungsrisiken ausgesetzt ist.IEI

Im weiteren Verlauf der Darstellung werden Fragen und Mdoglichkeiten der

Haftungsbegrenzung angesprochen.

B ygl. hierzu unten S. 11

1 s0g. ,starker vorlaufiger Insolvenzverwalter®

1> s0g ,,schwacher vorlaufiger Insolvenzverwalter*

16 zur Ausgestaltung der Rechte des vorlaufigen Insolvenzverwalters durch das Insolvenzge-

richt siehe unten S. 9f.



Teil 2 Eroffnungsverfahren und vorliufige Insolvenzverwaltung

A. Uberblick iiber die Neuregelung durch die InsO

Reicht das Vermdgen des Schuldners voraussichtlich nicht aus, die Kosten des
gesamten Verfahrens zu decken, so bleibt dem Insolvenzgericht in der Regel
keine andere Mdoglichkeit, als den Antrag mangels Masse abzuweisen, sofern

kein ausreichender Kostenvorschuss erbracht wird (§ 26 InsO)EI. Mit dieser

7 abweichend hiervon lieBen bereits vor der nunmehr zum 1.1.2002 in Kraft tretenden Neure-
gelung der 88 4a — 4d. InsO zahlreiche Amts- und Landgerichte z.T. die Bewilligung von Pro-
zesskostenhilfe in Verbraucherinsolvenzverfahren zu, vgl. z.B. LG Baden-Baden vom 29. 4.
1999 — 1 T 13/99 — NZI 1999, 234; LG Bochum vom 18. 3. 1999 — 7 T 149/99 — ZInsO 1999,
360; LG Chemnitz vom 10. 12. 1999 — 11 T 4073/99 — n. v.; LG Darmstadt vom 5. 10. 1999 —
5 753/99 — NZI 2000, 236; LG Disseldorf vom 15. 3. 1999 — 25 T 168/99 — NZI 1999, 237;
LG Erfurt vom 11. 2. 2000 — 7a T 190/99 — n.v.; LG Essen vom 8. 6. 1999 — 2 T 73/99 — NZI
1999, 324; LG Frankenthal vom 14. 6. 1999 -5 T 93/99 — NZI 1999, 274; LG G6éttingen vom
10. 3.1999 - 10 T 16/99 — NZI 1999, 204; LG G6ttingen vom 18. 5. 1999 — 10 T 29/99 - ZIP
1999, 1017; LG Hamburg vom 3. 5. 1999 — 326 T 33/99 — EzInsR § 4 Nr. 24; LG Koblenz
vom 10. 2. 2000 — 2 T 68/2000 — ZInsO 2000, 171; LG Konstanz vom 14. 9. 1999 — 6 T 58/99
—ZIP 1999, 1643; LG Luneburg vom 17. 2. 1999 - 3 T 11/99 — ZIP 1999, 372; LG Mainz vom
16.6.1999 — 8 T 148/99 — NZI 1999, 368; LG Libeck vom 7. 6. 1999 — 7 T 190/99 — DZWIiR
1999, 389; LG Miihlhausen vom 7. 9. 1999 — 2 T 124/99 — NZI 2000, 188; LG Oldenburg vom
21.7.1999 - 6 T 534/99 — ZInsO 1999, 586; LG Oldenburg vom 21.7.1999 — 6 T 535/99 —
NZI 2000, 32; LG Saarbriicken vom 14. 5. 1999 — 5 T 219/99 — ZIP 1999, 975; LG Trier vom
10. 1. 2000 — 4 T 20/99 — ZInsO 2000, 171; LG Wurzburg vom 6. 8. 1999 — 3 T 2217/99 — NZI
1999, 417; LG UImvom 1. 7. 1999 -5 T 101/99 — DZWIR 1999, 391; AG Dortmund vom 25.
1. 1999 — 254 K 1/99 EzInsR § 4 InsO Nr. 4; AG Dortmund vom 22. 3. 1999 — 255 IK 2/99 -
InVo 1999, 147; AG Dortmund vom 25. 5. 1999 — 257 IK 5/99 — NZI 1999, 333; AG Dort-
mund vom 1. 6. 1999 — 257 1K 5/99 — ZInsO 1999, 417 ; AG Dortmund vom 9. 9. 1999 — 259
1K 33/99 — NZI 1999, 420; AG Dusseldorf vom 29. 7. 1999 — 503 IK 6/99 — n. v.; AG G6ttin-
genvom 5. 2. 1999 — 74 IK 12/99 — EzInsR § 4 InsO Nr. 9; AG Géttingen vom 1. 4. 1999 74
IK 22/99 — ZIP 1999, 930; AG Géttingen vom 13. 10. 1999 — 74 IK 26/99 — ZInsO 1999, 652;
AG Hamburg vom 27. 1. 1999 — 68a IK 2/99 - EzInsR § 4 InsO Nr. 11; AG Hamburg vom 10.
3. 1999 - 68a 7 IK 2/99 — NZI 1999, 243; AG Hamburg vom 12. 3. 1999 — 68b IK 1/99 —
EzInsR § 4 InsO Nr. 12; AG Hamburg vom 22. 3. 1999 - 68b 1K 1/99 — ZInsO 1999, 239; AG



Halle-Saalkreis vom 28. 1. 2000 — 59 IK 31/99 — ZInsO 2000, 172; AG Hechingen vom 29. 6.
1999 — 1K 004/99 — ZIP 1999, 1182; AG Hildesheim vom 3. 6. 1999 — 52 IK 3/99 — NZI 1999,
332; AG Koln vom 14. 1. 1999 — 73 IK 2/99 — EzInsR § 4 InsO Nr. 14; AG Miinchen vom 7.
12,1998 — 152 AR 220/98 — ZIP 1998, 2171; AG Miinchen vom 5. 8. 1999 — 1501 IK 277/99
— ZInsO 1999, 537; AG Neuwied vom 20. 7. 1999 — 2 IK 5/99 — ZInsO 1999, 543; AG Nor-
denham vom 11. 7. 1999 — 7 K 3/99 — ZInsO 1999, 481; AG Offenbach vom 29. 4. 1999 - 8
IK 7/99 — ZInsO 1999, 296; AG Offenbach vom 17. 9. 1999 — 8 IK 58/99 — n.v.; AG Olden-
burg vom 4. 5. 1999 — 6 0 IK 41/99 —EzInsR § 4 InsO Nr. 25; LG Wolfratshausen vom 1. 4.
1999 — 22 K 27/99 — ZInsO 1999, 296; ablehnend: LG Baden-Baden vom 25. 1. 1999 — 11 IK
16/99 — DZWIiR 1999, 394; LG Baden-Baden vom 29. 4. 1999 — 1 T 13/99 — NZI 1999, 234;
LG Bad Kreuznach vom 30. 11. 1999 — 2 T 157/99 — NZI 2000, 188; LG Berlin vom 26. 5.
1999 — 86 T 40/99 — NZI 1999, 371; LG Braunschweig vom 28. 6. 1999 — 8 T 554/99 - ZIP
1999, 1317; LG Bremen vom 10. 11. 1999 — 2 T 800/99a — NZI 2000, 181; LG Bonn vom 19.
4. 1999 - 97 IK 12/99 — ZInsO 1999, 360; LG Bremen vom 10. 11. 1999 — 2 T 800/99a — NZI
2000, 181; LG Darmstadt vom 5. 10. 1999 — 5 T 753/99 — NZI 2000, 236; LG Disseldorf vom
15.3.1999 - 25 T 187/99 — n.v.; LG Disseldorf vom 15. 3. 1999 — 25 T 168/99 — NZI 1999,
237; LG Essen vom 28. 5. 1999 — 2 T 70/99 - ZIP 1999, 1180; LG Frankfurt/Oder vom 21. 12.
1999 -6 (a) T 338/99 — DZWIR 2000, 164; LG Kassel vom 7. 4. 1999 — 3 T 165/99 - ZInsO
1999, 356 mit Anm. von Uhlenbruck NZI 1999, 276; LG Ko6ln vom 26. 2. 1999 — 19 T 18/99 —
EzInsR § 4 InsO Nr. 13; LG Leipzig vom 14. 9. 1999 — 12T 7223/99 — InVo 1999, 346; LG
Lineburg vom 17. 2. 1999 — 3 T 11/99 — ZIP 1999, 372; LG Memmingen vom 5. 8. 1999 -4 T
1298/99 — NZI 1999, 419; LG Ménchengladbach vom 3. 2. 2000 - 32 IK 15/99 - ZInsO 2000,
172; LG Minchen | vom 1. 7. 1999 —-14 T 8337/99 - ZIP 1999, 1316; LG Minster vom 29. 6.
1999 -5 T 611/99 - ZIP 1999, 465, 1316; LG Nirnberg-Firth vom 27. 7. 1999 — 11 T 4949/99
—NZI 1999, 369; LG Saarbriicken vom 14. 5. 1999 — 5 T 219/99 — ZInsO 1999, 353; LG Saar-
briicken vom 26. 5. 1999 — 5 T 201/99 — NZI 1999, 325; LG Stuttgart vom 13.7.1999-10 T
191/99 — NZI 2000, 236; AG Aalen vom 15. 4. 1999 — IK 11/99 — DZWIR 1999, 259; AG
Aschaffenburg vom 17. 6. 1999 — IK 96/99 — n.v.; AG Baden-Baden vom 25. 1. 1999 — 11 IK
7/99 — EzInsR § 4 InsO Nr. 3; AG Bochum vom 21. 1. 1999 - 80 IK 1/99 — EzInsR § 4 InsO
Nr. 5 mit Anm. von Pape EWIR 1999, 329; AG Bonn vom 19. 4. 1999 — 97 IK 12/99 — ZInsO
1999, 360; AG Bremen vom 5. 7. 1999 — 40 IK 3/99 — EzInsR § 4 InsO Nr. 26; ZInsO 1999,
543; AG Cuxhaven vom 9. 7. 1999 — 12 IK 16/99 — DZWIR 1999, 394; AG Duisburg vom 15.
6.1999 - 6 0 IK 16/99 — ZIP 1999, 1399; AG Frankfurt vom 5. 3. 1999 — 812 IK 2/99 —
EzInsR § 4 InsO Nr. 23; AG Flensburg vom 19. 4. 1999 — 56 IN 53/99 — EzInsR § 4 InsO Nr.
7; AG Hagen vom 18. 2. 1999 — 101 IK 9/99 — EzInsR § 4 InsO Nr. 10; AG Hanau vom 5. 3.
1999 - 70 1K 9/99 - InVo 1999, 276; AG Hanau vom 5. 3. 1999 - 812 1K 2/99 — ZInsO 1999,
360; AG Kassel vom 14. 1. 1999 - 660 IK 2/99 — ZInsO 1999, 119; AG Kleve vom 22. 3. 1999



Regelung der Gesamtkostendeckung ist der Gesetzgeber von seinem urspring-
lichen Vorhaben in 8 30 RegE abgewichen, wonach es ausreichen sollte, wenn

die Kosten des Verfahrens bis zum Berichtstermin gedeckt seien.

Hintergrund dieser Entscheidung ist der Umstand, dass es der Gesetzgeber
nicht in Kauf nehmen wollte, dass Verfahren eréffnet werden, denen bereits
kurze Zeit spater wieder die Einstellung mangels Masse droht. Dieses schein-
bar so sinnlose Procedere hatte allenfalls im Hinblick auf die Geltendmachung
von Anfechtungsrechten und Haftungsanspriichen gegen Gesellschafter Vortei-
le fir die Glaubiger gebracht, wenn sich derartige Anspriiche kurz nach Ver-
fahrenseréffnung herausgestellt hattenE! Im Hinblick auf die zu erwartende
Uberlastung der Insolvenzgerichte hat der Gesetzgeber die Worte ,bis zum

Berichtstermin* gestrichen.lﬁI

Die in kraft getretene Regelung entspricht aber nur auf den ersten Blick der
bisherigen Rechtslage nach der KO, da der Begriff der Verfahrenskosten ge-
mal § 54 InsO neben den Gerichtskosten lediglich die Vergltungen und Aus-
lagen des Insolvenzverwalters, des vorlaufigen Insolvenzverwalters und der
Glaubigerausschussmitglieder erfasst. Demgegeniber waren nach 8§ 58, 107

S. 2 KO auch die Verwaltungs-, Verwertungs- und Verteilungskosten, die in

- 341K 1/99 — n.v.; AG Kéln vom 19. 1. 1999 — 72 IK 1/99 — EzInsR § 4 InsO Nr. 15; ZInsO
1999, 115 mit Anm. Pape; AG Mannheim vom 15. 3. 1999 — IK 7/99 — Die Justiz 1999, 169;
AG Nurnberg vom 15. 4. 1999 — 8001 IK 172/99 —-ZInsO 1999, 360; AG Stade vom 15. 4.
1999 — 73 1K 8/99 — ZInsO 1999, 301; AG Stendal vom 21. 5. 1999 — 7 IK 11/99 — ZInsO
1999, 357; AG Stuttgart vom 17. 3. 1999 — 3 IK 2/99 — NZI 1999, 243;

18 ygl. die allg. Begr. RegE zu § 26 InsO in Balz/Landfermann, S. 236f.

19 vgl. Ausschussbericht zu § 26 InsO in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S.
238;



der Praxis einen erheblichen Kostenfaktor darstellenm, als Verfahrenskosten zu

bl

qualifizieren—.

Mit der Eingrenzung der Verfahrenskosten geht die bereits oben angesproche-
ne Ausweitung der Masseverbindlichkeiten aus der Zeit vor Verfahrenseroff-
nung einher. Da die vom vorlaufigen Insolvenzverwalter begriindeten Masse-
verbindlichkeiten nicht unter den Begriff der Verfahrenskosten, sondern unter
die sonstigen Masseverbindlichkeiten nach 8 55 InsO fallen, sind sie fiir die
Frage der Verfahrenser6ffnung oder Abweisung mangels Masse allerdings oh-
ne Belang.

B. Ausgangssituation bei Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzver-
walters mit Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis im Eroffnungs-

verfahren

I. Anordnung der vorliufigen Insolvenzverwaltung durch das Insol-

venzgericht

Nach Stellung eines zulé'lssigenEI Antrages auf Eroffnung eines Insolvenzver-

fahrens kann das Insolvenzgericht bis zur Entscheidung tber den Antrag eine

% nach bisherigem Recht gehorten u.a. die Umsatzsteueranspriiche, die im Rahmen der Masse-
verwertung durch den Konkursverwalter anfielen, zu den Massekosten geméR § 58 KO;

2! kritisch zu der hieraus resultierenden paradoxen Situation, dass § 107 KO zwar nur eine
Deckung der Verfahrenskosten verlangte, im Fall der Masseunzulénglichkeit aber die Masse-
schulden nach § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO vorab befriedigt werden mussten: Kuhn/Uhlenbruck, KO,
11. Aufl. 1994, § 107 Rn. 4; vgl. auch Castendieck, KTS 1978, 9f., der die konkursfeindliche
Rechtsprechung der Arbeits- und Finanzgerichte, die immer mehr Positionen unter den Begriff
der Massekosten im Sinne des § 58 Nr. 2 KO fasste und damit eine fortschreitende Masseaus-
héhlung zur Folge hatte;

22 pape in Kubler/Priitting, InsO, § 21 Rn. 10; Smid in Smid InsO, 1999, § 21 Rn.1; Ménning
in Nerlich/Rémermann, InsO, a.a.0. § 21 Rn 19; Braun/Uhlenbruck, Unternehmensinsolvenz,
S. 232;
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der in 8 21 InsO geregelten MaRnahmen zur Sicherung der Masse anordnen,

um masseschéadliche Vermdgensverschiebungen zu vermeiden.

Als SicherungsmaBnahmen kommen neben der Bestellung eines vorlaufigen
Insolvenzverwalters mit oder ohne gleichzeitigen Erlass eines allgemeinen
Verfligungsverbotes vor allem die Untersagung oder einstweilige Einstellung
von laufenden Zwangsvollstreckungen in das bewegliche Vermdégen in Be-
tracht.E] Nachtraglich eingefiigt wurde die Mdglichkeit der Verhangung einer
Postsperre gegenuber dem Schuldner bzw. seinen Vertretungsorganen (8§ 21

Abs. 1 N. 4 InsO)24

Da die SicherungsmalRinahmen regelmaRig einen Eingriff in die Rechte des
Schuldners bzw. seiner organschaftlichen Vertreter zur Folge haben, hat das
Insolvenzgericht vor Erlass derartiger MaBnahmen eine Prifung der Verhalt-
nismagigkeit anzustellen.EI Eine pauschale Anordnung von SicherungsmaR-

kdl

nahmen ist unzul&ssig.

Anders als die Konkursordnung, die in § 106 KO eine nur marginale Regelung
der Sequestration enthielt, welche der wachsenden Bedeutung dieses Rechtsin-
stituts nicht mehr gerecht werden konnteﬁ, enthalten die 8 21 Abs. 1 Nr. 1,
8 22 InsO eine ausfihrliche Normierung der vorlaufigen Insolvenzverwaltung

im Eréffnungsverfahren.

2 vgl. zur einstweiligen Einstellung von Zwangsverwaltungs- bzw. Zwangsversteigerungsver-
fahren in der Er6ffnungsphase §8§ 30d - f ZVG;

%4 vgl. Art. 2 Nr. 1 des Gesetzes zur Anderung des Einfilhrungsgesetzes zur Insolvenzordnung
und anderer Gesetze vom 19.12.1998, BGBI. | S. 3836;

% pape in Kubler/Priitting, InsO, § 21 Rn. 8;

?® Smid in Smid InsO, 1999, § 21 Rn. 4;

27 pape in Kibler/Priitting, InsO, § 21 Rn. 1;
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Bestellt das Insolvenzgericht im Eréffnungsverfahren einen vorlaufigen Insol-
venzverwalter, so kann es dessen Rechte nach Maligabe der 8§ 21, 22 InsO

flexibel gestalten. Zwei Grundmodelle stehen dabei zur Verfiigung:

Ernennung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters ohne Verwaltungs- und
Verfiligungsbefugnis mit oder ohne Zustimmungsvorbehalt (§ 22 Abs. 1 In-
sO)EI
Ernennung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters mit Verwaltungs- und

Verfligungsbefugnis (8 22 Abs.2 InsO)al

Der vorlaufige Insolvenzverwalter ohne Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis
ahnelt hinsichtlich Rechtsstellung, Aufgaben und Befugnissen her dem Se-
quester nach friherem Recht. Seine Pflichten bestimmt das Insolvenzgericht
im Einzelfall, es darf ihm allerdings nicht mehr Rechte und Pflichten zugeste-
hen, als das Gesetz dem vorlaufigen Insolvenzverwalter mit Verwaltungs- und

Verfligungsbefugnis zubilligt.

Die Rechtsstellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters mit Verwaltungs- und
Verfuigungsbefugnis ergibt sich unmittelbar aus den 8§ 21, 22 InsO.

Um die hier zu untersuchende Problematik der Masseverbindlichkeiten im Er-
offnungsverfahren zu verdeutlichen, wird in der folgenden Darstellung zu-
nachst auf den vorlaufigen Insolvenzverwalter mit Verwaltungs- und Verfu-

gungsbefugnis eingegangen.

% diese Variante des vorlaufigen Insolvenzverwalters wird auch als ,,schwacher* vorlaufiger
Insolvenzverwalter bezeichnet, vgl. Kirchhof, ZInsO 1999, 365;

2 auch ,starker* vorlaufiger Insolvenzverwalter genannt, vgl. Kirchhof ZInsO 1999, 365;

% Hess/Weis/Wienberg, InsO, § 22 Rn. 17;
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IL. Aufgaben und Funktionen des vorliufigen Insolvenzverwalters mit
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis

1. Uberblick

Sofern das Insolvenzgericht einen vorlaufigen Insolvenzverwalter bestellt und
gleichzeitig ein allgemeines Verfiigungsverbot Uber den SchuldnerEI verhangt,
geht die Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis auf den vorlaufigen Insolvenz-
verwalter (ber (8 22 Abs. 1 Satz 1 InsO).

Die Aufgaben des vorlaufigen Insolvenzverwalters hat der Gesetzgeber in § 22
Abs. 1 Nr. 1-3 InsO festgelegt. Hauptzweck der vorlaufigen Insolvenzverwal-
tung, an dem sich alle MalRnahmen des vorlaufigen Insolvenzverwalters auszu-
richten haben, stellt die Sicherung und Erhaltung des schuldnerischen Vermo-
gens dar (8§ 22 Abs. 1 Nr. 1).EI Zu diesem Zweck hat er alle Vermdgensgegen-
kal

stdnde des Schuldners® in Besitz zu nehmen, um glaubigerbenachteiligenden

Verfligungen des Schuldners zu verhindern. Zur Sicherung des Vermdgens
kann es in Einzelfdllen angebracht sein, fir eine Siegelung der Massegegen-

k4

stdnde oder den Austausch von Schldsser zu sorgen,™ wenn eine besondere

Kenntlichmachung erforderlich scheint.

%! diesem allgemeinen Verfiigungsverbot kommt nach h.M. absolute Wirkung zu, vgl.
Hess/Weis/Wienberg, InsO § 21 Rn. 24; Pohlmann, Befugnisse und Funktionen des vorlaufi-
gen Insolvenzverwalters, 1998, Rn. 88, 263; Uhlenbruck, in Kélner Schrift zur Insolvenzord-

nung, 1997, 325; es scheidet deshalb ohne die gleichzeitige Bestellung eines vorlaufigen Insol

venzverwalters aus, Moénning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 37,39;

%2ygl. Pohlmann, Rn. 107f. der von der zentralen Begrenzung der Kompetenzen des vorlaufi-
gen Insolvenzverwalters spricht;

% vgl. zum Umfang der zu sichernden Masse Monning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn.
44; vgl. Pohlmann, Rn. 116, der die Sicherungspflicht auf das pfandbare Vermdgen begrenzt;
** FK-InsO/Schmerbach, § 22 Rn.12;



13

Dem Sicherungszweck entspricht die in § 22 Abs. 1 Nr. 2 InsO geregelte Ver-
pflichtung, das schuldnerische Unternehmen mdglichst bis zur Entscheidung
uber die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens fortzufiihren (vgl. 8 22 Abs. 1 Nr.
1, 2 InsO), um die Entscheidung der Glaubiger im Berichtstermin nicht vor-
wegzunehmen (vgl. 88 156, 157f. InsO), da durch eine vorzeitige Stillegung
das gesetzgeberische Ziel, der Glaubigergemeinschaft im Wege des Insolvenz-
plans vom Gesetz abweichende MaRnahmen der Sanierung zu ermdglichen,

sl

von vornherein vereitelt wirde™.

Ist ein schuldnerisches Unternehmen einmal stillgelegt ist und sind die Arbeit-
nehmer entlassen, wird in der Regel kein Raum fur eine Sanierung mehr sein,EI
weil ein wesentliches Leistungssubstrat weggefallen ist. Dies gilt auch dann,
wenn das materielle Betriebsvermdgen (Anlagevermdgen) noch vorhanden
istEI. Der Kundenstamm wird in einem solchen Fall bis auf Ausnahmefélle re-
gelmalig weggebrochen sein, qualifizierte Mitarbeiter, die nicht mehr zur Ver-
flgung stehen, kénnen nicht mehr angeworben werden, der gute Ruf des alt-

eingesessenen Unternehmens und das Know-how ist verloren.@

Daneben hat der vorlaufige Insolvenzverwalter die Frage der Verfahrenskos-
tendeckung zu prufen (Nr. 3). In diesem Zusammenhang hat er die schuldneri-
schen Aktiva und Passiva nach MalRgabe der in 88 151, 152 InsO geregelten
Gliederungs- und Bewertungsgrundsatze in einem Masse- und einem Glaubi-
gerverzeichnis zu erfassen, um sich den notwendigen Uberblick tiber die Situa-

tion des Schuldners zu verschaffen.

% Ménning in Nerlich/Romermann, InsO, § 22 Rn. 95; zu dem arbeitsmarktpolitischen Hinter-
grund der Fortfuhrung Wellensiek, WM 1999, 405;

% Vallender, DStR 1999, 2034, 2039;

%7 vgl. dazu auch Pohlmann, Rn. 141ff.;

% diese dynamische Komponente schlagt sich z.B. in den durch §§ 19, 151 InsO normierten
Bewertungsansatzen nieder, wo davon ausgegangen wird, dass der Fortflihrungswert regelma-

Rig den Zerschlagungswert ubersteigt;
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Das Insolvenzgericht kann den vorlaufigen Insolvenzverwalter mit Verwal-
tungs- und Verfligungsbefugnis darlber hinaus mit der Feststellung des Eroff-
nungsgrundes und der Prifung von Fortfiihrungs- und Sanierungsaussichten

kdl

betrauen—.
2. Die Fortfithrungspflicht des vorliufigen Insolvenzverwalters

Die als Regel in § 22 Abs. 2 Nr. 2 InsO fir das insolvente Unternehmen nor-
mierte Fortfuhrungspflicht stellt den vorlaufigen Insolvenzverwalter vor die
Notwendigkeit, zunéchst die Unternehmenssituation zu analysieren. Eine Fort-
fihrung des Unternehmens oder eines Betriebes darf nur dann erfolgen, wenn
sie keine erhebliche Verminderung des schuldnerischen Vermégens zur Folge
hat (8 22 Abs. 1 Nr.2 InsO).m Eine Unternehmens- oder Betriebsfortfiihrung
setzt zudem begriffsnotwendig voraus, dass der schuldnerische Geschéaftsbe-
trieb nicht bereits im Vorfeld der Insolvenzantragstellung stillgelegt wurde.
Bereits zusammengebrochene Betriebsstrukturen kann der vorlaufige Insol-
venzverwalter in der Regel weder fir die Gegenwart noch die Zukunft wieder-
herstellen, weshalb in diesen Féllen nur die Anordnung von Sicherungsanord-
nungen in Betracht kommt.EI Ausgangspunkt der weiteren Untersuchungen ist
daher die Situation eines schuldnerischen Unternehmens, das bei Insolvenzan-

tragstellung noch nicht stillgelegt war.

Durch den Ubergang der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis tritt der vor-
laufige Insolvenzverwalter faktisch bereits mit seiner Berufung an die Stelle
des Schuldners: Um seiner Pflicht zur Fortfiihrung des schuldnerischen Unter-

nehmens nachkommen zu konnen, hat ihn die InsO mit einer Reihe von Hand-

% vgl. dazu Hess/Weis/Wienberg, InsO § 22 Rn. 35ff; Braun/Uhlenbruck, Unternehmensin-
solvenz, a.a.0., S. 242; Pohlmann, Rn. 190ff;

“0 ygl. auch Ménning, Betriebsfortfiihrung, Rn. 695;

*1 Ménning, Betriebsfortfiihrung, Rn. 310; Wellensiek, WM 1999, 405, 407; Schlegel, DZWiR
2000, 94;
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lungsbefugnissen ausgestattet, die zum Teil bereits den Befugnissen des end-
glltigen Verwalters entsprechen. So werden z.B. mit der Bestellung eines vor-
laufigen Insolvenzverwalters mit Verwaltungs- und Verfuigungsbefugnis an-
héngige Masseprozesse bereits vor Verfahrenser6ffnung unterbrochen und
koénnen von dem sog. ,,starken® vorldaufigen Insolvenzverwalter nach Mal3gabe
der 88 85f. InsO aufgenommen werden (§ 24 Abs. 2 InsO; § 240 ZPO)E.I

Die wichtigste Bestimmung in diesem Zusammenhang enthalt § 55 Abs. 2
InsO. Hiernach stellen Verbindlichkeiten, die durch einen sog. ,,starken* vor-
laufigen Insolvenzverwalter mit Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis be-
grindet werden, im Fall der Verfahrenseroffnung Masseverbindlichkeiten
dar@. Entsprechendes gilt, wenn der vorlaufige Insolvenzverwalter mit Verwal-
tungs- und Verfugungsbefugnis fir die Masse die Gegenleistung aus bestehen-

den Dauerschuldverhaltnissen in Anspruch nimmt.

Durch die Begrindung von Masseverbindlichkeiten sollen nach dem Willen
des Gesetzgebers die Geschaftspartner des vorlaufigen Insolvenzverwalters vor
Ausféllen geschtzt werden@.
Fur diese Masseverbindlichkeiten haftet der vorlaufige Insolvenzverwalter mit
Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis den Glaubigern im Fall der spéteren
Masseunzuldnglichkeit auf Schadensersatz personlich (88 21 Abs. 1 Nr. 1, § 61

InsO).

*2 vgl. zum Geltungsbereich der GesO bereits LG Magdeburg vom 4.3.1997 — 2 S 698/96 — ZIP
1997, 896;

*3 dies wurde vereinzelt bereits fiir vom Sequester begriindete Verbindlichkeiten vertreten vgl.
Eickmann, ZIP 1984, 729; ablehnend BGH vom 10.7.1997 — IX ZR 234/96 — ZIP 1997, 1551,
Bahr, ZIP 1998, 1553 m.w.N.; Hess, KO, § 59 Rn. 4; Kilger/K. Schmidt KO/VglO/GesO § 59
KO, Anm. 1d;

* vgl. Begr. RegE zu § 55 Abs. 2 InsO in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S.
267;
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Seine Haftung ist nach § 61 Abs. 1 Satz 2 InsO ausgeschlossen,

,.wenn der vorlaufige Insolvenzverwalter zum Zeitpunkt der Begrin-
dung der Verbindlichkeiten nicht erkennen konnte, dass die Masse vor-
aussichtlich nicht zur Erfallung der Masseverbindlichkeiten ausreichen

wuirde“.

Diese eigentlich auf den Insolvenzverwalter zugeschnittene neue Vorschrift,

die durch 8 21 Abs. 1 Nr. 1 InsO auf den vorldufigen Insolvenzverwalter mit

ksl

Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis® ausgedehnt wird, birgt fiir den vorlau-

figen Insolvenzverwalter Haftungsgefahren, deren AusmaR bislang nur ansatz-

weise untersucht Wurde.%|

Teil 3. Vorlaufige Insolvenzverwaltung zwischen Sicherungsfunkti-

on und Haftungsrisiko

A. Interessenkonflikt des vorliaufigen Insolvenzverwalters

Die Haftung fur Masseverbindlichkeiten stellt eines der Kernprobleme der vor-
laufigen Insolvenzverwaltung mit Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis dar,
da der vorlaufige Insolvenzverwalter sich in einem Interessenkonflikt befindet,
zwischen seiner Pflicht zur Unternehmensfortfiihrung einerseits, die es haufig
unumganglich macht, bestimmte Verbindlichkeiten zu begrinden und ander-

seits seinem Interesse, eine eigene persénliche Haftung zu vermeiden.

*® der vorldufige Insolvenzverwalter ohne Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis kann keine
Masseverbindlichkeiten begriunden, er wird daher von § 61 InsO nicht erfasst;

* Ausfiihrungen finden sich u.a. bei Pape in Kiibler/Priitting, InsO, § 22 Rn. 10; FK-InsO/
Schmerbach § 22 En. 21c ff.; Kirchhof in HK-InsO, § 22 Rn. 45; Hess/Weis/Wienberg, InsO,
8 22 Rn. 53ff.; Smid in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 453, 480;



17

Wie schon dargestellt, ist es ihm bei seiner Bestellung meist noch nicht mog-
k]

lich, die Vermogenssituation des Schuldners zu Uberschauen™, da die Prifung

der Verfahrenskostendeckung u.a. Gegenstand des ihm erteilten Mandates ist.

Der vorléufige Insolvenzverwalter sieht sich damit in der Konfliktsituation,
einerseits dem Risiko einer personlichen Haftung fur Masseverbindlichkeiten
ausgesetzt zu sein, wenn er das Unternehmen fortfihrt, ohne zu diesem Zeit-
punkt beurteilen zu kénnen, ob Kostendeckung fur die Eréffnung des Verfah-
rens vorhanden ist und ob das Verfahren Uberhaupt eréffnet wird.@| Auf der
anderen Seite macht er sich aber auch gegeniiber dem Schuldner schadenser-
satzpflichtig, wenn er seine Pflicht zur Fortfiihrung eines fortfihrungswirdigen
Unternehmens verletzl@ Eine Betriebseinstellung zieht in der Regel irreversib-
le Folgen nach sich, da der Fortfuhrungswert eines auf dem Markt operieren-
den Unternehmens oder Betriebes (einschlieBlich Kundenstamm, Know-how
etc.) haufig Ober dem Liquidationswert der einzelnen Gegenstande des Be-
triebsvermadgens liegen Wird.EI Zudem missen in diesem Fall eine Reihe von
arbeits- und betriebsverfassungsrechtlichen Fragen beachtet werden (Kindi-
gung der Arbeitsverhéltnisse, Interessenausgleich, Sozialplan).EI

Im Fall der Unternehmens- oder Betriebsfortflihrung werden die Lieferanten
des Schuldners regelmaRig die hierfur erforderliche Weiterbelieferung verwei-
gern, wenn ihnen keine ausreichenden Sicherheiten zur Verfligung stehen.EI
Dies gilt fur das Eroffnungsverfahren im besonderem Malie, da ohne die Rege-
lung des 8 55 Abs. 2 InsO nur einfache Insolvenzforderungen begriindet wiir-

den (88 38, 108 InsO).

*" Delhaes, NZI 1998, 102,104;

*8 vgl. dazu auch Delhaes, NZI 1998, 102,104; Férster, ZInsO 1999, 268;

* Hauser/Hawelka, ZIP 1998, 1261, 1262; Uhlenbruck in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung
S. 325, 347; Moénning, Betriebsfortfiihrung, S. 82f.;

%0 statt vieler Pohlmann, Rn. 141; Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 19 Rn. 25ff;

51 Uhlenbruck in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung S. 325, 347;

%2 Begriindung RegE zu § 61 InsO in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S. 275;
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Diese Problematik widerstreitender Interessen lasst sich an folgendem Beispiel

verdeutlichen:

Das Insolvenzgericht beruft Rechtsanwalt X. am 15.8. 1999 zum vor-
laufigen Insolvenzverwalter eines alteingesessenen mittelstandischen
Familienunternehmens. Als er das Betriebsgelande betritt, warten die
Arbeiter des Schuldners in der angemieteten Fertigungshalle bereits un-
geduldig auf ihn. Der Prokurist erklart dem vorlaufigen Insolvenzver-
walter, dass man nicht weiterproduzieren konne, da bestimmte Rohma-

terialien fehlten, um den laufenden Auftrag weiter zu bearbeiten.

Das schuldnerische Unternehmen ist in dem Beispielsfall noch nicht
stillgelegt, zur Aufrechterhaltung der Produktion misste der vorlaufige
Insolvenzverwalter Rohmaterial bestellen, um seiner Fortflihrungs-
pflicht zu genuigen. AuBerdem hat er die Entscheidung zu treffen, ob er
die noch nicht gekundigten Arbeitnehmer weiterbeschéftigt und ob das

laufende Mietverhaltnis gekundigt wird.

Die Interessenlage der beteiligten Personen ist in dem obigen Fall sehr unter-

schiedlich:

- Die Lieferanten sind an einer Weiterbelieferung nur interessiert, wenn
sie mit Bezahlung rechnen kénnen

- Die Arbeitnehmer wollen ihren Arbeitsplatz sichern und weiterarbei-
ten, der Lohngesichtspunkt steht bei ihnen nicht im Vordergrund, da sie
flr die letzten drei Monate vor Verfahrenseréffnung Insolvenzgeld in
Hohe des Nettolohnes beanspruchen kénnen (8§ 183 ff. SGB III)

- Der Vermieter der Halle ist an der Fortfuhrung des Mietverhaltnisses
nur interessiert, wenn er im Gegenzug seinen Mietzins erhalt

- Der Schuldner will eine BetriebsschlieBung vermeiden, da sie regel-

maRig nicht umkehrbar ist und in einer Zerschlagung des Betriebsver-
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madgens mundet; er hofft immer noch auf eine Rettung seines Unter-
nehmens

- Die Hausbank ist an einer Minimierung ihres Ausfalles interessiert und
wird notwendige Betriebsmittelkredite nur ausreichen, wenn Sicherhei-
ten vorhanden sind

- Der vorlaufige Insolvenzverwalter mit Verwaltungs- und Verfl-
gungsbefugnis will eine Haftung fur nicht erflillbare Masseverbindlich-
keiten moglichst vermeiden und eine Betriebsfortfiihrung deshalb nur

dann anstreben, wenn die Deckung dieser Verbindlichkeiten gewéhr-

leistet ist.
B. Typisierung von Haftungsrisiken
L. Arbeitnehmeranspriiche

Nimmt der vorlaufige Insolvenzverwalter die Arbeitsleistungen der Arbeit-
nehmer entgegen, so werden nach dem Wortlaut des § 55 Abs. 2 InsO im Fall
der Verfahrenseroffnung Masseverbindlichkeiten begrUndetEl. Es muss nicht
betont werden, dass dies fur den vorlaufigen Insolvenzverwalter eine erhebli-
che Haftungsgefahr darstellen wiirde. Deshalb ist bereits kurze Zeit nach In-
krafttreten der Insolvenzordnung der Rang der Arbeitnehmerverbindlichkeiten
umfassend diskutiert worden. Dem tragt auch das nunmehr zum 1.12.2001 in
kraft getretene Gesetz zur Anderung der Insolvenzordnung und weiterer Geset-
ze>* Rechnung, indem es in einem neu eingefiigten § 55 Abs. 3 InsO ausdriick-
lich normiert, dass die auf die BA Ubergegangenen Sozialversicherungsanspru-
che Insolvenzforderungen darstellen. Es ist allerdings nicht zu erwarten, dass

der aufgetretene Meinungsstreit durch diese Anderung umfassend beigelegt

5 vgl. auch Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 114ff; zur Gegenauffassung,

wonach hierdurch geméaR § 108 InsO Insolvenzforderungen begriindet werden sollen, unten;
54
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wird, da die Neuregelung keine Anwendung auf bereits vor dem 1.12.2001
al

eroffnete Verfahren findet.

1. Einfache Insolvenzforderungen oder Masseverbindlichkeit?

Zum Teil wird in der LiteraturE] und neuerdings auch der RechtsprechungEIdie
Auffassung vertreten, dass die Entgeltanspriiche der Arbeitnehmer, die aus
einer Weiterbeschaftigung durch einen vorlaufigen Insolvenzverwalter mit
Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis resultieren, keine Masseverbindlichkei-
ten im Sinne des 8 55 Abs. 2 Satz 2 InsO darstellten, sondern als einfache In-
solvenzforderungen im Sinne des § 108 Abs. 2 InsO zu behandeln seien. Be-
griindet wird dies mit einem angeblichen Vorrang der Regelung des § 108 Abs.
2 InsO als lex specialis gegenuber der allgemeinen Regelung des § 55 Abs. 2
Satz 2 InsO. 8 108 Abs. 2 habe den Zweck, die in 8§ 38 InsO geregelte Rang-
stellung wieder herzustellen.@ Hergeleitet wird dieser Vorrang u.a. aus der
Gesetzesbegrindung zu 8 55 InsO, wonach eine Abschaffung der unechten

Masseschulden erreicht werden sollea

Zudem waére dem vorldaufigen Insol-
venzverwalter fur die Masseschaffung das wichtige Instrument der Insolvenz-
geld-Vorfinanzierung aus der Hand geschlagen, wenn die auf die Bundesanstalt

fir Arbeit tUbergegangenen Forderungen als Masseverbindlichkeiten qualifi-

> nach dem neuen Art. 103a EGInsO sind auf Insolvenzverfahren, die vor Inkrafttreten des o0.g.
Gesetzes eroffnet worden sind, die bisherigen gesetzlichen Vorschriften weiter anzuwenden.

% Wiester, NZI 1999, 397;Berscheid, ZInsO 1999, 259; ders. NZI 1999, 6; Niesert, InVO
1998, 85, 88; Lakies, FA 1999, 40; Hamacher in Nerlich/Rémermann, InsO, vor § 113 InsO,
Rn. 23 und Andres, § 55 Rn. 133 ff.; a.A. statt aller: Peters-Lange, ZIP 1999, 421; Hau-
ser/Hawelka, ZIP 1998, 1261; Pape in Kubler/Pritting, InsO, 8 22 Rn. 22; Henckel in: Aktuelle
Probleme des neuen Insolvenzrechts, 2000, S. 97, 104;

> vgl. ArbG Bielefeld vom 16.6.1999 — 4 Ca 1444/99 — NZI 1999, 424; offen gelassen von
LAG Hamm vom 10.1.2000 — 19 Sa 1638/99 — ZInsO 2000, 113;

%8 Berscheid, ZInsO 1999, 259; ArbG Bielefeld vom 16.6.1999 a.a.0.; Wiester NZI 1999, 397;
vgl. auch Lakies, FA 1999, 40, 42; a.A. LAG Kdln vom 25.2.2000 — 12 Sa 1512/99 — ZInsO
2000, 237;

¥ vgl. Begr. RegE zu § 55 InsO in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S. 266f.;
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ziert wUrdenm. Da auf Seiten der Arbeitnehmer fur das Entstehen von Masse-
verbindlichkeiten kein Schutzbedirfnis gegeben sei und die BA nicht besser
gestellt werden solle, als nach friiherem Recht, wird die Bestimmung des 8§ 55
Abs. 2 InsO von ZwanzigerEI daher teleologisch dahingehend reduziert, dass

diese Forderungen nur als einfache Insolvenzforderungen begriindet wirden.

Dem ist entgegenzuhalten, dass § 108 Abs. 2 InsO ausweislich der Gesetzesbe-
grUndungEIIediglich eine klarstellende Funktion dahingehend zukommen soll,
dass die vor Verfahrenseroffnung begriindeten Forderungen trotz des Fortbe-
stehens der Dauerschuldverhéltnisse keine Masseverbindlichkeiten darstellen.EI
Soweit der Gesetzgeber selbst davon ausgeht, dass dieser Vorschrift Gber die
reine Klarstellung hinaus keine weitere Funktion zukommt, ist das von Ber-
scheid ins Feld gefiihrte Argument, § 108 Abs. 2 InsO habe nur dann Sinn,
wenn er als Ausnahme zu 8§ 55 Abs. 2 InsO interpretiert werde, nicht Gberzeu-

gend.

Gegen einen Vorrang des 8 108 InsO lasst sich des weiteren anfiihren, dass
8 108 InsO eine Regelung fir alle vor Verfahrenser6ffnung begrindeten Ver-
bindlichkeiten aus Dauerschuldverhéltnissen (d.h. eine allgemeine Regelung)
trifft, ohne dabei auf die Einzelheiten des Eréffnungsverfahrens einzugehen.
Im Er6ffnungsverfahren kommen jedoch neben der Anordnung einer vorlaufi-
gen Insolvenzverwaltung eine ganze Reihe weiterer Sicherungsmafnahmen in
Betracht, so dass die Befugnisse des mit Verwaltungs- und Verfiigungsbefug-
nis ausgestatteten vorlaufigen Insolvenzverwalters nach § 55 Abs. 2 InsO nur

eine Modalitét innerhalb der Sicherungsmalinahmen darstellen.ﬁI

% vgl. zur Vorfinanzierung des Insolvenzgeldes unten S. 27ff.;

61 Zwanziger, ZIP 1998, 2135;

62 vgl. Begr. RegE zu § 108 InsO in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S. 335;
® s0 auch Bork, ZIP 1999, 781,782;

* Bork ZIP 1999, 781, 782; vgl. auch Eickmann in HK-InsO, § 55 Rn. 27;
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BerscheidEI fuhrt u.a. die Begriindung des Regierungsentwurfes zu § 55 InsO
als Argument daflr an, die Arbeitnehmeranspriiche keine Masseverbindlichkei-

ten seien kdnnten. Hierin heif’t es ausdriicklich:

.8 59 Abs. 1 Nr. 3 KO, der ruckstandige Forderungen auf Arbeitsent-
gelt und ahnliche Anspriiche systemwidrig als Masseanspriiche einord-
net (vgl. auch 8 13 Abs. 1 Nr. 3 GesO), enthalt in der Sache ein Kon-
kursvorrecht. Er wird ebenso wie die Vorrechte des 8 61 KO nicht in

den Entwurf ilbernommen*-.

Diese Argumentation ist allerdings insofern nicht stichhaltig, da sich die zitier-
te Gesetzesbegriindung auf 8 55 Abs. 1 InsOEI bezieht. und auf die sog. unech-
ten Masseverbindlichkeiten, die auch ohne Zutun eines Sequesters allein durch
den Zeitraum ihres Entstehens begriindet wurden, bezug nimmt.

Demgegeniber hat sich der Gesetzgeber in 8 55 Abs.2 InsO ausdriicklich fir
die Entstehung von Masseverbindlichkeiten aus der Zeit vor Verfahrenseroff-

nung entschieden.

Auch der Umstand, dass die riickstdndigen Anspriche der Arbeitnehmer aus
den letzten drei Monaten des Arbeitsverhaltnisses vor der Verfahrenseréffnung
durch Insolvenzgeld abgesichert sind und daher die Rangqualitat von Masse-
verbindlichkeiten u.U. nicht benétigen, stellt bei genauerer Betrachtung kein
erhebliches Argument dar, da 8 108 Abs. 2 InsO nicht nur auf die Forderungen
aus Dienstverhéltnissen abstellt, sondern in gleicher Weise die Anspriiche der
Vertragspartner aus sonstigen Dauerschuldverhéltnissen regeItEI. Entsprechen-
des gilt fir die ZweckmaRigkeitserwégungen Wiesters@, die eine am Wortlaut

des Gesetzes orientierte Auslegung nicht ersetzen kénnen.

% Berscheid, ZInsO 1999, 259, 261; dem folgend Wiester NZI 1999, 397;

% vgl. Begr. RegE zu § 55 InsO in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S. 267;
®" s0 auch Bork, ZIP 1999, 781, 783;

% NZI 1999, 397;
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Die von Berscheid und Wiester favorisierte Auslegung wirde dazu fuhren,
dass der Anwendungsbereich des 8 55 Abs. 2 Satz 2 InsO faktisch IeerliefeE!
Es ergébe keinen Sinn, wenn der Gesetzgeber mit § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO aus-
driicklich Masseverbindlichkeiten fur die Inanspruchnahme der Gegenleistung
aus Dauerschuldverhéltnissen begriindete, um diese Forderungsqualitat an ei-
ner anderen Stelle des Gesetzes (§ 108 Abs. 2 InsO) wieder an die des § 38

InsO anzugleichen.EI

Der Umstand, dass die Regelung des 8 55 Abs. 2 InsO die Handlungsbefugnis-
se des vorlaufigen Insolvenzverwalters in vielen Bereichen beschrankt, mag,
wie Berscheidﬂ':bnd Zwanziger’ g&annt haben, die Mdglichkeit einer Geset-
zeserganzung des § 55 Abs. 2 InsO dahingehend rechtfertigen, dass die auf die
BA iibergeleiteten Anspriiche nicht erfasst werden.” Aus der bis@rigen Fas-
sung des 8 55 Abs. 2 InsO ist dies nicht herauszulesen. Die Tatsache, dass
durch die Uberleitung der Arbeitnehmeranspriiche letztendlich die BA, anstelle
der Arbeitnehmer von der Masseschuldqualitéat profitiert, stellt vielmehr einen
Rechtsreflex dar, welcher, sofern er rechtspolitisch unerwinscht ist, einer ge-
setzgeberischen Korrektur offen steht™ oder im Wege einer ang}esetzeszweck
orientierten Auslegung gel6st werden kann. Entgegenzuhalten ist der generel-
len Qualifizierung der Arbeitnehmerforderungen als Insolvenzforderungen des

weiteren, dass fur den Fall, dass das Eréffnungsverfahren Gber den dreimonati-

% 50 auch Zwanziger, ZIP 1998, 2135;

"% so0 Berscheid in NZI 1999, 6, 8;

" ZInsO 1998, 259;

"2Z1P 1998, 2135;

" vgl. auch ArbG Aachen vom 20.9.1999 — 5 Ca 3683/99 — NZI 1999, 510 das grundsétzlich
vom Vorrang des 8 55 InsO ausgeht, im Fall der Insolvenzgeldvorfinanzierung die Arbeitneh-
meranspriiche aber im Wege der teleologischen Reduktion aus dem Anwendungsbereich des
8§ 55 Abs. 2 InsO herausnimmt; vgl. nunmehr auch LAG Hamm vom 10.1.2000 — 19 Sa
1638/99 - ZInsO 2000, 113

" Bork, ZIP 1999, 781, 783;
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gen Insolvenzgeldzeitraum” hinausginge, die Arbeitnehmer fiir die lbrige Zeit
auf eine einfache Insowenzforderung verwiesen wirden. Entsprechendes gélte
fir Arbeitnehmer, die aus sonstigen Grinden, z.B. der Fristversaumnis, kein

Insolvenzgeld erhalten.IEI

Die vom Gesetzgeber in § 108 Abs.2 InsO gewollte Klarstellung bezieht sich
vielmehr im Verhaltnis zu § 55 Abs. 2 InsO darauf, dass Verbindlichkeiten aus
einem Dauerschuldverhéltnis, dessen Gegenleistung der vorlaufige Insolvenz-
verwalter mit Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis nicht in Anspruch ge-
nommen hat keine Masseverbindlichkeiten darstellen.

Die am Gesetzeswortlaut orientierten Argumente sprechen auch rechtssystema-
tisch fir die Begriindung von Masseverbindlichkeiten, wenn der vorldufige
Insolvenzverwalter mit Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis die Leistungen

der Arbeitnehmer entgegengenommen hat.

2. Teleologische Reduktion des § 55 Abs. 2 InsO im Fall der Insol-

venzgeldvorfinanzierung

Das obige Ergebnis ist zwar rechtsdogmatisch nachvollziehbar, wiirde jedoch
in der Praxis zu erheblichen Haftungsproblemen des vorlaufigen Insolvenz-
verwalters fuhren, da nach dem Wortlaut der § 55 Abs. 2 InsO, § 187 SGB Il
i.V.m. 88 401, 402 BGB die als Masseverbindlichkeiten begriindeten Entgelt-
anspruche der weiterbeschéftigten Arbeitnehmer aus der Zeit des Eroffnungs-
verfahrens im Fall der Insolvenzgeldantragstellung mit diesem Rang auf die

" vgl. § 183 SGB II;

7® pape in Kibler/Priitting, InsO, § 22 Rn. 22; dieses Argument sieht auch das LAG Hamm
vom 10.1.2000 — 19 Sa 1638/99 — InVo 2000, 95, 97 mit Anm. Hess;

" d. h. in bezug Arbeitnehmer, dass diese freigestellt wurden;

"8 50 auch Feuerborn, KTS 1997, 171, 192; Bork, ZIP 1999, 781, 783; Henckel in: Aktuelle
Probleme des neuen Insolvenzrechts, 2000, S. 97, 104; FK-InsO/Schmerbach, § 22 Rn. 21c;
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EIAnders als nach dem bisherigen § 59

Bundesanstalt fur Arbeit tbergingen.
Abs. 2 KO, der eine Herabstufung der Masseverbindlichkeiten auf den Rang
einer vorrangigen Konkursforderung vorsahm, fehlte eine derartige Vorschrift

in der InsO bislangm

Der vorlaufige Insolvenzverwalter hatte in vollem Umfang das Haftungsrisiko
nach § 61 InsO zu tragen, wenn er tber keine hinreichende Masse verfugt und
die Arbeitnehmer nicht freistellt, sondern seiner vom Gesetzgeber normierten
Fortfihrungspflicht nachkdéme und die Arbeitnehmer weiterbeschéftigen wiir-
de.EI Zwar hat die BA bereits in der Vergangenheit zum Ausdruck gebracht,
dass in Einzelféallen ein Rangrucktritt dergestalt in Betracht komme, dass sie
mit der Erfullung dieser Masseverbindlichkeiten hinter die Gbrigen Masseglau-
biger tritt,a die Rechtsnatur einer Masseverbindlichkeit bliebe aber auch in

diesem Fall erhalten@.

Die Zwecksetzung, die Masse durch die Vorfinanzierung des Insolvenzgeldes

zu mehren, ohne gleichzeitig das Risiko auf die Arbeitnehmer abzuwéllzen,E‘|

" vgl. LAG Kéln vom 25.2.2000 — 12 Sa 1512/99 — ZInsO 2000, 237;s. a. Wellensiek, WM
1999, 405, 407;

80 ygl. Peters-Lange, ZIP 1999, 421; kritisch zu der Neuregelung des § 55 InsO Haarmeyer,
ZInsO 1998, 157, der die Wiedereinfiigung einer dem § 59 Abs. 2 KO entsprechenden Herab-
stufungsnorm fordert; a. A. auch Berscheid, NZI 1999, 6;

8 fir die nach dem 1.12.2001 eréffneten Verfahren enthalt § 55 Abs. 3 InsO nunmehr eine
vergleichbare Regelung (s.u.); auf Altverfahren ist diese Vorschrift nach Art. 103a EGInsO
nicht anwendbar; der Meinungsstreit ist daher nach wie vor in Hinblick auf die vor dem
1.12.2001 ertffneten Verfahren bedeutsam;

82 50 auch Haarmeyer, ZInsO 1998, 158;

8 vgl. Berscheid, ZInsO 1999, 259 mit einer Wiedergabe der Rechtsauffassung der BA in
einem Schreiben an den Kdélner Arbeitskreis flir Insolvenz- und Schiedsgerichtswesen e.V.;

8 Vallender DStR 1999, 2034, 2037;zur Frage des Rangriicktritts und der Ranganderung durch
Insolvenzplan vgl. Hauser/Hawelka, ZIP 1999, 1261, 1263,;

8 vgl. dazu Bescheid, NZI 1999, 6; Hess/Weis/Wienberg, InsO, Art. 93 EGInsO § 188 Rn.
43ff;
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kann nach dem Wortlaut des § 55 Abs. 2 InsO durch einen vorlaufigen Insol-
venzverwalter mit Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis ebenfalls nicht mehr
erflllt Werden@. Auch das Ziel einer Betriebsfortfiihrung anstelle der soforti-
gen Zerschlagung wiirde weitgehend unméglich gemacht, wenn beim Uber-
gang der Entgeltanspriiche der Arbeitnehmer auf die BA deren Rang als Mas-
severbindlichkeit erhalten bliebe.EI Zudem konnte die zusétzliche Massebelas-
tung dazu flhren, dass die Zahl der mangels Masse abgelehnten Verfahren ent-

gegen der ausdrucklichen Zielsetzung des Reformgesetzgebers steigen W[ere.’E'|

Da der Gesetzgeber diese Folgen nicht angestrebt hat, sondern ausweislich der
Gesetzesmaterialien vielmehr davon ausging, dass die Regelungen Uber das
Insolvenzgeld weitgehend den bisherigen Vorschriften tber das Konkursaus-
fallgeld entsprechen@, ist bei der derzeitigen Fassung des Gesetzes von einer

unbewussten Regelungsliicke auszugehen.

Diese Regelungsliicke wird von der neueren RechtsprechungEI dahingehend
geschlossen, dass § 55 Abs. 2 InsO im Wege der teleologischen Reduktion
dahingehend ausgelegt wird, dass von seinem Geltungsbereich diejenigen Ent-
geltforderungen der Arbeitnehmer ausgenommen werden, die auf die Bundes-
anstalt fur Arbeit Ubergegangen sind. Hierfur spricht neben den bereits oben
angefuhrten Argumenten auch der Umstand, dass der Gesetzgeber mit der In-
solvenzrechtsreform grundsétzlich eine Abschaffung der Konkursvorrechte

beabsichtigte. Dem widersprache es, wenn auch die nach § 187 SGB Il auf die

8 vgl. in diesem Zusammenhang die Lésungsansétze von FK-InsO/Schmerbach, § 22 Rn. 21d
ff. der u.a. einen Rangruicktritt der BA vorschlagt;

¥ LAG KéIn vom 25.2.2000 a.2.0.;

% LAG KéIn vom 25.2.2000 a.a.0.;

8 vgl. BT-Drucksache 13/4941, S. 143;

** BAG vom 3.4.2001 - 9 AZR 301/00; LAG Hamm vom 10.1.2000 - 19 Sa 1638/99 — ZInsO
2000, 113 s. dazu die Anm. von Pape ZInsO 2000, 143; LAG Kdln vom 25.2.2000 a.a.0.; vgl.
auch ArbG Bielefeld, vom 16.6.1999 — 4 Ca 1444/99 — NZI 1999, 424; vgl. auch ArbG Aachen
vom 20.9.1999 - 5 Ca 3683/99 — NZI 1999, 510; Schrader, ZInsO 2000, 196, 199;
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Bundesanstalt fir Arbeit bergegangenen Arbeitnehmeranspriiche Massever-
bl

bindlichkeiten darstellten.

3. Gesetzesinderung des § 55 InsO

B2l

Die nunmehr verabschiedete Gesetzesanderung™ greift die von der Rechtspre-

chung bereits im Wege der teleologischen Auslegung zur Rechtswirklichkeit

gewordene Regelung auf und sieht eine Anderung des § 55 InsO vor."*?“I

Danach wird ein folgender neuer Abs. 3 eingefuigt werden:

.» (3) Gehen nach Absatz 2 begriindete Anspriiche auf Arbeitsentgelt
nach 8§ 187 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch auf die Bundesanstalt
flr Arbeit Gber, so kann die Bundesanstalt diese nur als Insolvenzglau-
biger geltend machen. Satz 1 gilt entsprechend fiir die in § 208 Abs. 1
bezeichneten Anspriiche, soweit diese gegenuber dem Schuldner beste-

hen bleiben.*

4. Folge fiir den vorliufigen Insolvenzverwalter

Fur den vorlaufigen Insolvenzverwalter hat dies in Hinblick auf die diskutierte
Haftungsproblematik zur Folge, dass seine Inanspruchnahme aus dem Ge-
sichtspunkt des 8§ 61 InsO nicht mehr in Betracht kommt, wenn die Arbeitneh-
merforderungen im Fall des Anspruchslbergangs auf die BA als Insolvenzfor-

derungen qualifiziert werden. Er ist daher nicht darauf angewiesen, die Arbeit-

L LAG KéIn vom 25.2.2000 a.a.0.;

% zur verabschiedeten Fassung siehe BGBI. 2001, 2710; vgl. auch den Diskussionsentwurf der
Bundesministeriums der Justiz zur Anderung der Insolvenzordnung und anderer Gesetze, Bei-
lage 1 zu ZInsO 9/2000;

% zum Reformbedarf vgl. auch Oberhofer, DZWIiR 1999, 317, 318; Hauschild, ZInsO 1999,
564, 565;



28

nehmer nach Ubernahme seines Amtes zunachst freizustellen,a|

um zu priifen,
ob die zur Verfugung stehende Masse zur Befriedigung dieser Verbindlichkei-

ten ausreichend ist.
5. Neues gesetzliches Hindernis: Zustimmung des Arbeitsamtes

Will der vorldufige Insolvenzverwalter die rickstandigen Léhne und Gehalter
der Arbeitnehmer Uber das Insolvenzgeld durch eine Bank vorfinanzieren las-

sen, sieht er sich allerdings einem weiteren neuen Hindernis gegentiber:

Die Mdglichkeit der Vorfinanzierung des Insolvenzgeldes (88 183 ff SGB IlI),
die es dem Sequester nach friherem Recht erméglichte, wahrend der Eroff-
nungsphase den schuldnerischen Betrieb mit Hilfe der Arbeitnehmer fortzufiih-
ren und dadurch die Masse anzureichernEl, wird durch die Neufassung des
8 188 Abs. 4 SGB IlI erschwert. Zwar kdnnen nunmehr auch Anteilseigner,
Glaubigerbanken und Betriebsiibernehmer das Insolvenzgeld vorfinanzierenﬁ!
die Vorfinanzierung ist jedoch von der Zustimmung des Arbeitsamtes abhan-
gig. Die Zustimmung darf vom Arbeitsamt erteilt werden, wenn die begriindete
Annahme besteht, dass durch die Vorfinanzierung ein erheblicher Teil der Ar-

beitsplatze erhalten bleiblﬁ.

% zur arbeitsrechtlichen Zulassigkeit der Freistellung in diesen Fallen Kind, InVo 1998, 57, 60;
vgl. auch Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 115;

% vgl. etwa BSG vom 22.3.1995 — 10 RaR 1/94 — ZIP 1995, 935; Ménning, Betriebsfortfiih-
rung, Rn. 738ff,;

% Berscheid, ZInsO 1999, 259;

%7 vgl. zu den Anforderungen im Einzelfall Berscheid, NZI 1999, 6; kritisch zu der Neurege-
lung Wellensiek, WM 1999, 405, 407, der zu Recht darauf hinweist, dass die Frage, ob Ar-
beitsplétze erhalten werden kénnen, in diesem Verfahrensstadium oftmals noch nicht abzu-

schétzen ist, da erst die Grundvoraussetzungen hierfiir geschaffen werden mussen;
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Diese Voraussetzungen wird der vorlaufige Insolvenzverwalter nur dann vor-
tragen konnen, wenn er die in Frage stehenden Arbeitsverhaltnisse nicht zu-

gleich kundigt.
I1. Forderungen aus dem Mietverhiltnis

Ahnlich stellt sich die Rechtslage unter Zugrundelegung des Wortlautes von
8 55 Abs. 2 InsO bei dem Mietverhéltnis dar: Das Insolvenzerdffnungsverfah-
ren er0ffnet dem vorldufigen Insolvenzverwalter keine Kiindigungsmoglich-
keit, die Vorschrift des 8 109 InsO ist auf den endgultigen Verwalter zuge-
schnitten. Das ergibt sich rechtssystematisch aus dem Regelungszusammen-
hang mit dem vorangegangenen 8§ 108 InsO, der ausdriicklich den Fortbestand
der Dauerschuldverhéltnisse fir den Fall der Verfahrenseroffnung vorsieht
(vgl. aber auch § 119 InsO). Der Vertragspartner des Schuldners ist seinerseits
durch die in § 112 InsO normierte Kundigungssperre an einer Auflésung des

Vertrages gehindert.E

Damit hat der vorlaufige Insolvenzverwalter die Situation zu beachten, dass
durch das Fortbestehen des Mietvertrages nach § 55 Abs. 2 InsO Massever-
bindlichkeiten fortlaufend begriindet Werden@. Da dies nach § 55 Abs. 2 InsO
nur dann gilt, wenn er die Gegenleistung in Anspruch nimmt, kénnte er allen-
falls versuchen, der haftungstrachtigen Situation durch eine R&umung zu ent-
gehen. Die R&umung der gemieteten Rdume ist dem vorléufigen Insolvenzver-
walter in den seltensten Fallen ohne Verursachung zusatzlicher Kosten (Um-
zugsunternehmen, Einlagerungskosten) moglich, die ebenfalls Masseverbind-
lichkeiten darstellen wiirden.

% wegen § 112 InsO i. V. m. § 119 InsO wird auch die Vertragsbeendigung im Rahmen sog.
Auflosungsklauseln als unzuléssig erachtet vgl. Eckert, ZIP 1996, 897; Hess/Weis/Wienberg,
InsO § 119 Rn. 16ff.; Pape in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 531, 569;

% s0 auch Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 145; Feuerborn, KTS 1997, 192;
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Selbst wenn der Mietvertrag zur Zeit der Sicherungsanordnung durch eine vo-
rangegangene Kindigung, einen Aufhebungsvertrag oder durch Zeitablauf
schon fur die nahe Zukunft beendet ware, wiirde sich die Situation fiir den vor-
laufigen Insolvenzverwalter nicht viel besser darstellen, da zumindest die Um-

zugs- und Raumungskosten in Frage stehen.

III.  Weiterbelieferung des Schuldnerbetriebes durch die Lieferanten

Lé&sst sich der vorlaufige Insolvenzverwalter im Rahmen der Betriebsfortfih-
rung von den Lieferanten des Schuldners weiterhin mit Waren und Material
beliefern, so stellen die hieraus resultierenden Forderungen nach § 55 Abs. 2
Nr. 1 InsO Masseverbindlichkeiten dar. Der vorlaufige Verwalter hat zwar in
diesem Fall mehr Einfluss auf die Begrindung der Masseverbindlichkeiten,
eine Kollision zwischen seiner Fortfiihrungspflicht und der Haftungsvermei-
dung ist in diesem Fall offensichtlich, wenn die Lieferungen zur Aufrechterhal-

tung der Produktion dringend bendtigt werden.

Fbrsterm will das Haftungsrisiko des vorlaufigen Insolvenzverwalters in die-
sem Fall durch die Bestellung von Sicherheiten@aus dem Schuldnervermdgen
zugunsten der Lieferanten minimieren. Er weist jedoch selbst darauf hin, dass
dieser Ldsungsansatz nur dann erfolgversprechend ist, wenn ausreichend unbe-
lastetes Massevermdgen zur Verflgung steht. Im Regelfall fehlt es aber an
freiem Vermdgen, so dass der Ansatz von Forster nur in Ausnahmeféllen ziel-

fiihrend ist. Ahnliches gilt fiir die Lieferung gegen Vorauskasse.jEI

Im Gegensatz zu den Miet- und Arbeitsverhaltnissen kann der vorlaufige In-

solvenzverwalter sein Haftungsrisiko zwar dadurch reduzieren, dass er derarti-

1% ZInsO 1999, 268;
101 4 h. Grundpfandrechte, Sicherungseigentum, Forderungsabtretung;
192 yygl. Hauser/Hawelka, ZIP 1999, 1261, 1264;
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ge Lieferantenverbindlichkeiten, erst nachdem er sich eine umfassende Uber-

sicht Uber die Situation des schuldnerischen Betriebes verschafft hat, eingeht.

Auch hier wird sich aber hdufig das Problem stellen, dass das Unternehmen

bzw. der Betrieb zur Aufrechterhaltung der Produktion sofort auf Neulieferun-

gen angewiesen sein werden.

Denkbar ist in dem Zusammenhang die Inanspruchnahme von unter Eigen-

tumsvorbehalt gelieferten Gegenstanden durch den vorldaufigen Insolvenzver-

walter. Dies kann mit einem, zugegebenermalien extremen, aber in der Praxis

nicht ungewdhnlichen Beispiel belegt werden:

IV.

Der vorlaufige Insolvenzverwalter wird an einem Freitag um 12:00 Uhr
in dem Insolvenzeréffnungsverfahren eines Hihnerhofbetreibers einge-
setzt. Als er sich um 16:00 Uhr Zugang in das schuldnerische Unter-
nehmen verschafft, sieht er sich mit 20.000 abgemagerten Hihnern in
engen Kafigen konfrontiert, die ersichtlich seit langerem nicht mehr ge-
futtert wurden. In den Lagerrdumen befinden sich mehrere grof3e Sacke
mit Huhnerfutter. Aus den Lieferscheinen geht hervor, dass das Futter
unter Eigentumsvorbehalt geliefert wurde.

Dem vorldaufigen Insolvenzverwalter bleibt, sofern er seiner Pflicht zur
Massesicherung nachkommen und zudem ein Ermittlungsverfahren we-
gen Tierquélerei vermeiden will, keine andere Wahl, als das in den Séak-

ken befindliche Futter an die Hiihner zu verfiittern.

Veriullerung von Massegegenstinden

Grundsatzlich hat der vorldaufige Insolvenzverwalter zwar den Status quo zu

sichern und zu erhalten. Die VerduRRerung von Massegegenstdnden kommt da-

bei unter bestimmten Voraussetzungen in Betrachlm‘l, z.B. Dbei verderblichen

103 ygl. dazu im einzelnen unten S. 76ff.;
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Gegensténdenﬁ! wenn der Schuldner beispielsweise einen landwirtschaftli-

chen Betrieb betreibt und der Verkauf der bereits abgeernteten Tomaten und

Salatkdpfe innerhalb kiirzester Zeit erforderlich ist.

VerduBert der vorlaufige Insolvenzverwalter im Insolvenzeréffnungsverfahren
Massegegensténde so stellt der hieraus resultierende Umsatzsteueranspruch des

Finanzamtes eine Masseverbindlichkeit dar@

V. Altlasten

Unerwartete Kosten kdnnen sich bereits im Erdffnungsverfahren ergeben,
wenn der vorlaufige Insolvenzverwalter mit Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis als Zustandsstorer fur Altlasten auf dem schuldnerischen Betriebsgrund-
stiick in Anspruch genommen wird. Die Zustandsstorerhaftung im Altlasten-
recht knlpft sowohl an die Eigentimerstellung als auch den tatsachlichen

Sachbesitz an.IEI.

Sofern im Zusammenhang mit der Betriebsfortfiihrung entsorgungspflichtige
Abfélle entstehen, kann der vorlaufige Insolvenzverwalter ebenfalls von der
Ordnungsbehorde auf Beseitigung bzw. ggfls. im Wege der Ersatzvornahme in
o]

Anspruch genommen werden.

Trifft der vorlaufige Insolvenzverwalter selbst Beseitigungsmalnahmen, so
werden hierdurch Masseverbindlichkeiten nach § 55 Abs. 2 Satz 1 InsO be-
griindet.

104 ygl. Kirchhof in HK-InsO, § 22 Rn. 6;

1% Begr. RegE zu § 55 InsO abgedruckt in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S.
266, 267; Uhlenbruck, KTS 1994, 169,180; Bahr, ZIP 1998, 1553, 1559; Feuerborn, KTS 171,
191; Pelka/Niemann, Rn. 381;

106 \ygl. dazu ausfiihrlich Hess/Weis/Wienberg, InsO § 38 Rn. 41;

197 Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 155;
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VI.  Sonstige notwendige Verbindlichkeiten im Zusammenhang mit der

Fortfithrung

Nicht unerwahnt sollen auch die Masseverbindlichkeiten bleiben, die sich aus
der Inanspruchnahme von Strom, Wasser, Gas etc. ergeben kénnen, ohne die
jede Fortfihrung eines Betriebs bzw. Unternehmens von vornherein ausge-

schlossen ist.

In diesem Zusammenhang sind auch die Kosten fur Telefon- und sonstige Te-
lekommunikationseinrichtungen zu nennen. Insbesondere in Dienstleistungsbe-
trieben, in denen der Schwerpunkt der Tétigkeit im Kommunikationsbereich
liegt (z.B. Reisebiros, Public Relations- und Werbeagenturen), kénnen diese
Ausgaben einen erheblichen Kostenfaktor darstellen.

Teil 4 Die Haftung des vorlaufigen Insolvenzverwalters im Rechtssystem

der §8 21 Abs. 1 Nr. 1, 61 InsO

A. Erweiterung der Verwalterhaftung

I. Rechtsentwicklung

Die in § 61 InsO enthaltene Regelung hat ihre Urspriinge in der Konkursord-

nung.

Eine Haftung des Konkursverwalters fir Masseverbindlichkeiten, welche im
weiteren Verlauf des Verfahrens nur quotal befriedigt werden kénnen, wurde
von der zur KO entwickelten Rechtsprechung und Literatur zunéchst als Unter-
fall der allgemeinen Haftung fiir Pflichtverletzungen nach 8 82 KO angenom-

foa]

men.

1% ygl. z.B. BGH vom 4.6.1958 — VV ZR 304/56 — NJW 1958, 1351; BGH vom 27.2. 1973 - VI
ZR 118/71 - KTS 1973, 251, 252;
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Als haftungsbegriindend wurde dabei der Umstand angesehen, dass der Ver-
walter, der das Risiko einer Masseunzulénglichkeit erkannt hat, vor Eingehung
der Verbindlichkeiten keine VVorkehrungen zur Deckung der von ihm begrin-
deten Anspriiche getroffen und die Masseglaubiger nicht Uber das Risiko eines
Ausfalles unterrichtet hat.mI Dies galt unabhéngig von dem Umstand, ob eine
Betriebsfortfiihrung mit oder ohne Zustimmung der Glaubiger zur Vermeidung
weitgehender Arbeitsplatzverluste erfolgt War.ml Diese Haftung ging zum Teil
so weit, dass sogar die Veraulierung von massezugehorigen Grundstucken, d.h.
der Verwertung dienende Handlungen zur Begriindung von Schadensersatzan-

ol

spriichen ausreichte.

Die Haftung des Verwalters hat der BGH spéter dahingehend gelockert, dass
der Konkursverwalter, im Fall der Betriebsfortfiihrung mit Zustimmung des
Glaubigerausschusses, der personlichen Haftung nach § 82 KO gegeniiber den
Massegldaubigern nur dann ausgesetzt wurde, wenn er im Laufe der Betriebs-
fortfuhrung erkannt hatte oder bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschéftsleiters hatte erkennen kénnen und mdassen, dass

er die aus der Masse zu erfullenden Verbindlichkeiten nicht werde tilgen kén-

nenm.

Der Konkursverwalter sollte in diesem Fall dafur haften, dass er das Unter-
nehmen, obwohl feststand, dass es nicht wenigstens seinen Aufwand erwirt-

schaften konnte, nicht sofort liquidiert, sondern trotz erkennbarer spaterer Mas-

109 ygl. BGH vom 27.2.1973 - VI ZR 118/71 - KTS 1973, 251, 253;

19 BGH vom 4.12.1986 — IX ZR 47/86 — ZIP 1987, 115, 116; BGH vom 10.4.1979 - VI ZR
77/77 — NJW 1980, 55, 56; vgl. aber auch BGH vom 5.10.1982 — VI ZR 261/80 — ZIP 1982,
1458, in dem der BGH die Aufklarungspflicht des Konkursverwalters beschrénkt hat;

11 ygl. BGH vom 4.6.1958 — V ZR 304/56 — NJW 1958, 1351; kritisch dazu BGH vom
14.4.1987 — IX ZR 260, 86, ZIP 1987, 650,651;

112 BGH vom 4.12.1986 — IX ZR 47/86 — ZIP 1987, 115, 116; vgl. zur Entwicklung der BGH-
Rechtsprechung auch Merz, KTS 1989, 277ff.;
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seunzulénglichkeit weitergefihrt und hierdurch notwendigerweise Massever-
bindlichkeiten begriindet halmj. Eine Haftung nach § 82 KO sollte aber auch
dann nur in Betracht kommen, wenn der Verwalter gegeniiber seinem Ver-
tragspartner aus der KO resultierende Pflichten, d.h. konkursspezifische Pflich-

ten verletzt hatte.ELI

In seiner Entscheidung vom 14.4.1987 ist der BGH davon abgekommen, die
Haftung fir nicht erflillte Masseverbindlichkeiten als Unterfall des § 82 KO
anzusehen: Als entscheidendes Argument hierfiir wurde angefihrt, dass es sich
bei den Neumasseglaubigern nicht um Beteiligte im Sinne des § 82 KO hande-
le; vielmehr hafte der Konkursverwalter gegentiber Neugldubigern nach den
allgemeinen Bestimmungen nur dann personlich, wenn er ihnen gegenuber
eigene Pflichten Ubernommen habe, einen Vertrauenstatbestand, an dem er sich
festhalten lasse misse, geschaffen oder eine unerlaubte Handlung begangen
habe.EI

Die in § 61 InsO enthaltene Regelung greift von ihrem Wortlaut her die in der

Begrindung zum BGH-Urteil vom 4.12.1986 Lad enthaltenen Rechtsgedanken
g
auf.

113 BGH vom 4.12.1986 — IX ZR 47/86 — ZIP 1987, 115, 116; BGH vom 14.4.1987 — IX ZR
260/86 —ZIP 1987, 650; vgl. auch OLG Hamm vom 14.10.1986 — 27 U 389/85 — ZIP 1987,
528;

14 BGH vom 4.12.1986 — IX ZR 47/86 — ZIP 1987, 115, 117; BGH vom 12.11.1987 - IX ZR
259/86 — ZIP 1987, 1586, 1587;

15 BGH vom 14.4.1987 — IX ZR 260, 86, ZIP 1987, 650, 652; BGH vom 12.11.1987 — IX ZR
259/86 — ZIP 1987, 1586, 1588; BGH vom 19.5.1988 — |11 ZR 38/87 — ZIP 1988, 1136, 1138;
BGH vom 12.10.1989 — IX ZR 245/88 — ZIP 1989, 1584, 1587; zustimmend Kilger/K.
Schmidt KO/VglO/GesO § 82 KO, Anm. 1; vgl. auch Mohrbutter, Handbuch der Insolvenz-
verwaltung, X111.18;

16 Az, IX ZR 47/86 — ZIP 1987, 115, 116;

117 yon der nicht durch § 82 KO erfassten Haftung gegeniiber Neumasseglaubigern unterschie-

den werden muss die Haftung des Verwalters fur die bestehende Masseverbindlichkeiten, etwa
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IL. Ausdehnung auf den vorliufigen Insolvenzverwalter

8 61 InsO begriindet einen Schadensersatzanspruch des Insolvenzverwalters
gegeniiber Masseglaubigern. Uber die Verweisungsnorm des § 21 Abs. 1 Nr. 1
InsO, der die 88 60, 61 InsO im Eréffnungsverfahren fiir entsprechend an-
wendbar erklart, wird dieser Schadensersatzanspruch auf den vorlaufigen In-
solvenzverwalter ausgedehnt. Da nur der vorlaufige Insolvenzverwalter, dem
das Insolvenzgericht die Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis tibertragen hat,
Masseverbindlichkeiten begrinden kann (vgl. § 55 Abs.2 InsO) kann sich diese
Verweisung von vornherein nur auf diese Variante des vorlaufigen Verwalter,

also den sog. ,,starken* vorlaufigen Verwalter beziehen.

Die Situation im Ert6ffnungsverfahren unterscheidet sich von dem erdffneten
Verfahren dahingehend, dass zu diesem Zeitpunkt noch nicht feststeht, ob das
Verfahren Gberhaupt eréffnet wird.

Es muss daher bei der Frage der entsprechenden Anwendbarkeit des § 61 InsO
zwischen der spateren Verfahrenser6ffnung und der Verfahrensabweisung dif-

ferenziert werden:

B. Anwendbarkeit des § 61 InsO im Eroffnungsverfahren

I. Haftung im Fall der Verfahrenseroffnung

Im Fall der Verfahrenserdffnung gelten die vom vorlaufigen Insolvenzverwal-
ter begriindeten Verbindlichkeiten nach der Verfahrenseroffnung als Masse-
verbindlichkeiten (8 55 Abs. 2 InsO). Ausgehend von der Regelsituation, dass

der vorlaufige Insolvenzverwalter bei Eréffnung des Verfahrens vom Gericht

wenn er bei der Verteilung bestimmte Glaubiger nicht beriicksichtigt, vgl. Smid in Kdlner

Schrift zur Insolvenzordnung, S. 453, 468;
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auch als Insolvenzverwalter eingesetzt wirdm! ergeben sich fur ihn im erdffne-

ten Verfahren deshalb zwei denkbare Haftungssituationen:

zu einem spéteren Zeitpunkt tritt Massearmut nach 8 207 InsO ein, d.h. die
Masse reicht nicht mehr zur Deckung der Verfahrenskosten aus; in diesem
Fall erfolgt keine Befriedigung der Masseverbindlichkeiten nach 8§ 55 InsO;

es tritt im Laufe des Verfahrens Masseunzulénglichkeit nach 88 208 ff.
InsO ein; der Insolvenzverwalter ist in diesem Fall nach MaRgabe der in §
209 enthaltenen Rangfolge zur Befriedigung der Verbindlichkeiten ver-
pflichtet.

Im erstgenannten Fall gehen die Glaubiger von ,,sonstigen Masseverbindlich-
keiten* (8 55 InsO) vollig leer aus, da der Insolvenzverwalter aus den vorhan-

denen Barmitteln lediglich die Massekosten befriedigen muss.

Bei Eintritt der Masseunzulénglichkeit kénnen die Masseglaubiger nach § 55
InsO demgegeniber mit einer quotalen Befriedigung ihrer Anspriiche rechnen:
Allerdings werden Masseverbindlichkeiten aus dem Zeitraum vor Anzeige der
Masseunzulanglichkeit (sog. Altmasseverbindlichkeiten) erst dann anteilig

berucksichtigt, wenn zuvor

alle Massekosten und

alle Neumasseverbindlichkeiten

vollumfanglich befriedigt wurden. Dies bedeutet, dass die Glaubiger, deren
Anspriiche durch den vorlaufigen Insolvenzverwalter begrindet wurden (8 55
Abs. 2 InsO), auch in diesem Fall mit einem teilweisen oder kompletten Aus-

Lol

fall ihrer Forderungen rechnen missen.

8 zum Fall der Ernennung eines anderen Verwalters oder der Abwahl s.u. S.149f;

119 7u den Einzelheiten unten S. 157f;
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I1. Haftung im Fall der Abweisung des Eroffnungsantrages

Im Fall der Abweisung des Insolvenzverfahrens entstehen keine Masseverbind-
lichkeiten; auch § 55 Abs. 2 InsO spricht ausdriicklich davon, dass die vom
vorlaufigen Insolvenzverwalter begrindeten Verbindlichkeiten nach der Ver-
fahrenseréffnung als solche geltenm. Strenggenommen konnte hiernach eine
Haftung nach 8§ 61 InsO gar nicht eintreten. Dies kdnnte auch aus dem, Wort-
laut des 8 61 InsO gefolgert werden, der von einer Nichterfiillbarkeit des An-
spruches aus der Masse spricht. Die Masse entsteht aber erst mit Verfahrenser-

offnung (arg. e 8 35 InsO).

Pohlmannm der diese Frage offensichtlich als erster erkannt hat, weist in die-
sem Zusammenhang allerdings zu Recht darauf hin, dass aus Sinn und Zweck
der Regelung des § 61 InsO und der Verweisung in § 21 InsO auch eine An-
wendbarkeit fur den Fall der Verfahrensabweisung folgen muss, da ansonsten
ein unldsbarer Wertungswiderspruch eintrate: Im Fall einer Begrenzung des
Schadensersatzanspruches auf den Fall der Verfahrenser6ffnung wirde nam-
lich ein vorlaufiger Insolvenzverwalter, der eine Massearmut Ubersehen hat,
welche so naheliegend ist, dass sie eine Verfahrenseréffnung gar nicht zul&sst,
nicht haften. Ware die Masse demgegenuber ausreichend, um zundchst eine
Verfahrenser6ffnung zu ermoglichen, sdhe er sich der Haftung auch dann aus-
gesetzt, wenn zu einem wesentlich spateren Zeitpunkt Masseunzulénglichkeit
auftrate. Da § 21 Abs. 2 Nr. 1 InsO lediglich eine entsprechende Anwendung
des 8 61 InsO auf den vorlaufigen Insolvenzverwalter aussprichtEI ist es in
Anlehnung an die zutreffenden Ausfiihrungen PohlmannJEI gerechtfertigt, von

120 offen gelassen von Kirchhof ZInsO 1999, 365, 366;
121 pohlmann, Rn. 373, 374;

122 pohlmann, Rn. 373, 374;

123 pohlmann, Rn. 373;
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einer (entsprechenden) Anwendbarkeit des 8 61 InsO bei Abweisung des Er-

L2a]

offnungsantrages auszugehen™=

Hierfur spricht der Umstand, dass dem vorldufigen Insolvenzverwalter mit
Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis die Pflicht auferlegt wird, die von ihm
begriindeten Verbindlichkeiten vor der Aufhebung seiner Bestellung aus dem
von ihm verwalteten Vermdgen zu befriedigenhz! Entsprechendes gilt flr die
Verbindlichkeiten aus Dauerschuldverhaltnissen, soweit er die Gegenleistung
in Anspruch genommen hat (8§ 25 Abs. 2 InsO). Erst wenn diese Verbindlich-
keiten befriedigt worden sind, hebt das Insolvenzgericht die Sicherungsmaf-

nahmen auf (8 25 Abs. 1, 2 InsO).

Hieraus folgt, dass das Gesetz die vom vorlaufigen Insolvenzverwalter begriin-
deten Forderungen, die im Fall der Verfahrenser6ffnung Masseverbindlichkei-
ten dargestellt hatten, auch dann flr schutzwirdig hélt, wenn es nicht zu einer
Verfahrenseroffnung kommt. In diesem Fall ist aber kein Grund ersichtlich,
weshalb neben dem schuldnerischen Vermdégen nicht auch der vorlaufige In-
solvenzverwalter, auf den diese Verbindlichkeiten zuriickzufuhren sind, haften

soll.

Der in § 61 InsO enthaltene Begriff der Masseverbindlichkeiten muss in die-
sem Fall dergestalt ausgelegt werden, dass alle durch den vorléufigen Insol-
venzverwalter begrindeten Verbindlichkeiten, die im hypothetischen Fall der
Verfahrenser6ffnung Masseverbindlichkeiten dargestellt hatten, erfasst werden
(vgl. die dazu oben aufgezeigten Falle). Hiervon ausgenommen sind u.a. An-
spriche aus Dauerschuldverhéltnissen, deren Gegenleistung der vorlaufige

Insolvenzverwalter nicht in Anspruch genommen hat (§ 55 Abs. 2 InsO).

124 50 auch Eickmann in HK-InsO, § 61 Rn. 7; davon geht auch Smid in Smid InsO § 25 Rn. 6

aus;

125 zum Umfang dieser Pflicht vgl. Pohlmann, Rn. 367;
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C. Sinn und Rechtsnatur des § 61 InsO

8 61 InsO begriindet eine Schadensersatzpflicht des Insolvenzverwalters bzw.
vorlaufigen Insolvenzverwalters fur den Fall, dass eine von ihm begriindete
Verbindlichkeit aus der Masse nicht (voll) erfiillt werden kann. Geschiitzt wer-
den soll ausweislich der Begriindung zu 8 61 InsO das Interesse des Vertrags-
partners, trotz der Insolvenz mit einer Erflllung aus der Masse rechnen zu
kdnnen. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass sich anderenfalls kein Dritter
ohne die Gewdhrung von Sicherheiten auf Geschéftsbeziehungen mit einem
insolventen Unternehmen mehr einlassen wirde und die vom Gesetzgeber aus
arbeits- und sozialpolitischen Erwégungen forcierte Fortfihrung des Unter-
nehmens erheblich erschwert WU'rde.Ej Im Fall der erkennbaren voraussichtli-
chen Masseunzulénglichkeit sei das Risiko des Vertragspartners noch wesent-
lich hoher als bei ,,normalen” Geschéaften mit einem Insolvenzverwalter und
der Verwalter soll schon nach den allgemeinen schuldrechtlichen Grundsatzen

Lzl

zu einer Warnung des Vertragspartners verpflichtet sein.
I. Rechtsnatur des § 61 InsO

Bevor auf die einzelnen Voraussetzungen des § 61 InsO eingegangen werden
kann, muss zundchst der Frage nachgegangen werden, ob § 61 InsO eine eigen-
stdndige vertrags- oder deliktsrechtliche Haftungsgrundlage normiert oder le-
diglich in deklaratorischer Weise auf die nach allgemeinem Schuldrecht bzw.

L2a]

8 60 InsO begriindeten Anspruchsgrundlagen Bezug nimmt™

126 Begr. RegE zu § 61 in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S. 275;

127 Begr. RegE zu § 61 InsO in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S. 275;

128 ygl. zur Frage der Rechtsnatur des § 60 InsO/§ 82 KO BGH vom 17.1.1985 — IX ZR 59/84
— ZIP 1985, 359, 362; Smid in Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 453, 458f;
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I1. Unterfall der Haftung nach § 60 InsO?

Ausgehend von der Rechtslage vor dem BGH-Urteil vom 14.4.1987 @Wére
eine dem § 61 InsO entsprechende Haftungsnorm Uberfliissig gewesen, da die
Haftung fir nicht erfillte Masseverbindlichkeiten bis dato als Unterfall der
allgemeinen Insolvenzverwalterhaftung nach § 82 KO (§ 60 InsO) angesehen
wurde. In dem Urteil vom 14.4.1987 hat der BGH den Begriff der Beteiligten

dahingehend eingegrenzt, dass hierunter

der Schuldner,

einfache Konkursglaubiger (jetzt als Insolvenzglaubiger bezeichnet)
Masseglaubiger

Absonderungsberechtigte sowie

Aussonderungsberechtigte

fallen. Ausgenommen von dem Kreis der Beteiligten sollen danach Dritte sein,
die mit der Masse Rechtsgeschafte abschlieRen wollen. Diesen Personen ge-
genuber scheide eine Haftung aus § 82 KO aus.

Die wesentliche Begrindung des BGH zielt darauf ab, dass nach allgemeinem
Vertretungsrecht fr Pflichtverletzungen des Vertreters im Auf3enverhéltnis nur
der Vertretene (hier der Schuldner) hafte. Die Notwendigkeit, Risiken und Vor-
teile des in Aussicht gestellten Geschaftes abzuwagen und gegebenenfalls Si-
cherheitsleistung zu fordern, werde durch die Eigenhaftung des Vertreters
fremder Interessen nicht behoben. Dies misse auch fur den Konkursverwalter
gelten, der bei der Eingehung von Geschaften mit Dritten primdar die Belange
der Masse, nicht aber die seiner Geschaftspartner zu wahren habe. Jene miss-
ten sich bewusst sein, dass sie Risiken, insbesondere das Risiko der Masseun-
zulénglichkeit eingehen. Auch die Tatsache, dass der Konkursverwalter Partei
kraft Amtes sei, &ndere hieran nichts. Die Pflichten des Verwalters entsprachen

129 A7 1X ZR 260/86 — ZIP 1987, 650; siehe oben S. 34
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nicht denen eines Beamten, weil die Vertragspartner, anders als bei der 6ffent-
lichen Verwaltung, nicht auf die Rechtsgeschéfte mit der Masse angewiesen

seien.

Die Aufklarungs- und Hinweispflichten des Verwalters entsprachen vielmehr
den von allen VertragsschlieRenden nach allgemeinen Grundsatzen einzuhal-
tenden Verpflichtungen. Verletze er eine dieser Pflichten, so hafte die Masse,
nicht ihr Reprasentant, der Verwalter.IEQI Eine personliche Haftung des Vertre-
ters komme nur nach allgemeinen Grundsatzen in Betracht, wenn er ausdrick-
lich Pflichten Gbernommen habe, einen besonderen Vertrauenstatbestand ge-
schaffen habe, an dem er sich festhalten lassen miisse oder wenn er eine uner-

laubte Handlung begangen habem

Es stellt sich daher die Frage, ob sich diese fur den Geltungsbereich der KO
entwickelten Erwégungen, welche die allgemeine Insolvenzverwalterhaftung
gegenuber Neumassegldaubigern ausschlieRen, auch auf das einheitliche, Liqui-
dation und Sanierung vereinende Insolvenzrecht nach der InsO Ubertragen las-
sen. Hierflr spricht die Vorschrift des 8 60 InsO, die inhaltlich weitgehend
identisch mit der bisherigen Haftungsregelung des § 82 KO ist.

Der Wortlaut des § 60 InsO hat die vom BGH in seinem Urteil vom
4.12.1986EI aufgestellte Begrenzung der Haftung auf die Verletzung insol-
venzspezifischer Pflichten nunmehr sogar ausdriicklich Ubernommen@ Der
Begriff der Beteiligten ist im neuen Recht ebenfalls derselbe geblieben, erfasst

also nur die Personen, gegenlber denen der Verwalter insolvenzspezifische

130 BGH vom 12.10.1989 - IX ZR 245/88 — ZIP 1989, 1584, 1588;

131 BGH vom 14.4.1987 — IX ZR 260/86 - ZIP 1987, 650, 652;

132 BGH vom 4.12.1986 — IX ZR 47/86 — ZIP 1987, 115, 117;

133 50 auch Abeltshauser in Nerlich/Rémermann, InsO, § 60 Rn. 5; Smid in Kdlner Schrift zur

Insolvenzordnung, S. 453, 461,
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had

Pflichten hat,”™ nicht aber Pflichten, die jeden Vertreter fremder Interessen

treffen.

Der Umstand, dass der Gesetzgeber die von der Rechtsprechung aufgestellten
Kriterien ausdrticklich zum Inhalt der neuen Haftungsnorm gemacht hat, ist ein
starkes Indiz daftr, § 60 InsO auch zukinftig nicht fir die Haftung gegenuber
den Neumasseglaubigern heranzuziehen, sondern § 61 InsO als eine von der
allgemeinen Verwalterhaftung unabhéngige Norm zu betrachten. Hierflr
spricht insbesondere die Begriindung zu § 62 InsO lla—f‘l, welche ausdriicklich
von den ,,Schadensersatzanspriichen aus den 88 71 und 72* (RegE; d.h. 88 60
und 61 InsO) spricht.

Wahrend § 60 InsO den Regelungsgehalt des 8§ 82 KO weitgehend unveréndert

ubernimmt, d.h. die Haftung des Insolvenzverwalters fiir die Verletzung insol-
fizal

venzspezifischer Pflichten gegenliber den Verfahrensbeteiligten™ regelt, nor-
miert 8 61 InsO eine Haftungsgrundlage flr Schadensersatzanspriiche Dritter,

gegenliber denen der Insolvenzverwalter Masseverbindlichkeiten begriindet
hat.EI

134 ygl. Hess/Weis/Wienberg, InsO § 60 Rn. 15ff.; FK-InsO/Hdssl, § 60 Rn. 13ff.;Eickmann in
HK-InsO, § 60 Rn. 5ff; Smid in Smid InsO § 60 Rn. 9; neben den vom BGH in seinem Urteil
vom 14.4.1987 aufgezéhlten Personen z&hlen hierzu u.a. auch der Steuerfiskus und die als
Hinterlegungsstelle bezeichnete Bank;

135 abgedruckt in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S. 276

13 Abeltshauser in Nerlich/Romermann, InsO, § 60 Rn. 5; vgl. zur KO: Hess, KO § 82 Rn. 2;
ergénzend ist hierbei anzumerken, dass bei der Haftung aus 8 82 KO z.T. differenziert wurde
zwischen der deliktsdhnlichen AuRenhaftung gegeniiber den Verfahrensbeteiligten und der
internen Verantwortlichkeit gegeniiber dem Schuldner, vgl. Kilger/K. Schmidt KO/VglO/GesO
§ 82 KO Anm. 1 ff.; Hess, KO, § 82 Rn. 36ff.;

137 Abeltshauser in Nerlich/Rémermann, InsO, § 61 Rn. 2; Kirchhof ZInsO 1999, 365; Pohl-
mann, Rn. 370, der darauf hinweist, dass sich der Anwendungsbereich des § 61 InsO mit dem
des § 60 InsO wberschneiden kann, soweit es um die Haftung gegentber bisherigen Insolvenz-
glaubigern aus Dauerschuldverhdltnissen geht, deren Anspriiche durch die Inanspruchnahme

der Gegenleistung nach § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO zu Masseverbindlichkeiten werden;
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III. Haftung aus c.i.c.?

Nachdem der BGH in den zitierten Urteilen vom 14.4.1987|]§| und
12.10.1989@ wiederholt auf die allgemeine Haftung aus c.i.c. hingewiesen
hat, bote es sich an, 8 61 InsO als gesetzlich ausgestaltete Form der Haftung

aus c.i.c. anzusehen.

Dies wirde, ausgehend von den durch die Rechtsprechung entwickelten Fall-
gruppen fir die Begrundung einer Eigenhaftung des Verwalters aus c.i.c., vor-
aussetzen, dass der Verwalter bei der Begrindung der Verbindlichkeiten be-
sonderes personliches Vertrauen in Anspruch genommen hat, an dem er sich
festhalten lassen muss.ll?QI Eine derartige Voraussetzung normiert § 61 InsO
nicht. Auch aus den Gesetzesmaterialien ist nichts daftr ersichtlich, dass diese
Rechtsgrundsatze im Anwendungsbereich des § 61 InsO Geltung beanspruch-
ten. Es widersprache vielmehr dem vom Gesetzgeber besonders betonten
Schutz der Neumasseglaubiger, wirde man das Vorliegen weiterer ungeschrie-

bener Voraussetzungen in § 61 InsO verlangen.

8 61 InsO ist deshalb nicht als Unterfall der allgemeinen Haftung aus c.i.c an-

zusehen.
IV.  Sonderfall der deliktsrechtlichen Regelungen

Rechtsdogmatisch spricht demgegeniber einiges dafiir, § 61 InsO als Ausges-

taltung der allgemeinen deliktsrechtlichen Regelungen, insbesondere der

138 BGH vom 14.4.1987 — IX ZR 260/86 - ZIP 1987, 650, 652;

139 BGH vom 12.10.1989 - IX ZR 245/88 — ZIP 1989, 1584, 1588;

140 BGH vom 14.4.1987 — IX ZR 260/86 - ZIP 1987, 650, 652; BGH vom 12.10.1989 - IX ZR
245/88 — ZIP 1989, 1584, 1588; BGH vom 12.11.1987 — IX ZR 259/86 — ZIP 1987, 1586,
1588; BGH vom 18.1.1990 — IX ZR 71/89 — ZIP 1990, 242, 245; vgl. auch Brandes, Hochst-

richterliche Rechtsprechung zum Insolvenzrecht, Rn. 475;
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88 823ff. BGB anzusehen. Hierfiir spricht, dass der Tatbestand des § 61 InsO
deliktsrechtliche Strukturen aufweist; er kniipft an eine Handlung des Verwal-
ters an, durch die dem Anspruchsgegner ein Schaden erwdachst, namlich die
Begrindung einer Verbindlichkeit trotz der (theoretischen) Erkennbarkeit ihres
spateren Ausfalls. Hierfur haftet der Verwalter dem Vertragspartner auf den

Schaden in der HOhe seines Ausfalls.

Die deliktsrechtliche Haftung knipft regelméRig an die schuldhafte Verlet-
zung von Verkehrssicherungspflichten anm| Nur in bestimmten Ausnahmen,
nédmlich z.B. in den Fallen der Gefahrdungshaftung begriindet der Gesetzgeber
eine verschuldensunabhéngige Haftung fiir an sich erlaubtes Handeln.l""_ZI
Das Wesen der Geféahrdungshaftung ist dadurch charakterisiert, dass ein be-
stimmtes mit typischen Gefahren verbundenes Verhalten zwar als solches bei
Beachtung der vorgeschriebenen MalRnahmen, die der Gefahrenabwehr dienen,
von der Rechtsordnung erlaubt ist. Grundlage der Haftung des ,,Gefahrbeherr-
schers® ist in diesem Fall nicht die pflichtwidrige Gefahrenverursachung, son-
dern der Umstand, dass die Gefahr (z.B. aus dem Betrieb eines KFZ) in seinen

Risiko- oder Wagnisbereich féllt.@

Ein solcher Fall liegt der Haftung nach § 61 InsO offensichtlich nicht zugrun-
de, da aus Satz 2 der Vorschrift explizit hervorgeht, dass der Haftungsvorwurf
an den Umstand anknupft, dass der Verwalter trotz der Erkennbarkeit, d.h. se-
henden Auges Masseverbindlichkeiten begriindet hat. Ausgangspunkt der Haf-
tung ist, wie bei § 823 Abs. 1 BGB, ein pflichtwidriges Verhalten des (vorl&u-
figen) Insolvenzverwalters .

Ein Fall der Gefahrdungshaftung liegt deshalb nicht vor.

141 Schéfer in Staudinger, BGB Vorbem. zu § 823 Rn. 43;
142 ygl. Schéfer in Staudinger, BGB § 823 Rn. 7; Palandt/Heinrichs, § 276 Rn. 136;

143 Schafer in Staudinger, BGB Vorbem. zu § 823 Rn. 7 mit zahlreichen weiteren Nw.;
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Fur eine deliktsrechtliche Qualifizierung des Anspruches spricht auch die in §
62 InsO geregelte Verjahrungsregelung, die wie § 852 BGB, fiir den Beginn
der dreijahrigen Verjahrungsfrist auf die Kenntnis des Verletzten abstellt. Ab-
weichend von § 852 BGB wird hierbei in § 62 InsO neben der Kenntnis des
Schadens auf die Kenntnis der schadensbegriindenden Umsténde, anstelle der

Kenntnis Uber die Person des Schadigers, abgestellt.

Allerdings handelt es sich bei § 61 InsO nicht um einen Unterfall des § 823
BGB, da § 823 BGB keine Haftung fur reine Vermogensschéden begrUndet@
Einer deliktsrechtlichen Qualifizierung der Haftung nach 8§ 61 InsO steht dies
nicht entgegen, da auch bloRBe Vermdgensschadigungen deliktisches Unrecht
darstellen kdnnen, wenn sie durch VerstoR gegen eine von der Rechtsordnung
aufgestellte Verpflichtung eintreten, die den Schutz des Vermdgens des Betrof-
fenen bezweckt.IEE’I

den Tatbestand des § 826 BGB sanktioniert.lu—ml

Reine Vermdgensbeschadigungen werden u.a. z.B. durch

Der Anwendungsbereich des § 823 BGB Uberschneidet sich im Fall der Neu-
begrindung von nicht aus der Masse gedeckten Neumasseverbindlichkeiten
nicht. Ohne die Vorschrift des 8 61 InsO bestiinde vielmehr eine Regelungsli-
cke, sofern durch den Verwalter fahrldssig Verbindlichkeiten begriindet wiir-
den, die aus der Masse nicht gedeckt werden kénnen. Sofern in einem solchen
Fall die qualifizierten Anforderungen an einen Anspruch aus c.i.c nicht eingrei-
fen wirden, stdnde den Glaubigern gegeniiber dem Verwalter trotz dessen
Fahrlassigkeit kein Schadensersatzanspruch zur Seite. Der bestehende An-
spruch gegenuber der Masse stellt sich fir die Glaubiger demgegenuber als
weitgehend wertlos dar, da diese infolge der Masseunzulanglichkeit nicht fir

die Befriedigung ihrer Verbindlichkeiten aufkommen kann. Dieser fir den Ge-

1% BGH vom 11.1.1978 — VIII ZR 1/77 - NJW 1978, 1051; Mertens in MiiKo BGB, § 823 Rn.
113; Palandt/Thomas BGB § 823 Rn. 31; Muller, Schuldrecht BT Rn. 2394f;

1% BGH vom 17.1.1985 — IX ZR 59/84 — ZIP 1985, 359, 361;

146 ygl. Palandt/Thomas, BGB § 826 Rn. 1;
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setzgeber untragbare Zustand wird von 8 61 InsO erfasst. Die Vorschrift des 8
61 InsO deckt die Regelungsliicke des allgemeinen Deliktsrechtes durch eine
eigenstandige — deliktsrechtliche — Haftungsgrundlage flr die Eigenhaftung des

des vorlaufigen Insolvenzverwalters bzw. Insolvenzverwalters.

Teil 5 Die Tatbestandsstruktur des Anspruches aus § 61i. V. m. § 21 InsO

A. Vermogensverletzung

Verletzt ist, wie bei der Lehre von der c.i.c.EI das Vermégen@], welches da-
durch gemindert wird, dass eine Verbindlichkeit gegentiber dem Schuldner als
Tréger der Masse begriindet wurde@! die von Anfang an (teilweise) unein-
bringlich ist, da die zur Verfligung stehende Haftungsmasse zu ihrer Befriedi-

gung nicht ausreicht.
B. Haftungsbegriindendes Verhalten (Pflichtwidriges Handeln)

8 61 InsO regelt, eine besondere Ausgestaltung der deliktischen Schadenser-
satzpflicht. Diese Haftung setzt regelmaRig voraus, dass dem Handelnden ein
pflichtwidriges Handeln oder Unterlassen vorgeworfen werden kannﬁl, durch

das der von der Rechtsordnung missbilligte Erfolg eingetreten ist.lf’_J-|

7 palandt/Heinrichs, BGB § 276 Rn. 67;

148 yg. differenzierend Schellhammer, Rn. 966, der darauf hinweist, dass es sich beim Vermo-
gen nicht um ein Recht, sondern die Summe aller geldwerten Glter und Rechte einer Person
handelt, die deliktisch nur in Sondervorschriften geschitzt sind; vgl. aber auch BGH vom
11.1.1978 = VIII ZR 1/77 — NJW 1978, 1051, der vom Vermdgen als ,,Rechtsgut” spricht;

149 ygl. Eickmann in Kiibler/Pritting, InsO, § 61 Rn. 3;

%9 vgl. auch Kirchhof, ZInsO 1999, 365, 366; Mertens MiiKo BGB, § 823 BGB Rn. 1ff ;

131 palandt/Heinrichs, § 276 Rn. 135; Schéfer in Staudinger, BGB, § 823 Rn. 4;
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Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung ist unter anderem die Herausar-
beitung von insolvenzspezifischen Pflichten des vorlaufigen Insolvenzverwal-

ters bei der Begriindung von Masseverbindlichkeiten.

Die allgemeine, tber die in § 823 Abs. 2 BGB normierten Schutzgesetze hi-
nausgehende allgemeine Verkehrssicherungspflicht, wonach jeder im Zusam-
menleben mit anderen in zumutbarer Weise sein Verhalten so einzurichten hat,
dass es nicht zur Verletzung von geschutzten Rechtsgiitern kommt, wurde be-
reits frih von der RechtsprechungEI anhand des § 823 Abs. 1 BGB entwickelt
und gilt als gewohnheitsrechtlich verfestigt.llf’_*'il Danach folgt aus einem voran-
gegangenen, eine Gefahr schaffende oder unterhaltendem Verhalten die Pflicht,
die erforderlichen und zumutbaren MalRnahmen zu treffen, um mogliche Ge-

fahren flr Dritte abzuwenden.l'f’_-“"I

Die allgemeine Verkehrssicherungspflicht wurde in der Folgezeit durch zahl-
reiche spezielle Verkehrssicherungspflichten konkretisiert, die nach der Ver-
kehrsauffassung erforderlich sind, um die aus bestimmten Téatigkeiten und

Verhaltensweisen herriihrenden Gefahren zu beherrschen.EI

In bezug auf die Begrindung von Masseverbindlichkeiten durch den vorlaufi-
ger Insolvenzverwalter ist diese Problematik bislang nicht thematisiert worden.
Anhaltspunkte fir die vom (vorlaufigen) Verwalter zu beachtenden Verkehrs-

pflichten finden sich jedoch in § 61 InsO selbst, der zum einen angekn(ipft an

die Begrundung einer Neumasseverbindlichkeit sowie

152 ygl. RG vom 23.2.1903 — Rep VI 349/02 - RGZ 54, 53;

153 Schafer in Staudinger, BGB, Vorbem. zu § 823 Rn.43 und § 823 Rn. 317ff;

1% Schéfer in Staudinger, BGB, Vorbem. zu § 823 Rn.43; Palandt/Thomas, BGB § 823 Rn. 58;
vgl. aber auch Mertens/MuKo § 823 Rn. 204;

155 Schafer in Staudinger, BGB, Vorbem. zu § 823 Rn.43; vgl. auch die Aufzahlung bei Pa-
landt/Heinrichs, BGB, § 823 Rn. 64ff. und MiKo/Mertens, BGB § 823 Rn. 203 ff.;
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(teilweise) Nichterfiillung der Masseverbindlichkeit aufgrund der spéteren
Masseunzulanglichkeit und

die Erkennbarkeit der voraussichtlichen Masseunzulanglichkeit.

Als pflichtwidriges Verhalten kann deshalb auf das Verhalten des vorlaufigen
Insolvenzverwalter bei der Eingehung von Verbindlichkeiten abgestellt wer-

fi=dl

den.~ Die Begriindung von Neuverbindlichkeiten als solche kann allerdings
fur den Vorwurf einer Pflichtwidrigkeit allein nicht ausreichen, da das Gesetz
dem vorlaufigen Insolvenzverwalter in 8 55 Abs. 2 InsO die Berechtigung zur

Eingehung neuer Masseverbindlichkeiten gerade zugesteht.

Aus der Tatsache, dass nach § 61 Satz 2 InsO die Haftung ausgeschlossen ist,
wenn der vorldufige Insolvenzverwalter die voraussichtliche Masseunzu-
langlichkeit nicht erkennen konnte, folgt, dass der Gesetzgeber davon ausgeht,
dass der Verwalter grundsétzlich bei der Begrindung neuer Masseverbind-
lichkeiten priifen muss, ob diese Verbindlichkeiten aus der Masse erfullt wer-

den kénnen.

Die in 8 61 InsO zum Ausdruck kommende Pflichtwidrigkeit muss deshalb in
dem Umstand zu sehen sein, dass der (vorlaufige) Insolvenzverwalter zum
Zeitpunkt der Verbindlichkeitenbegrindung die ihm obliegenden Priifungs-
pflichten verletzt hat.

Im Rahmen der Pflichtwidrigkeit ist zu prifen

die Eingehung neuer MasseverbindlichkeitenEI

bei gleichzeitiger Verletzung der Pflicht zur Prifung der Massedeckung el

156 ygl. auch Pape, ZInsO 1999, 398;
%7 dazu unten S. 55;

158 dazu unten S. 57ff.;
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Es stellt sich die Frage, ob der vorldufige Insolvenzverwalter dartiber hinaus
zur Warnung seiner Vertragspartner bzw. Offenbarung der Vermdgensverhalt-
nisseIEZI in Hinblick auf eine mdglicherweise drohende spétere Massearmut

verpflichtet ist.

Der Gesetzgeber geht in seiner Begriindung des RegE zu § 61 InsO davon aus,
dass den Verwalter/vorlaufigen Insolvenzverwalter eine Warnpflicht nach all-
gemeinen Grundsatzen trifft, wenn die Masseunzulénglichkeit voraussichtlich,

d.h. mit einer mehr als 50% igen Wahrscheinlichkeit eintreten wird@!

Unabhangig davon, ob eine derartige Warnpflicht erforderlich ist, was an die-
ser Stelle nicht erortert werden soll, betrifft die Frage der Warnpflicht gegen-
uber dem Vertragspartner nicht den Tatbestand des § 61 InsO, da das Gesetz in
Hinblick auf die Pflichtwidrigkeit allein auf die Begrindung neuer Verbind-
lichkeiten trotz der Erkennbarkeit der spateren Masseunzulanglichkeit abstellt
und nicht auf die unterlassene Warnung des Geschéftspartners. Der Umstand,
dass in der Regel der vorlaufige Insolvenzverwalter bei Eingehung der nicht
gedeckten Verbindlichkeit zudem auch eine Warnung unterlassen hat und der
Geschaftspartner, wenn er die voraussichtliche Nichterfullbarkeit gekannt héat-
te, von Vertragsbeziehungen mit dem (vorléufigen) Insolvenzverwalter Ab-
stand genommen hatte, ist eine weitergehende, an dieser Stelle nicht zu eror-

ternde Frage.

Die Problematik, inwieweit eine tatsachlich erfolgte Warnung des Vertrags-
partners durch den vorlaufigen Insolvenzverwalter moglicherweise Einfluss auf

die Bemessung des Schadensersatzanspruchs nach § 61 InsO hat, ist m.E. nicht

159§ 208 Abs. 1 Satz 2 InsO; vgl. Abeltshauser in Nerlich/Rémermann, InsO, § 61 Rn. 9;
1%0 Begr. RegE zu § 61 InsO in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S. 275; Pohl-

mann, Rn. 371;
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im Rahmen des Tatbestandes zu erortern, sondern begriindet eventuell ein Mit-
keal

verschulden des Vertragspartners.

Neben einer etwaigen Warnpflicht des Insolvenzverwalters stellt sich die Fra-
ge, ob das Unterlassen der Anzeige drohender Masseunzulénglichkeit im Rah-

men des 8§ 61 InsO von Bedeutung ist.

Nach § 208 Abs. 1 Satz 2 InsO hat der Insolvenzverwalter dem Insolvenzge-
richt auch die zukinftige Masseunzul&nglichkeit anzuzeigen. Diese liegt vor,
wenn die Masse voraussichtlich nicht ausreichen wird, um die bestehenden
Masseverbindlichkeiten zum Zeitpunkt ihrer Félligkeit zu erfullen. Die Anzei-
ge der (drohenden) Masseunzulanglichkeit nach § 208 InsO fiihrt im erdffneten
Verfahren dazu, dass die nach Anzeige der Masseunzul@nglichkeit begriindeten
Masseverbindlichkeiten vor den sonstigen (Alt)masseverbindlichkeiten befrie-
digt werden dUrfenIEI.

Dass eine unterlassene Anzeige der drohenden Masseunzulénglichkeit keinen
Einfluss auf den Tatbestand des 8 61 InsO hat, folgt indes bereits aus dem Um-
stand, dass eine derartige Anzeige im Erdffnungsverfahren nicht vorgesehen
ist, obgleich die Haftungsvorschrift des § 61 InsO auf den vorlaufigen Insol-
venzverwalter entsprechende Anwendung findet.@| Im Rahmen der vorliegen-
den Untersuchung ist die Anzeige einer drohenden Masseunzulénglichkeit da-
her sekundér. Zudem besteht die Haftung nach § 61 InsO unabhéngig von der
Anzeige der (drohenden) Masseunzulanglichkeit, da 8§ 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO
den Neumasseverbindlichkeiten nur einen Vorrang vor den Altmasseverbind-
lichkeiten einrdumt, nicht aber vor den Verfahrenskosten. Durch die Anzeige
der drohenden Masseunzulé@nglichkeit kann sich der Insolvenzverwalter im Fall
einer spateren Inanspruchnahme seitens der Altglaubiger dahingehend absi-

chern, dass ab diesem Zeitpunkt die voraussichtliche Masseunzulénglichkeit

16 siehe dazu unten S. 162;
162 ygl. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO;
163 ygl. § 21 InsO;



52

gegenuber allen Glaubigern einheitlich entgegengehalten werden kann und die
bereits begriindeten Masseforderungen in der Befriedigungsreihenfolge zu-

riickgestuft werden.*® -

Auch nach Anzeige der Masseunzulénglichkeit trifft den Insolvenzverwalter
nach wie vor das Risiko, dass die von ihm begrindeten Neumasseverbindlich-
keiten ausfallen. Gerade wenn die Masseinsuffizienz bereits angezeigt ist, be-
steht die Gefahr, dass neu begriindete Masseverbindlichkeiten, auch wenn sie
vorrangig zu befriedigen sind, nicht mehr erfullt werden kénnen und damit das
Haftungsrisiko des 8§ 61 InsO verwirklicht wird.ﬁ|

Weder die allgemeine (zivilrechtliche) Warnpflicht des Insolvenzverwalters,
noch die Anzeige der (drohenden) Masseunzulanglichkeit nach § 208 InsO sind

daher im Rahmen der TatbestandsméRigkeit des § 61 InsO relevant.
I. Begriindung einer Neumasseverbindlichkeit

Haftbar nach § 61 InsO kann der vorl&ufige Insolvenzverwalter nur fir die Be-
grindung neuer Masseverbindlichkeiten gemacht werden. Aus Sinn und
Zweck der Norm, die Haftung fur eigene Pflichtwidrigkeiten zu begrinden,
ergibt sich, dass der vorldaufige Insolvenzverwalter fir Masseverbindlichkeiten,
die bereits von seinem etwaigen Vorganger eingegangen wurden — weil zu-
nachst ein anderer vorlaufiger Insolvenzverwalter bestellt worden Warl'E| -

nicht haﬁet@.

164 ygl. Kiibler in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 967, 973, 975;

1% pape in Kiibler/Priitting, InsO, § 208 Rn. 22; Kilbler in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung
S. 967, 976;

166 diese Situation ist etwa denkbar, wenn der vorlaufige Insolvenzverwalter vom Insolvenzge-
richt nach 88 21 Abs. 2 Nr. 1,59 InsO z.B. wegen schwerwiegender Pflichtwidrigkeiten oder
einer plotzlichen schweren Erkrankung abberufen wird;

167

allerdings mussen auch diese Masseverbindlichkeiten bei der Verteilung der Masse beriick-

sichtigt werden;
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Die Haftung fur Neumasseverbindlichkeiten muss dariiber hinaus unabhéngig
davon eingreifen, ob dem Vertragspartner bereits Insolvenzforderungen gegen-
uber dem Schuldner zustehen oder ob die Geschaftsverbindung erst durch den

vorlaufigen Insolvenzverwalter begriindet wurde.

Eine derartige Differenzierung zwischen Alt- und Neugldubigern konnte im
Bereich der vorlaufigen Insolvenzverwaltung allenfalls damit begriindet wer-
den, dass denjenigen Glaubigern, die bereits Forderungen gegen den Schuldner
haben, in der Regel dessen desolate finanzielle Situation bekannt sein wird.@|
Dies muss bei Neugléubigern nicht zwingend der Fall sein. Thm kann daher
z.B. die Einsetzung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters nicht bekannt sein.
Da § 61 InsO letztendlich dem Zweck dient, die Fortfiihrung des schuldneri-
schen Betriebes zu ermdglichen, ware jedoch eine Herausnahme der Altglaubi-
ger aus dem Schutzbereich insolvenzzweckwidrig, weil sich diese Glaubiger
ansonsten nicht auf neue Vertrdage einlassen wirden und der vorldaufige Insol-
venzverwalter hdufig gerade auf die Weiterbelieferung durch die bisherigen

Lieferanten angewiesen ist.

Bei der Begriindung von Neumasseverbindlichkeiten kann geméaR § 55 Abs. 2
InsO unterschieden werden zwischen der Eingehung ungedeckter Neuverbind-
lichkeiten, und zum anderen der Inanspruchnahme von Gegenleistungen aus
bestehenden Dauerschuldverhaltnissen durch den vorlaufigen Insolvenzverwal-

Leal

ter mit Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis™.

188 in der Regel werden sie tiber die 6ffentliche Bekanntmachung der vorlaufigen Insolvenz-
verwaltung oder ein Rundschreiben von dem Insolvenzantrag des Schuldners Kenntnis erlangt
haben;

189 siehe dazu oben S. 22;
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I1. Pflicht zur permanenten Priifung der Deckung von Massever-

bindlichkeiten

Um sich nicht dem Vorwurf einer fahrlassigen Begrindung ungedeckter Mas-
severbindlichkeiten auszusetzen, ist der vorldufige Insolvenzverwalter bereits
im Eréffnungsverfahren gehalten, die Deckung der eingegangenen Massever-
bindlichkeiten zu prifen. Unterlésst er diese Prifung, kommt er falschlicher-
weise zum Ergebnis, dass die Verbindlichkeiten aus der Masse erfillt werden
kénnen oder begriindet er Masseverbindlichkeiten, obgleich ihre Erflllung
ersichtlich nicht gedeckt ist, so kann dies, wenn er schuldhaft gehandelt hat,

den Schadensersatzanspruch nach § 61 InsO ausldsen.

Hierbei lassen sich 2 verschiedene Fallgruppen bilden

nach Eingehung der Masseverbindlichkeit eintretende bzw. drohende Mas-
seunzulénglichkeit oder Massearmut
bereits bei Begrindung der Masseverbindlichkeit bestehende, aber nicht

erkannte Masseunzulénglichkeit

Der Fall der bereits vor Begriindung der Masseverbindlichkeit unerkannt ein-
getretenen Massearmut ist nicht eindeutig vom Wortlaut des 8 61 InsO erfasst.
Es spricht jedoch viel dafir, auch die bereits eingetretene Masseunzulanglich-
keit, die vom vorlaufigen Insolvenzverwalter nicht rechtzeitig erkannt wird,
unter den Tatbestand des 8 61 InsO zu subsumieren. Wenn ndmlich der Ge-
setzgeber bereits fir eine voraussichtlich spéter eintretende Masseunzu-
langlichkeit die persénliche Haftung des vorlaufigen Insolvenzverwalters nor-
miert, so muss dies erst recht fiir eine bereits eingetretene Massearmut, die der

Verwalter nicht erkannt hat, gelten.

Diese Situation ist gerade im Eroffnungsverfahren denkbar, wenn der vorlaufi-
ge Insolvenzverwalter nach seiner Einsetzung noch nicht in der Lage war, sich

einen ausreichenden Uberblick tiber das Vorhandensein von Aktivvermdagen zu
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verschaffen. In diesem Fall ist eine Pflichtwidrigkeit dann gegeben, weil der
vorlaufige Insolvenzverwalter Masseverbindlichkeiten begriindet hat, ohne
vorher die gebotene Prifung der Massedeckung anzustellenlE-.|

Der Eingehung ungedeckter Masseverbindlichkeiten ohne ausreichende Pri-
fung der Massedeckung ist der Fall gleichzustellen, dass trotz aus der Kenntnis
bzl

von einer Unterdeckung, neue Masseverbindlichkeiten begriindet wurden.
1. Priifung der zukiinftigen Massedeckung

Fraglich ist, nach welchen Kriterien der vorlaufige Insolvenzverwalter bei der

Prifung einer zukunftigen Massedeckung vorzugehen hat.

Um die Frage der zukinftigen Deckung der Masseverbindlichkeiten zum Zeit-
punkt der Falligkeit beantworten zu kénnen, braucht der vorléufige Insolvenz-
verwalter Informationen iiber die Liquiditit des schuldnerischen Unterneh-
mens zum Filligkeitszeitpunkt der neu einzugehenden Masseverbindlichkeit.
Mit anderen Worten: Der vorlaufige Insolvenzverwalter muss wissen, welche
Masse ihm zum Zeitpunkt des Falligwerdens der Verbindlichkeit zur Verfi-

gung steht.

Das Gesetz enthalt keine ausdrickliche Regelung dieser Problematik. Auch die
insolvenzrechtliche Literatur und Rechtsprechung geht, abgesehen von einer

AusnahmeEl auf diese betriebswirtschaftliche Fragestellung nicht ein.

Die InsO kennt jedoch Fallgestaltungen, die Parallelen zu der aufgeworfenen
Frage aufweisen. Zum einen handelt es sich um die drohende Zahlungsunfa-
higkeit nach § 18 InsO, zum anderen die Frage der Deckung von Insolvenz-

planverbindlichkeiten nach § 229 InsO. Es ist daher zu priifen, ob die hierzu

170 7u den Anforderungen an die Deckungspriifung in der Einarbeitungsphase S. 146;
! dazu unten S.118ff.;
172 ygl. Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 88ff.;
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von der Literatur entwickelten Grundsétze bei der Losung der vorliegenden

Problemstellung herangezogen werden kdnnen.
a) Parallelsituation 1: Drohende Zahlungsunfihigkeit nach § 18 InsO

Eine Parallelsituation stellt sich im Fall des 8 18 InsO: Bei der Feststellung des
Eroffnungsgrundes der drohenden Zahlungsunféhigkeit ist darauf abzustellen,
ob der Schuldner voraussichtlich nicht in der Lage ist, die bestehenden Zah-
lungspflichten im Zeitpunkt ihrer Falligkeit zu erfiillen. Es muss fiir einen zu-
kiinftigen Zeitraum die voraussichtliche Deckung der bestehenden Verbind-
lichkeiten festgestellt werden. Insofern unterscheidet sich die zukunftsorientier-
te Prifung der drohenden Zahlungsunfahigkeit von der zeitpunktorientierten

Feststellung der ZahIungsunfélhigkeit.lzI

Das Gesetz regelt zwar nicht, in welcher Weise die Feststellung der drohenden
el ;.
bzl

Zahlungsunfahigkeit zu erfolgen hat, es besteht jedoch in der Literatur
nigkeit dariiber, dass fur den Prognoseraum ein Finanz- bzw. Liquiditatsplan
zu erstellen ist,@den der Schuldner gegentiber dem Gericht im Rahmen seiner
Auskunftspflicht nach § 20 InsO vorzulegen hat.IEI In diesem Plan sind ausge-
hend von den Anfangsbestanden an Zahlungsmitteln zu Beginn des Beurtei-

lungszeitraums die Einnahmen und Ausgaben zeitraumbezogen gegeniber zu

173 vgl. Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 17 Rn. 29; Pape in Kibler/Pritting, InsO,

8 18 Rn. 5; FK-InsO/Schmerbach, 8 18 Rn. 8; Heim, DStR 1999, 387, 388; a.A. Bittmann,
wistra 1998, 321, 325;

1% Rechtsprechung zu dieser Frage ist zur Zeit noch nicht ersichtlich;

175 wobei davon auszugehen ist, dass diese Begriffe synonym verwendet werden, vgl. Schneck,
S. 248, 466;

176 ygl. Burger, DB 1992, 2149, 2151; Drukarczyk/Schiiler in Kélner Schrift zur Insolvenzord-
nung S. 95, 109f.; Ménning in Nerlich/Romermann, InsO, § 18 Rn. 28; Hess/Weis/Wienberg,
InsO § 18 Rn. 15; Pape in Kibler/Pritting, InsO, § 18 Rn. 9; Kirchhof in HK-InsO, § 18 Rn.
14; FK-InsO/Schmerbach § 18 Rn. 9; Braun/Uhlenbruck, Unternehmensinsolvenz, S. 511; vgl.
auch Smid in Smid InsO, § 18 Rn. 12; Grol3/Hess, Wpg. 1999, 422, 426;

17 50 ausdriicklich Kirchhof in HK-InsO, § 18 Rn. 14; Smid in Smid InsO § 18 Rn. 12;
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stellenEaI. Die drohende Zahlungsunféhigkeit ist danach die Differenz zwischen
dem Anfangsbestand an Zahlungsmitteln und den geplanten Einzahlungen ei-

nerseits und den geplanten Auszahlungen andererseits pro Periode.lﬁ|

Uber die Dauer des zu priifenden Zeitraums gibt es unterschiedliche Auffas-
Leo

sungen. Wahrend Burger~ und M&nning Eed davon ausgehen, dass auf den

Zeitpunkt der zuletzt fallig werdenden Forderung abzustellen ist@, die Prufung

el

sich daher auch auf mehrere Jahre erstrecken kann, geht Pape™von einer mit-

telfristigen Betrachtung aus, die sich auf maximal 2 Jahre erstrecken solll"a_'A“!

In den Finanzplan sind zum einen die zukinftig verfligbaren Zahlungsmittel
einzustellen, d.h. alle, ber die der Schuldner zu einem bestimmten Zeitpunkt
verfligen wird.ﬁI Dies soll nach Auffassung von Mt‘)nning}“Tﬁl unter Zugrunde-
legung des Vorsichtsprinzips erfolgen, so dass ungewisse Einnahmen als sol-
che zu kennzeichnen sein sollen und bei der Addition der Mittelzufliisse auRer

Betracht bleiben sollen.

Auf der Seite der Auszahlungen sind alle bestehenden Zahlungspflichten auf
den Zeitpunkt ihrer Féalligkeit zu bericksichtigen. Hierbei wird zum Teil
vertreten, auch die zukunftigen, noch nicht begriindeten, aber sicher zu
erwartenden Zahlungspflichten, nicht aber ungewisse Verbindlichkeiten wie
bilanzielle Riickstellungen einzubeziehen'®’. Entsprechendes soll fiir

178 Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 18 Rn. 28;

19 Burger, DB 1992, 2149, 2151;

180 Byrger, DB 1992, 2149, 2151;

8L in Nerlich/Rémermann, InsO, § 18 Rn. 25;

182 yigl. auch Drukarczyk/Schiiler in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung S. 95, 111;

183 in Kubler/Priitting, InsO, § 18 Rn. 6;

184 yigl. auch Bittmann, wistra 1998, S. 321,325 der von einem Maximalzeitraum von einem
Jahr und FK-InsO/Schmerbach § 18 Rn. 8a, der von maximal drei Jahren ausgeht;

1% Kirchhof in HK-InsO, § 18 Rn.10;

18 in Nerlich/Rémermann, InsO, § 18 Rn. 29;
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Rickstellungen einzubeziehen@. Entsprechendes soll fur bestrittene Verbind-
lichkeiten gelten. Mdnning schlédgt auch in diesem Fall vor, von dem unguns-

tigsten Fall (worst case) auszugehen.m|

Die Zahlungsunfahigkeit droht dann, wenn eine eindeutige Diskrepanz zwi-
schen dem ausgewiesenen Zahlungsmittelstand und den zur Verfligung stehen-
den Mitteln am Ende des Prognosezeitraums gegeben ist, wahrend bei weniger
eindeutigen Ergebnissen das prognostische Element des § 18 InsO zum Zuge
kommen soll (,,voraussichtlich“).@ In diesem Zusammenhang wird eine Zu-
kunftsbetrachtung vorgenommen, die mehrere unterschiedliche Szenarien er-
fasst. Drohende Zahlungsunféahigkeit liegt vor, wenn bei Zugrundelegung die-
ser Alternativentwicklungen der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit wahrscheinli-

cher ist als deren Vermeidung.@I

b) Parallelsituation 2: Plan-Liquidititsrechnung nach § 229 InsO

Beim Insolvenzplan liegt eine vergleichbare Situation in den Fallen der geplan-
ten Sanierung vor, wenn das schuldnerische Unternehmen nach der Durchfiih-
rung finanzwirtschaftlicher]l?'LI und/oder Ieistungswirtschaftlicherh"‘_ZI MafRnahme
auf der Grundlage eines Sanierungsplans fortgefiihrt und die Glaubiger aus den

Ertragen befriedigt werden sollen.

Ausgangsgedanke flr die Finanzplanung ist es, den Glaubigern eine tragbare

Entscheidungsgrundlage fir die Abstimmung tber den Plan zu geben. Sofern

187 GroR/Hess, Wpg 1999, 422, 426; a.A. Burger/Schellberg, BB 1995, 261, 264;

188 Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 18 Rn. 26, 30;

189 Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 18 Rn. 32;

1% Drukarczyk/Schiiler in Kdlner Schrift zur Insolvenzordnung S. 95, 114; Méhlmann, Wpg.
1998, 947, 954; Burger/Buchhart, Wpg. 1999, 155, 157,

191 7 B. Zufiihrung neuen Eigenkapitals durch die Altgesellschafter oder neu eintretende Ge-
sellschafter oder Gewéhrung weiterer Sanierungsdarlehen durch Kreditinstitute;

192 7 B. Senkung von Lohnkosten im Wege des Personalabbaus;
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der Schuldner oder Insolvenzverwalter als Planerstellerl'E‘| die Sanierung auf
der Basis des Insolvenzplans bezwecken, miissen sie Auswertungen tber den
prognostizierten Verlauf der Unternehmensentwicklung vorlegen. Ein weiterer
Aspekt fur die Notwendigkeit einer Finanzplanung besteht darin, dass die Fi-
nanzplanung Auskunft tGber den Finanzmittelbedarf einer Periode oder einen
Zeitraums geben soII@. Unschlissigkeiten des Sanierungskonzeptes kdnnen
auf diese Weise vermieden bzw. erkannt werden. Es kann auf3erdem aufgezeigt
werden, welche Finanzmittel im Zuge des Insolvenzplans (z.B. von den Gléau-
bigern, Gesellschaftern oder externen Kreditinstituten) eingebracht werden
massen.

Bei der Erstellung eines Insolvenzplans ist deshalb dem Plan als Anlage u.a.@
ein Finanzplan bzw. eine Plan-Liquidité\tsrechnungJE| beizufiigen, aus der sich

ergibt, welche Iiquiditéltswirksamenh'c_’l|

Aufwendungen und Ertrége in dem Zeit-
raum, wahrend dessen die Glaubiger befriedigt werden sollen, zu erwarten sind
und durch welche Abfolgen von Einzahlungen und Auszahlungen die Zah-
lungsféhigkeit des Unternehmens wahrend dieses Zeitraums gewahrleistet

werden soll.

193 ygl. § 218 InsO; die urspriingliche Konzeption, wonach auch den Glaubigern eine Insol-
venzplaninitiative zugebilligt werden sollte, hat der Gesetzgeber in der verabschiedeten Fas-
sung der InsO verworfen, da beflirchtet wurde, dass ansonsten eine Vielzahl von konkurrieren-
den Insolvenzplénen zur Abstimmung kommen wirden, vgl. Begr. RegE zu § 218 InsO in
Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S. 463ff.;

19 Schneck, S. 248;

1% weitere Plananlagen nach § 229 InsO sind die Vermdgensiibersicht und die Plan-Gewinn-
und-Verlustrechnung vgl. die Komm. zu § 229 in Hess/Weis/Wienberg, InsO; Kubler/Priitting,
InsO; Smid in Smid InsO, FK-InsO, Nerlich/Rémermann, InsO; HK-InsO; Breuti-
gam/Blersch/Goetsch, Insolvenzrecht;

1% ygl. Braun in Nerlich/Rémermann, InsO, § 229 Rn. 3, 29; Otte in Kiibler/Priitting, InsO,

§ 229 Rn. 20ff.; Hess/Weis/Wienberg, InsO § 229 Rn. 18ff; FK-InsO/Jaffé § 229 Rn. 22;

97 Otte in Kiibler/Priitting, InsO, § 229 Rn. 20; Braun in Nerlich/Rémermann, InsO, § 229 Rn.
29;
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Der Finanzplan wird aus der Plan-Gewinn-und- Verlustrechnung abgeleitet.IE|

In dem Plan soll, beginnend mit dem Stichtag der Verfahrenseréffnung die
zukiinftig zu erwartende Liquiditadt zunédchst in Wochen, dann Monatsabstan-

den dargestellt werden.l"?g“I

) Ubertragbarkeit auf die Frage der Deckung von Masseverbindlich-

Keiten

Die Ausgangssituation des vorlaufigen Insolvenzverwalters weist starke Paral-
lelen zu den angesprochenen Finanzplénen auf, da die Frage beantwortet wer-
den soll, ob zu einem zukiinftigen Zeitpunkt die Liquiditat des schuldnerischen
Unternehmens gewaéhrleistet ist. Obgleich der Gesetzgeber das prognostische
Element (,,voraussichtlich®) nur bei der Priifung der drohenden Zahlungsunfé-
higkeit ausdriicklich betont hat, folgt bereits aus der Zukunftsorientierung der
Problematik, dass auch die Plan-Liquiditatsrechnung auf Prognoseelementen
fuldt.

Ein Unterschied hinsichtlich der Ausgangssituation besteht allerdings darin,
dass bei der Erstellung einer Planliquiditatsrechnung in der Regel zumindest
weitestgehend Klarheit bzgl. Art und Umfang der tatsachlich bestehenden Ver-
bindlichkeiten besteht, da diese im Insolvenzplan bereits an anderer Stelle be-
ricksichtigt werden mussen. Entsprechendes gilt fiir die erwarteten Einnah-
men. Demgegenuber besteht gerade im Vorfeld der Insolvenz und im Eroff-
nungsverfahren in der Regel Unsicherheit, ob und inwiefern die bestehenden
AulRenstande realisierbar sind, da bei Bekannt werden des Insolvenzfalles

Glaubiger haufig ohne sachlichen Grund die Zahlungen verweigern.

19 Hess/Weis/Wienberg, InsO § 229 Rn. 19; Otte in Kiibler/Priitting, InsO, § 229 Rn. 20; Pink
in Hess/Kranemann/Pink, InsO 99, Rn. 1095;

19 Otte in Kiibler/Priitting, InsO, § 229 Rn. 21; Pink in Hess/Kranemann/Pink, InsO 99,Rn.
1095;
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Es erscheint sachgerecht in Anlehnung an 88 18, 229 InsO auch fur die Frage

der Masseverbindlichkeitendeckung auf einen Finanzplan@|

w.

zuriickzugrei-
fen
Die Pflichten des vorldufigen Insolvenzverwalters mussen aber noch weiter
gehen, da sich sowohl der Insolvenzverwalter, als auch der im Eréffnungsver-
fahren zustandige Insolvenzrichterﬁ| gegenuber dem Schuldner und den Glau-
bigern haftbar machen, wenn eine Betriebsfortfiihrung durchgefihrt wird, ob-
gleich deren betriebswirtschaftliche VVoraussetzungen nicht vorliegen. Dies hat
zur Konsequenz, dass der vorlaufige Insolvenzverwalter die Entscheidung zur
Fortfihrung des Betriebes von der Durchfiihrung einer umfassenden Sanie-
rungspriifung abhéngig machen muss, zu der neben der Erstellung eines quali-
fizierten Fortfihrungskonzeptes eine Ursachen- und Potentialanalyse nebst

Ertrags- und Finanzplanung gehc’jrt.ﬁ|

Da in der vorliegenden Untersuchung die Problematik der Haftung gegendber

den Masseglaubigern nach 8 61 InsO, d.h. nicht die allgemeine Haftung des

200 Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 92 und ders. in Betriebsfortfiihrung Rn.
779 spricht insofern von einer Liquiditatsbedarfsrechnung; vgl. auch Miller in Kélner Schrift
zur Insolvenzordnung , S. 1799, 1805, der die Kriterien des im Rahmen der Fortfiihrungsprog-
nose bei der Uberschuldungspriifung nach § 19 InsO zu erstellenden Finanzplanes aufzeigt;
201 ygl. auch Ménning, in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 88 ff., der eine Plan-
Ertragsrechnung und eine Plan-Liquiditatsrechnung als Entscheidungsgrundlage fir die Be-
triebsfortfiihrung ansieht; zur Liquiditatsplanung des Insolvenzverwalters zur Vermeidung
einer Haftung Andres in Nerlich/R6mermann, InsO, § 53 Rn. 20;

202 Anspruchsgrundlage ist in diesem Fall § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG, das Spruchrichterpri-
vileg des § 839 Abs. 2 BGB greift bei Entscheidungen im Konkurs- bzw. Insolvenzverfahren
nicht, da es sich nicht um Urteile in einer Rechtssache sondern Teile eines Vollstreckungsver-
fahren handelt, BGH vom 5.11.1956 — 11l ZR 139/55 — LM Nr. 4 zu § 839 BGB; BGH vom
2.4.1959 — |11 ZR 25/58 - NJW 1959, 1085; Palandt/Thomas, BGB § 839 Rn. 70; Mdnning in
Nerlich/Romermann, InsO, § 22 Rn. 90;

293 ygl. Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 70 ff.; ders. in Betriebsfortfiihrung
Rn. 615ff; vgl. auch Vallender, DStR 1999, 2034, 2038;
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vorldaufigen Insolvenzverwalters nach § 60 InsO im Vordergrund steht, welche
bei einer Masseminderung aufgrund einer fehlerhaften Betriebsfortfiihrung
eingreift, sollen die Aspekte der Sanierungsprufung an dieser Stelle bewusst
auf die Finanzplanung beschrénkt werden. Unabhéangig von der Frage, ob die
Betriebsfortflihrung betriebswirtschaftlich sinnvoll ist, ist fur die Frage der
Haftung nach § 61 InsO entscheidend, ob der vorlaufige Insolvenzverwalter
die voraussichtliche Massedeckung der neu eingegangenen Verbindlichkei-
ten gepriift hat. Eine andere Frage ist, ob er sich nicht dadurch, dass er letzt-
endlich tberflissige Masseverbindlichkeiten begrindet hat, welche die fir die
Insolvenzglaubiger zur Verfugung stellende Masse unnotig geschmalert haben,

nicht auch nach 8§ 60 InsO gegenuber den Insolvenzglaubigern haftbar gemacht
boal
hat.

2. Finanzplanung

In einem Finanzplan werden die zukinftigen Zahlungsstrome erfasst, d.h. es
werden aus den betrieblichen Teilbereichen die vorhandenen Informationen
gesammelt und in Gestalt von Ein- und Auszahlungen zusammengefasst und
festgehalten@ Hierbei werden die Bruttowerte aller Ein- und Auszahlungen

= Die Gegenuberstellung

zeitpunktgenau und beitragsgenau ausgewiesen.
erfolgt unsaldiert, da hierdurch zum einen der Planungsprozess erleichtert wird,
zum anderen die schrittweise Erfassung der einzelnen Zahlungsstrome zu vali-

bzl

deren Ergebnissen fihrt.= Um den zeitlichen Abstand zwischen Ausgaben
und Einnahmen d.h. dadurch den zukinftigen Kapitalbedarf préazise ermitteln
zu koénnen, wird neben der einfachen Auflistung der Ein- und Auszahlungsar-

ten auch eine kumulierte Betrachtung der Zahlungsstréme empfohlen, aus der

204 yigl. Pohlmann, Rn. 344;
205 Bjeg, Unternehmenszerschlagung oder Fortfiihrung, S. 28;
2% Schneck, S. 248; Drukarczyk/Schiiler in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung S. 95, 109;

7 Drukarczyk/Schiler in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung S. 95, 109;
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nicht nur der Kapitalbedarf zu einem Zeitpunkt, sondern auch die horizontale
bas]

Zeitlucke zwischen Ausgaben und zugehérigen Einnahmen erkennbar ist.

Um eine moglichst groBe Genauigkeit des Finanzplanes zu erzielen, missen
die Zahlungen termingenau erfasst werden, d.h. in den Perioden, in denen sie

zahlbar bzw. zu zahlen sind.@I

Zeitlicher Ausgangspunkt der Finanzplanung im Eréffnungsverfahren ist der
Zeitpunkt der Bestellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters. Da die Planwer-
te sowohl in zeitlicher als auch betragsmaRiger Hinsicht immer ungenauer
werden, je weiter der Abstand zwischen dem Planungszeitpunkt und dem Pla-
nungshorizont ist, muss der gesamte Planungszeitraum in verschiedene Pla-

nungsperioden aufgeteilt werdenml.

Biegmschlégt folgendes Planungsmodell vorE!
Planungsmodell Planungszeitriume Planteilperiode
kurzfristiger Plan bis ein Jahr Woche, Monat, Dekade,
i.d.R. ein Monat oder 1|Quartal
Quiartal
mittelfristiger Plan bis 2-5 Jahre Monat, Quartal, Jahr
i.d.R. ein Jahr
langfristiger Plan I.d.R. bis zu 5 Jahren Quartal, Halbjahr, Jahr

auch langer moglich

208 Schneck, S. 248;

299 Drukarczyk/Schiiler in Kdlner Schrift zur Insolvenzordnung S. 95, 110;

20 ygl. Bieg, S. 32;

21 g 3.

212 ygl. zu den zeitlichen Abfolgen der Planung auch Botta in Botta, S. 343; Domschke/Scholl,
S. 26f;
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In der Regel werden kurzfristige Planungen in mittelfristige Planungen einge-
bettet, d.h. es erfolgt eine detaillierte kurzfristige Planung, wahrend die Pla-

nungstiefe mit zunehmendem Planungshorizont immer geringer und grober
wird 23

Wahrend des vorlaufigen Insolvenzverfahrens sind i.d.R. noch keine lang- oder
mittelfristigen Planungen maglich, da es nicht in der Hand des vorlaufigen In-
solvenzverwalters liegt, Uber den Fortgang des Verfahrens zu entscheiden,
sondern die maligebliche Entscheidung tber das weitere VVorgehen von den
Glaubigern im Rahmen des Berichtstermins getroffen wird. Als Planungszeit-

raum kommt daher nur eine kurzfristige Planung in Betracht.

Wesentliches Ziel der kurzfristigen Finanzplanung ist die Sicherung der Liqui-
ditat. Bei der kurzfristigen Finanzplanung werden in der Regel sogenannte Li-
quiditatskennziffern verwendet, die Aufschluss dariiber geben, in welchem
MaR die vorhandenen Zahlungsmittel zur Abdeckung kurzfristig zu beglei-

chender Verbindlichkeiten ausreichen:m|

Liquiditiit 1. Grades = Zahlungsmittelbestand

kurzfristige Verbindlichkeiten

Liquiditit 2. Grades = Zahlungsmittelbestand + kurzfristige Forderun-

gen
kurzfristige Verbindlichkeiten

Liquiditit 3. Grades = Umlaufvermdgen
kurzfristige Verbindlichkeiten

213 Botta in Botta, S. 343;
214 Domschke/Scholl, S. 270;
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Die kurzfristige Planung kann durch eine Planfortschreibung (revolvierende
Planung) verfeinert WerdenE]. Dabei wird nach Ablauf einer Teilperiode des
Gesamtplanungszeitraums die Planung dahingehend aktualisiert, dass anstelle
der vergangenen Teilperiode eine weiter in die Zukunft reichende Teilperiode
in die Planung mit einbezogen wird, so dass der Planungszeitraum immer kon-
stant bleibm.

Da der vorlaufige Insolvenzverwalter im Regelfall standig neue Masseverbind-
lichkeiten eingehen Wird,EI ist eine revolvierende Finanzplanung fir ihn un-

umganglich.

Um zum einen eine moglichst grofie Planungsgenauigkeit zu erzielen und zum
anderen, um dem prognostischen Element in § 61 InsO zu geniigen, ist es er-
forderlich, dass der vorldaufige Insolvenzverwalter alternativ mdgliche Gesche-
hensabldufe mit ihrer jeweiligen Eintrittswahrscheinlichkeit berijcksichtigt.EI
Zu seiner eigenen Sicherheit wird der vorlaufige Insolvenzverwalter dabei im
Rahmen der Massekostendeckung immer von dem unglinstigsten wahrscheinli-

chen Fall ausgehen mUssen.E|

Hieraus ergibt sich fiir den vorlaufigen Insolvenzverwalter, dass er, um die
notwendigen Informationen (ber die jeweilige Massedeckung zu jedem zu-
kiinftigen Zeitpunkt zu erhalten, fur eine fortlaufende Erganzung und Aktuali-

sierung des Finanzplans Sorge zu tragen hat.

215 Botta in Botta, S. 344;

216 Bjeg, S. 33;

217 7 B. durch die Weiternutzung der Telekommunikationsanlagen, Inanspruchnahme von
Strom, Wasser, Energielieferungen etc.;

218 yigl. dazu ausfiihrlich Drukarczyk/Schiiler in Kdlner Schrift zur Insolvenzordnung S. 95,
114;

219 anders bei der Feststellung der drohenden Zahlungsunfahigkeit, dort kann der Priifende die
alternativen Geschehensablaufe gegeniberstellen, Drukarczyk/Schiiler in Kélner Schrift zur

Insolvenzordnung S. 95, 116f,;
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a) Informationsbeschaffung

Eines der wesentlichen Praxisprobleme des vorlaufigen Insolvenzverwalters ist
die Beschaffung zuverlassiger Informationen ber das schuldnerische Unter-
nehmen. Diese Informationen benétigt der vorlaufige Insolvenzverwalter, um

die Finanzplanung zu erstellen.

Um die erforderlichen Informationen zu erlangen, hat der vorlaufige Insol-
venzverwalter die vorhandenen Buchhaltungsunterlagen und Bilanzen des
Schuldners auszuwerten und sich Gewissheit Uber den Wahrheitsgehalt der
Unterlagen zu verschaffen. Die Bilanz stellt fir ihn allerdings nur eine mittel-
bare Informationsmoglichkeit dar, weil sich aus ihr hdufig Hinweise auf das
vorhandene Betriebsvermdgen und bestehende Verbindlichkeiten ergeben.

Als weitere Informationsquelle kénnen der Schuldner, dessen organschaftliche
Vertreter und maoglicherweise im schuldnerischen Unternehmen noch vorhan-
dene Buchhaltungskrafte befragt werden. Zur Erteilung der Auskunft ist der
Schuldner bzw. sein organschaftlicher Vertreter@|
nach 8 20 InsO i.V.m. 8§ 97, 98, 101 Abs. 1, Satz 1 verpflichtet. Anders als im

Konkursverfahren sind auch die Angestellten des Schuldners zur Auskunft
k2]

im Er6ffnungsverfahren

verpflichtet.

220 erfasst werden auch frithere Vertreter des Schuldners, sofern sie innerhalb der letzten zwei
Jahre ausgeschieden sind;

221 ein Unterschied zur Auskunftspflicht des Schuldners selbst bzw. seiner organschaftlichen
Vertreter ergibt sich aber in Hinblick auf die Durchsetzung der Auskunftspflicht: Wéhrend der
Schuldner und seine organschaftlichen Vertreter nach §8 97, 98, 101 Abs. 1 InsO im Wege der
Zwangsvorfiuhrung und Zwangshaft zur Auskunftserteilung gezwungen werden konnen, fehlt
dieser Verweis auf § 98 InsO in § 101 Abs. 2 InsO hinsichtlich der Angestellten, so dass die
Durchsetzung der Auskunftsverpflichtung in diesem Fall nur im Klagewege erreicht werden
kann, vgl. auch Hess/Weis/Wienberg, InsO 8 101 Rn. 26f.; Luke in Kibler/Pritting, InsO, §
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Dies gilt auch fir die friheren Angestellten des Schuldners, sofern sie inner-
halb der letzten zwei Jahre vor dem Eréffnungsantrag aus dem schuldnerischen

Geschaftsbetrieb ausgeschieden sind.

Allerdings kann sich der vorlaufige Insolvenzverwalter in der Regel, wenn er
eine Haftung vermeiden mdchte, nur bedingt auf diese Auskiinfte stiitzen, da
seitens der im Schuldnerunternehmen verantwortlichen Personen héaufig die
Tendenz besteht, die Umstande in geschonter und unvollstandiger Form darzu-
stellen. Auch die inzwischen bei vorldaufigen Insolvenzverwalter und Gutach-
tern anzutreffende Praxis, sich mit der schriftlichen Beantwortung eines zuge-
sandten Fragebogens zufrieden zu geben, ist bedenklich, da sie die persdnliche
Befragung des Schuldners und die Auswertung der vorhandenen Geschéftsun-

terlagen und Buicher nicht ersetzt.

Neben den Geschaftsunterlagen und Auskinften des Schuldners kann sich der
vorlaufige Insolvenzverwalter im Rahmen der Finanzplanung auf den zum
Zeitpunkt seiner Bestellung vorhandenen Massebestand stiitzen, den er gege-

benenfalls im Wege der InventarisierungEI

zu erfassen hat. Haufig wird ihm
gar keine andere Wahl bleiben, wenn die schuldnerische Buchhaltung tber
einen langeren Zeitraum nicht oder nur unzul@nglich erfolgte. Dartiber hinaus
ist eine sofortige Inventarisierung auch in den tibrigen Féllen sinnvoll, da in der
kritischen Zeit vor Anordnung der gerichtlichen Sicherungsmalinahmen Teile
des Massevermdgens haufig durch den Schuldner selbst oder auch durch Glau-

biger im Wege der Selbsthilfe beiseite gebracht werden, so dass die buchhalte-

101 Rn. 7; Wittkowski in Nerlich/Rémermann, InsO, § 101 Rn. 5; Smid in Smid, InsO, § 101
Rn. 5;.
222 die Inventarisierung ist nach § 151 InsO ausdriicklich erst fiir den Insolvenzverwalter im

eroffneten Verfahren vorgeschrieben;
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risch ausgewiesenen Bestdnde nicht mit der tatsachlich vorhandenen Masse
Ubereinstimmen@.

b) Inhalt und Gliederung

aa) Elemente des Finanzplans

Wie bereits oben angedeutet, zeigt ein Blick in betriebswirtschaftliche Literatur
schnell auf, dass im juristischen Sprachgebrauch Begriffe mit unterschiedli-
chem Sinngehalt h&ufig undifferenziert verwendet werden. Es bedarf daher,
bevor auf die Einzelheiten eingegangen werden kann, einer Definition der ver-

wendeten Fachbegriffe.

Die Begriffe der Ein- und Auszahlung werden in der Umgangssprache héufig
synonym mit Eingaben und Ausgaben bzw. Aufwendungen verwendet, wéh-
rend die Betriebswirtschaftslehre hier eine ganz klare Unterscheidung vor-

nimmt;

Unter Auszahlung ist der Abfluss liquider Mittel, d.h. Bar- und Sichtverver-
mdgen aus dem Zahlungsmittelbestand (Kassenbestand und Guthaben auf Kon-
ten) innerhalb einer Abrechnungsperiode zu verstehenm. Demgegentber ist
der Begriff der Ausgaben weiter und erfasst das monetare Aquivalent der Be-
schaffung oder den Geldwert aller zugegangenen Sachguter und Dienstleistun-
gen innerhalb einer Abrechnungsperiode nach folgender Formel, d.h. die Ver-

anderung des Geldvermt‘jgens:ELI

223 auch an dieser Stelle kann wieder auf die praktischen Erfahrungen in Bauinsolvenzen ver-
wiesen werden: Hier kann es schon fast als Normalfall bezeichnet werden, dass Glaubiger
angeliefertes Material oder auf der Baustelle gelagertes Werkzeug an sich nehmen;

224 Budde/Forschle, Beck scher Bilanz-Kommentar, § 275 Rn. 8; Sorg, Analyse des internen
Rechnungswesens, S. 9; Hoefener in Botta, S. 32;

22> Budde/Férschle, Beck scher Bilanz-Kommentar, § 275 Rn. 8; Sorg, Analyse des internen

Rechnungswesens, S. 9; Hoefener in Botta Rechnungswesen und Controlling, S. 32;
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Ausgaben = Auszahlungen + Forderungsabnahmen + Verbindlichkeitenzu-

nahmen

Aus dieser Definition ergibt sich, dass Auszahlungen nicht in jedem Fall Aus-

b2sl

gaben darstellen und umgekehrt.

Aufwendungen sind periodisierte erfolgswirksame Ausgaben, d.h. der in einer
Abrechnungsperiode bewertete Guter- und Leistungsverzehr, der aufgrund ge-
setzlicher und bewertungsrechtlicher Bestimmungen in der Finanzbuchhaltung

(z.B. steuerliche Abschreibung; Bildung von Ruckstellungen) verrechnet
wird 22

Auch Einnahmen und Einzahlungen kénnen, missen aber nicht deckungsgleich

sein, da eine Einnahme nicht notwendigerweise ein Erhéhung des

Zahlungsmittelbestandes zurqmge hat,??

229

und eine Einzahlung nicht

zwangslaufig eine Ei"r;!lhme beinhaltet.

225 Eine Ausgabe ohne Auszahlung liegt z.B. vor, wenn Waren mit einem Zahlungsziel gekauft
werden, da nur der Bestand der Verbindlichkeiten, nicht der Zahlungsmittelbestand beeinflusst
wird, vgl. Hoefener in Botta, S. 33; umgekehrt liegt eine Auszahlung ohne Ausgabe vor, wenn
ein Kredit ausgezahlt wird, da in diesem Fall der Verminderung des Zahlungsmittelbestandes
eine Zunahme des Forderungsbestandes entspricht;

227 Budde/Férschle, Beck scher Bilanz-Kommentar, § 275 Rn. 8; Sorg, Analyse des internen
Rechnungswesens, S. 9;

228 Als Beispiel ist der Warenverkauf auf Kredit, bei dem zwar der Forderungsbestand zu-
nimmt, aber gleichzeitig keine unmittelbare Erhéhung der Zahlungsmittel erfolgt, vgl.
Schneck, S. 202;

229 \Wenn z.B. ein Barkredit aufgenommen wird, erhoht sich der Zahlungsmittelbestand, aber
nicht das Geldvermdgen, da der Einzahlung der Kreditsumme in gleicher Hohe eine Verbind-

lichkeitenzunahme gegentibersteht, vgl. Schneck, S. 202;
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Einzahlungen stellen den Zufluss liquider Mittel dar, durch den der Zah-

lungsmittelbestand erhoht wird.

Der Begriff der Einnahmen beschreibt hingegen den Betrag aller erbrachten
Leistungen und Guter sowie sonstige Zahlungsmittel innerhalb einer Rech-
ba]

nungsperiode.

Einnahme = Einzahlungen + Forderungszunahmen + Verbindlichkeitenab-

nahmen

Ertrige sind definiert als der Wert aller erbrachten Leistungen und Gliter einer

Rechnungsperiode, d.h. periodisierte erfolgswirksame Einnahmen.ﬁ|

Der Finanzplan gliedert sich wie folgtﬁI

Zahlungsmittelbestand

+ Einzahlungen aus Umsiitzen
+ Sonstige Einzahlungen
J. Auszahlungen fiir Material
J. Auszahlungen fiir Personal
J. Auszahlungen fiir Maschinen und maschinelle Anlagen

20 Budde/Férschle, Beck scher Bilanz-Kommentar, § 275 Rn. 8; Sorg, Analyse des internen
Rechnungswesens, S. 12;

231 Budde/Férschle, Beck scher Bilanz-Kommentar, § 275 Rn. 8; Sorg, Analyse des internen
Rechnungswesens, S. 12;

232 Bjeg, Unternehmenszerschlagung oder Fortfithrung, S. 38; die dort als Beispiel genannte
Gliederung wurde vorliegend z.T. abgewandelt; vgl. auch Drukarczyk/Schiler in Kélner
Schrift zur Insolvenzordnung S. 95, 109, die im Rahmen der Priifung der drohenden Zahlungs-
unfahigkeit von einer weiter differenzierten Berechnungsmethode zur Bestimmung des Netto-

Cash-Flow ausgehen;
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(eventuell auch Anlagevermogen)

J. Auszahlungen Betriebliche Aufwendungen
J. Steuerauszahlungen
J. Sonstige Auszahlungen

Finanzmitteliiberschuss/-defizit

Bei Zugrundelegung dieses Schemas muss der vorlaufige Verwalter den Be-

sonderheiten des Eroffnungsverfahrens Rechnung tragen:

bb) Einzahlungen

o) Einzahlungen aus Umsiitzen

Auf der Seite der Zahlungseingénge hat der vorlaufige Insolvenzverwalter zu-
nachst alle offenen Forderungen des Schuldners aus der Vergangenheit einzu-
beziehen. Hierbei sind etwa bestehende Aufrechnungsbefugnisse der Glaubiger
(vgl. 88 94 ff. InsO)@von vornherein zu berlcksichtigen, da sie die Hohe der

tatsachlich zu erwartenden Einzahlungen mindern.

Um einen AusfalllﬁLI zu vermeiden, hat der vorldufige Insolvenzverwalter die
Forderungen hinsichtlich ihrer Einbringlichkeit zu bewerten, d.h. er muss die
Hohe der tatsachlich erwarteten Zahlungseingange ermitteln. Die Bewertung
kann anhand der in 8 18 InsO vorgeschlagenen Alternativszenarien im Wege
einer Einzelwertberichtigung erfolgen, d.h. durch Ermittlung des konkreten
Ausfallrisikos fur jede Forderung.

233 soweit sie aus den schuldnerischen Unterlagen bereits ersichtlich sind;
234 7.B. allgemeines Ausfallrisiko, Verzégerungsrisiko, Wechselkursrisiko, vgl. Schneck, S.
205;
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Sinnvoller erscheint es angesichts der zeitlichen Bedrangnis im Eréffnungsver-
fahren, dass der vorlaufige Insolvenzverwalter die Forderungen in bestimmten
Risikoklassen zusammenfasst und innerhalb dieser Klassen eine Pauschalab-
= Die Zu-

sammenfassung in Risikoklassen erfolgt nach der Art der Drittschuldner und

wertung vom Nennwert der jeweiligen Forderungen vornimmt.

der Laufzeit der Forderungen, wobei die Hohe der Abwertung i.d.R. nach Er-

bas]

fahrungen in der Vergangenheit erfolgt.

Aus Sicherheitsgriinden kann in der Insolvenz zumindest eine ca. 30-50 %ige
Abwertung der Forderungen angezeigt sein. In bestimmten Branchen, z.B. der
Bauwirtschaft kann unter Beriicksichtigung der Umstidnde des Einzelfalles
auch ein weitaus hoherer Abschlag gerechtfertigt sein, da hier die Drittschuld-
ner hdufig bereits mit Stellung des Insolvenzantrags ihre Zahlungen unter Be-
rufung auf angebliche oder tatsdchlich bestehende Mangel einstellen und die

bestehenden Forderungen regelmalig nicht zum  Nennwert einbringlich
sind.EI

Als Zwischenergebnis hat der vorlaufige Insolvenzverwalter den tatsachlich

aus den vorangegangenen Umsatzgeschaften erwarteten Betrag x festzuhalten.

Neben der Abwertung der Forderungen muss der vorlaufige Insolvenzverwalter
beruicksichtigen, dass die Einzahlungen der Glaubiger (x) nicht zeitgleich er-
folgen, sondern sich auf einen langeren Zeitraum der Planungsperiode erstre-

cken konnen.

Daneben sind bei den Sofortzahlungen Skontoabschldge in Hohe von 2 % in

Abzug zu bringen.

2% pauschale Einzelwertberichtigung, vgl. Schneck, S. 205;
236 Schneck, S. 205;
27 diese Aussage beruht auf Praxiserfahrungen, welche der Verfasserin im Rahmen ihrer T-

tigkeit in einer auf Insolvenzrecht spezialisierten Kanzlei bekannt geworden sind;
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Bieg@I schlagt hinsichtlich der zeitlichen Zuordnung der Zahlungen folgende

Aufteilung vor:

10% als Barumséatze

54 % als Zahlung im ersten Monat nach dem Umsatz
24% als Zahlung im zweiten Monat nach dem Umsatz
9% Zahlung im dritten Monat nach dem Umsatz

3% Forderungsausfélle

Da die Zahl der Forderungsausfélle in der Insolvenz regelmaRig hoher ist (s.0.),
kann diese zeitliche Aufteilung nicht uneingeschrankt Gbernommen werden
sondern muss an die Hohe der konkret (d.h. unter Beruicksichtigung der jewei-
ligen Branche und des konkreten Unternehmens) geschatzten Ausfalle ange-

passt werden.

Fraglich ist, ob der vorlaufige Insolvenzverwalter im Rahmen des Finanzplans
auf der Seite der Einzahlungen auch zukiinftige Verwertungserlose beriick-

sichtigen darf.

Eine Verwertung der Masse hat nach tberwiegender Auffassung grundsatzlich
erst im eroffneten Verfahren zu erfolgen, da das Eréffnungsverfahren primar
Sicherungscharakter hatﬁl. Nur in eingeschranktem Umfang soll bereits der
vorlaufige Insolvenzverwalter zur Verwertung der Insolvenzmasse befugt sein.
Als Klassischer Fall ist hier die Notverwertungsbefugnis von verderblichen

Waren zu nennen aber auch die VerdaulRerung von ausproduzierten Waren im

2% Bijeg, Unternehmenszerschlagung oder Fortfiihrung, S. 35;
%9 ygl. Obermiiller, DZWiR 2000, 10ff.; Uhlenbruck in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung,
S. 325, 353;
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Rahmen der Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebes%], nicht aber die Ver-

wertung des betriebsnotwendigen Anlagevermdgens.

Dies kann den vorlaufigen Insolvenzverwalter in ein Dilemma bringen, wenn
auller dem Betriebsvermogen keine anderen verwertbaren Vermdgensgegen-
stdnde vorhanden sind: Im Fall der Abweisungsreife muss der vorlaufige Insol-
venzverwalter die von ihm begrindeten Masseverbindlichkeiten namlich be-
reits im Erdffnungsverfahren befriedigen: Nach § 25 Abs. 2 InsO, hat er diese
Verbindlichkeiten vor der Aufhebung seiner Bestellung zu erfillen. In diesem
Fall kann es daher vorkommen, dass die Masseverbindlichkeiten bereits vor
ihrer eigentlichen Falligkeit befriedigt werden missen, ohne dass ein entspre-

chendes Barvermdégen vorhanden ist.

Es stellt sich deshalb die Frage, ob der vorlaufige Insolvenzverwalter in einem
derartigen Fall nicht insoweit zur Verwertung der vorhandenen Massegegen-
stdnde befugt ist, als er den Verwertungserlés zur Deckung der von ihm be-

griindeten Verbindlichkeiten benétigt.

Exkurs:

Die angesprochene Problematik wird an folgendem Beispiel verdeutlicht:

Bsp.: Das schuldnerische Unternehmen ist bereits stillgelegt. Der vor-
laufige Insolvenzverwalter lasst unmittelbar nach seiner Bestellung im
Rahmen des Sicherungszwecks einen Schaden am Dach des schuldneri-
schen Birogebdudes beheben, da zu befurchten ist, dass die dort befind-
lichen Einrichtungsgegenstande und EDV-Anlagen durch die fortdau-

ernd eindringende Feuchtigkeit beschadigt werden. Der beauftragte

240 \gl. u.a. Pape in Kiibler/Priitting, InsO, § 22 Rn. 25; FK-InsO/ Schmerbach, § 22 Rn. 5;
Pohlmann, Rn. 315, 388ff; Delhaes, NZI 1998, 102, 104; Obermuller DZWIiR 2000, 10ff.;
Vallender, DStR 1999, 2034, 2037; Schlegel, DZWIR 2000, 94, 98;
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Handwerker hat es nicht eilig mit seiner Rechnungsstellung. Bevor die
Rechnung eintrifft, stellt sich heraus, dass das Verfahren mangels Mas-
se abgewiesen werden muss, da keine ausreichende Masse zur Durch-

fuhrung des Verfahrens vorhanden ist.

Der vorléufige Insolvenzverwalter muss in diesem Fall die Masseverbindlich-
keit des Handwerkers nach 8 25 Abs.2 InsO vor der Aufhebung seiner Bestel-

lung befriedigen, obgleich sie mangels Rechnungsstellung noch nicht fallig ist.

Er befindet sich nun in dem Dilemma, dass der Verwertungserlos der in dem
Gebdaude befindlichen Massegegenstande zwar moglicherweise die Kosten des
Eroffnungsverfahrens einschlieBlich der von ihm begriindeten Masseverbind-
lichkeit gedeckt hatte; zur Verwertung dieser Massegegenstande soll er aber

nach h.M. nicht berechtigt seinm

Es spricht demgegentiber einiges daflr, dem vorlaufigen Insolvenzverwalter in
einem solchen Fall die Verwertungsbefugnis auch hinsichtlich des ohnehin

@einzuraumen@ 8§ 25

nicht (mehr) betriebsnotwendigen Anlagevermdgens
InsO spricht ausdrlcklich davon, dass der vorldufige Insolvenzverwalter die
Masseverbindlichkeiten ,,aus dem von ihm verwalteten Vermdgen* zu berichti-
gen hat. Hieraus ist keine Beschrankung auf das Barvermdgen ersichtlich.
Wiurde man dem vorldufigen Insolvenzverwalter demgegenuber die Moglich-
keit verwehren, zur Deckung der von ihm begriindeten Verbindlichkeiten Mas-

segegenstande zu verwerten, so hatte dies im Fall der Abweisungsreife zur

241 ygl. Pape in Kiibler/Priitting, InsO, § 25 Rn. 12; Schlegel, DZWiR 2000, 94, 98;

242 zur Abgrenzung vom betriebsnotwendigen Vermdgens vgl. WP-Handbuch, Abschnitt A,
Rn. 134;

243 vgl. Uhlenbruck in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung S. 325, 338; Obermiiller DZWiR
2000, 10, 11; vgl. auch Forster, ZInsO 2000, 141,142, der zutreffend darauf hinweist, dass das
Fortfiihrungsgebot bei einer bereits vom Schuldner durchgefiihrten Stillegung ohnehin leer
lauft und in einem derartigen Fall das VVerwertungsverbot keinen Sinn mehr ergibt; vgl. auch
Schlegel, DZWIR 2000, 94, 97;
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Folge, dass dem Schuldner die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis tiber das
Vermdgen wieder Ubertragen wirde. Der Schuldner, der primar fir alle Ver-
bindlichkeiten haftet, ist seinerseits nicht an eine bestimmte Befriedigungsrei-
henfolge gebunden, d.h. er kann durchaus Insolvenzforderungen anstelle der
Masseverbindlichkeiten bedienen. Dies hétte zur Folge, dass der vorlaufige
Insolvenzverwalter personlich fiir die nicht befriedigten Masseverbindlichkei-

ten einzustehen hatte, obgleich die Masse insoweit ausreichend gewesen ware.

Im Ergebnis ist dem vorlaufigen Insolvenzverwalter daher auch im Fall der
Abweisungsreife eine Verwertungsbefugnis hinsichtlich des Anlagevermdogens
zuzubilligen, soweit die Verwertungserlose zur Befriedigung der eingegange-

nen Masseverbindlichkeiten bendtigt werden.

Der vorlaufige Insolvenzverwalter darf daher selbst bei absehbarer Abwei-
sungsreife im Rahmen des Finanzplanes auch die mutmaRlichen Verwertungs-

erlose aus den Massegegenstanden berlicksichtigen.

Im Gbrigen hat er hinsichtlich der Verwertungserlose bereits zum Zeitpunkt der
Planerstellung im Rahmen der von ihm vorzunehmenden betriebswirtschaftli-
chen Analyse festzustellen, ob langfristig eine Sanierung in Betracht kommt.
Wenn Sanierungsaussichten bestehen, darf er nicht eine Verwertung des be-
triebsnotwendigen Anlagevermdgens vornehmen, da die Entscheidung Uber

Sanierung oder Fortfihrung den Glaubigern im Berichtstermin obliegt.@

In den Finanzplan aufnehmen darf er in diesem Fall allerdings die Erlose aus
der Verwertung des nicht betriebsnotwendigen Anlagevermbgens@ So kann

244 Kirchhof, ZInsO 1999, 436; vgl. dazu auch Wellensiek, WM 1999, 405, 407;

2% ygl. Kirchhof ZInsO 1999, 436, der dem vorlaufigem Insolvenzverwalter im Rahmen der
Masseverwaltung die Befugnis zur Ver&uBerung von Umlaufvermdgen und nicht betriebsnot-
wendigem Anlagevermdgen zum Zweck der Liquiditatsschaffung zubilligt, echte Verwer-

tungsmaRnahmen seien demgegeniber auf die Notverwertungsbefugnis beschrankt;
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er, wenn zur Aufrechterhaltung des schuldnerischen Betriebes etwa die Verau-
Rerung eines nicht betrieblich genutzten Grundstlickes erfolgen soll, die erwar-
teten Verwertungserlose aus diesem Grundstick oder eines nicht zur Fortfih-

rung bendétigten KFZ in Ansatz bringen.

Kommt der vorlaufige Insolvenzverwalter im Rahmen seiner betriebswirt-
schaftlichen Analyse zum Ergebnis, dass eine Sanierung nicht aussichtsreich
ist@, d.h. wenn allenfalls eine kurzfristige Fortflhrung in Betracht kommt
(z.B. zur Ausproduzierung vorhandener Halbfertigbestande)@! so wird er die
Verwertungserlose uneingeschrankt ansetzen k(‘jnnen@ Entsprechendes gilt
baol

bei einem geordneten Abverkauf der Lagerware.

Problematisch ist bei der Beriicksichtigung dieser Zahlungseingénge allerdings
auch der zeitliche Aspekt, da der vorlaufige Insolvenzverwalter noch nicht ab-
sehen kann, zu welchem Zeitpunkt er verwerten wird. Er kann daher auch noch
nicht ersehen, zu welchem Zeitpunkt der Masse Liquiditat in Gestalt der Erldse
zuflieft.

Aus Sicherheitsgriinden empfiehlt es sich fir den vorlaufigen Insolvenzverwal-
ter, die Erlése zu einem mdoglichst spaten Termin auszuweisen, da ihm ande-

renfalls Liquiditatsliicken drohen.

2% ygl. zu den 4-stufigen Fortfilhrungszielen im Rahmen des Fortfiihrungskonzeptes: Auf-
rechterhaltung des Geschaftsbetriebes bis zur Verfahrenseréffnung (1. Stufe), Aufrechterhal-
tung bis zum Berichtstermin (2. Stufe), Fortfuhrung mit dem Ziel einer tibertragenden Sanie-
rung (3. Stufe) und dauerhafte Betriebsfortfiinrung zum Zwecke der Reorganisation (4. Stufe),
Mdnning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 71;

247 ygl. dazu Ménning, Betriebsfortfilhrung, Rn. 716, 741 f.; Wellensiek, WM 1999, 405, 406;
248 \igl. auch Kirchhof , ZInsO 1999, 436, der die VerauRerung von Unternehmensprodukten im
Rahmen der Betriebsfortfuhrung nicht als Verwertung ansieht, sondern als (zuldssige) Verwal-
tung; so auch Forster, ZInsO 2000, 141;

249 Forster, ZInsO 2000, 141;
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Da die Verwertung auch im erdffneten Verfahren erst nach dem Berichtstermin
erfolgen soll, § 159 InsO, kann als Anhaltspunkt ein Regelzeitraum von ca. 1
Monat nach dem Berichtstermin gewahlt werden. Der Berichtstermin hat nach
8 29 Abs. 1 Nr. 1 InsO spétestens drei Monate nach Verfahrenser6ffnung statt-
zufinden. Als mutmaBlicher Erdffnungszeitraum ist ausgehend vom durch-
schnittlichen Insolvenzgeldzeitraum vom dritten Monat nach dem Eréffnungs-

antrag auszugehen:

Monate Er6ffnungsverfahren
Monate bis zum Berichtstermin

Monat bis zur Verwertung

~N kN oW

Monate seit Insolvenzantrag

Die Ausweisung der Verwertungserlose auf der Einnahmenseite des Finanz-
planes sollte deshalb aus Sicherheitsgriinden von dem vorlaufigen Insolvenz-
verwalter unter Beriicksichtigung der Umsténde des Einzelfalles frihestens auf
den 7. Monat seit Insolvenzantragstellung erfolgenlz'T‘QI, um eine Deckungslicke

ZuU vermeiden.

Bei der Bewertung der mutmaBlichen Verwertungserlse hat der vorlaufige

Insolvenzverwalter im Regelfall von ZerschlagungswertenEI

auszugehen, da in
diesem Verfahrensstadium regelmafig noch nicht abzusehen ist, ob eine Ge-

samtverwertung im Rahmen der sog Ubertragenden Sanierung in Betracht

0 ygl. auch Drukarczyk/Schiiler in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung S. 95, 110, die im
Rahmen der Finanzplanung zur Feststellung der drohenden Zahlungsunfahigkeit die Massege-
gensténde als noch nicht genutztes Liquiditatspotential auRerhalb der Ein- und Auszahlungen
beriicksichtigen; dies erscheint bei Feststellung des Insolvenzgrundes sachgerecht, da zu die-
sem Zeitpunkt grundsatzlich von der Fortflihrung auszugehen ist, ist aber auf den vorliegenden
Fall nicht Ubertragbar, da die Verwertungsreife bereits festgestellt wurde;

1 quch als Liquidations- oder Substanzwert bezeichnet, vgl. Ménning in Nerlich/Rémermann,
InsO, § 19 Rn. 27; Schneck, S. 465, 692;
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kommtﬂ. Die GesamtverduBerung kommt als Bewertungsgrundlage nur dann
in Betracht, wenn bereits konkrete Aussichten fir eine tbertragende Sanierung
bestehen. Zu bertcksichtigen hat der vorlaufige Insolvenzverwalter in diesem
Fall auch den Umstand, dass eine Gesamtverduf3erung im Rahmen des Regel-
verfahrens gemal § 162 InsO an die Zustimmung der Glaubigerversammlung
b3l

gebunden ist.

Den Begriff des Zerschlagungswertes kommt in den 8§ 151, 153 InsO zum
Ausdruck. Der Zerschlagungswert ist der bei einer Verwertung zu erzielende
Marktpreis und ist daher abhangig von dem Verwertungszeitpunkt, der Ver-
bad]

wertungsgeschwindigkeit sowie Angebot und Nachfrage.™= Der Zerschla-

gungswert weicht i.d.R. von den Buchwerten ab.EI

Je mehr ein Massegegenstand auf bestimmte Bedurfnisse des schuldnerischen
Unternehmens abgestimmt ist, desto geringer ist der in Frage kommende Ab-
satzmarkt und damit der Zerschlagungswert. Mit zunehmender Komplexitat
steigt der Wertverlust im Rahmen einer Einzelverwertung bis hin zum blof3en
Schrottwert, der u.U. noch von den Demontagekosten aufgezehrt wird.ﬁI

Wertbestimmend ist auch die Frage, ob die Insolvenzursache u.a. in einer gene-
rellen Konjunkturschwache der betreffenden Branche liegt, da in einem sol-
chen Fall auch die Konkurrenzunternehmen héaufig wirtschaftlich so ge-
schwacht sind, dass sie selbst ums Uberleben kdmpfen oder zumindest keine

Investitionen vornehmen.

%2 dazu Wellensiek, WM 1999, 405, 408;

3 ygl. auch Wellensiek, WM 1999, 405, 408, der darauf hinweist, dass auf Antrag des Schuld-
ners oder einer einzelnen Glaubigergruppen das Gericht die VeraufRerung nach § 163 InsO
untersagen kann, wenn seitens der Antragsteller glinstigere Verwertungsmaéglichkeiten glaub-
haft gemacht werden kénnen;

2% Andres in Nerlich/Romermann, InsO, § 151 Rn. 16; FK-InsO/Wegener, § 151 Rn. 13;
Hess/Weis, NZI 1999, 482, 483; Holzer in Kubler/Pritting, InsO, § 151 Rn. 15;

25 Smid in Smid, InsO § 153, Rn. 2; Hess/Weis, NZI 1999, 482, 483;

2% Wellensiek, WM 1999, 405, 406;
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Sofern im schuldnerischen Betrieb oder Unternehmen noch Halbfertigprodukte
vorhanden sind, deren Ausproduzierung nicht mehr in Betracht kommt, ist bei
der Bewertung zu beriicksichtigen, dass fur derartige Gegenstande in der Regel
kein Markt besteht. Dies fihrt in der Regel dazu, dass der Zerschlagungswert
erheblich unter dem Wert des Endprodukteslza—l| oder sogar des Materialwertes

liegt.>*®

Wertbestimmend ist des weiteren das Alter der betreffenden Massegegenstén-
de. Dies gilt vor allem um moderne Computer- und Multimediaprodukte, die
aufgrund der fortschreitenden Weiterentwicklung einem rasanten Preisverfall
unterliegen.

Je weniger Zeit dem Insolvenzverwalter fir eine Verwertung zur Verfligung
steht, desto geringer werden in der Regel die Verwertungserlose sein. Beson-
ders bei Saisonartikeln ist auch der Zeitpunkt der Verwertung ein entscheiden-
des Kriterium firr den zu erzielenden Marktpreis - der Monat Januar dirfte

z.B. denkbar schlecht geeignet zur Verdauf3erung von Christbaumkugeln sein!

Bei bestimmten Masseprodukten wie z.B. KFZ besteht demgegeniber ein ei-
gener vom Grundsatz her saisonunabhéngiger Absatzmarkt fir gebrauchte Ge-
genstande. Hier kann sich der vorldaufige Insolvenzverwalter bei der Bewertung
auf allgemeine Bewertungsansatze, wie z.B. fur Kraftfahrzeuge auf die Schwa-

cke-Liste stlitzen.

Verwertungserlose von Sicherungsgegenstinden, die mit Absonderungs-
rechten belastet sind, hat der vorlaufige Insolvenzverwalter bei den Einzahlun-

gen nur insoweit zu berlicksichtigen, als nach Befriedigung der Absonderungs-

%7 ygl. Wellensiek, WM 1999, 405, 406; Schlegel, DZWiR 2000, 94, 97;
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berechtigten ein Mehrerlds zur Masse erwartet werden kann@. Zu bertcksich-
tigen sind als zukiinftige Zahlungseingange in diesem Zusammenhang auch die
Feststellungs- und Verwertungskostenbeitrage nach § 170 InsO. GemaR § 170
Abs. 1, 171 Abs. 1 InsO ist aus dem Verwertungserlos ein pauschaler Betrag
von 4 % fur die Feststellung des Absonderungsrechtes abzufiihren. Wenn der
Verwalter im eréffneten Verfahren den Absonderungsgegenstand selbst ver-
wertet hat, sind daruber hinaus nach 8§ 170 Abs. 1, 171 Abs. 2 InsO zumin-
dest pauschal 5 % des Erldses als Verwertungskostenbeitrag abzufiihren. So-
fern die tatséchlichen Kosten erheblich hoher oder niedriger lagen, sind diese
nach 8 171 Abs. 2 InsO anzusetzen. Da der vorlaufige Insolvenzverwalter die
tatsdchlichen Verwertungskosten kaum einschétzen kdnnen wird, kann er je-

doch die Pauschale anzusetzen.

Sofern bei der Verwertung Umsatzsteuer anfallt, ist diese ebenfalls von dem
Verwertungserlos abzusetzen, § 171 Abs. 2 InsO.@ Die Kostenbeitrage nach
88 170, 171 InsO sind in ihrer geschatzten Hohe auf der Einzahlungsseite aus-

zuweisen.

Kommt der vorlaufige Insolvenzverwalter im Rahmen der betriebswirtschaftli-

be1l

chen Fortfihrungsanalyse=*~ zu dem Ergebnis, dass eine Betriebsfortfiihrung

29 zur Verwertung im Eroffnungsverfahren siehe Obermiiller DZWiR 2000, 10ff.; vgl. auch
Delhaes, NZI 1998, 102, 104; Pape in Kubler/Priitting, InsO, 8 55 Rn. 67, die auf das Risiko
hinweisen, dass der vorlaufige Insolvenzverwalter bei Verwertung von Absonderungsgut im
Eroffnungsverfahren einen Schadensersatzanspruch gegeniiber der Masse nach 8§ 60 InsO be-
griindet, weil der Masse der Feststellungs- und Verwertungskostenbeitrag nach §§ 170, 171
InsO entgeht; dem kann sich der vorlaufige Insolvenzverwalter aber durch entsprechende Ver-
einbarungen mit den Sicherungsgldubigern entziehen, wodurch die Masse so gestellt wird, als
sei die Verwertung im erdffneten Verfahren erfolgt;

260 die Umsatzsteuer diirfte hier einen typischen Fall der Einzahlung darstellen, der keine Ein-
nahme ist. Da ndmlich der vorlaufige Insolvenzverwalter verpflichtet ist, die Umsatzsteuer zum
jeweiligen Félligkeitstermin an das Finanzamt abzufiihren, wird gleichzeitig mit dem Zah-
lungseingang der Bestand der Verbindlichkeiten erhoht;

%1 ygl. dazu Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 75ff.;
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wirtschaftlich vertretbar ist, so muss er wegen 8 22 Abs. 1 Nr. 2 InsO stets von
der Fortfihrungspramisse ausgehen. In diesem Fall darf er im Rahmen des Fi-
nanzplans auch kunftige Kundenforderungen aus der Verwertung der produ-

be2l

zierten Waren als Einzahlungen berucksichtigen.

Den Umfang der neu entstehenden Forderungen aus dem laufenden Geschafts-
betrieb kann der vorlaufige Insolvenzverwalter nur dann ermitteln, wenn er die
prognostizierten Absatzzahlen kennt. Diese hat er im Rahmen des betriebswirt-

schaftlichen Fortfuhrungskonzeptes@durch eine Absatzplanung zu ermitteln.

B) Sonstige Einzahlungen

Einzahlungen, die nicht unter die vorgenannten Kategorien fallen, sind als

sonstige Einzahlungen zu erfassen (z.B. Steuererstattungen).

In Betracht zu ziehen ist hierbei u.a. die Aufnahme von Darlehen durch den
vorlaufigen Insolvenzverwalter zur Sicherung der notwendigen Liquiditat@!
Derartige Kredite wird der vorlaufige Insolvenzverwalter in der Regel nur dann
erlangen, wenn er gegenlber der Bank die Rlckzahlung gewdhrleisten kann.
Bei der Eingehung eines neuen Kreditvertrages mit dem vorldufigen Insol-
venzverwalter hat die Bank die Wahl zu entscheiden, ob ihr die Eigenschaft als
zukiinftige Masseverbindlichkeit ausreicht, oder ob sie zusatzliche Sicherheiten
in Anspruch nehmen will. Ohne werthaltige Sicherung ihrer Forderung ist in
diesem Stadium der Insolvenz allerdings keine Bank zur Kreditvergabe an den
bes]

vorlaufigen Insolvenzverwalter bereit.

%62 yigl. zur Abwertung und zeitlichen Staffelung oben S. 74f.;

%63 dazu Monning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 75ff.;

264 ygl. auch die Plan-Liquiditatsrechnung von Ménning in Betriebsfortfiihrung, Anhang 2;
%65 Obermiiller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, Rn. 5.224.; vgl. auch Uhlenbruck in Kélner

Schrift zur Insolvenzordnung S. 325, 361;



83

Daraus ergibt sich fir den vorlaufigen Insolvenzverwalter zwingend die Not-
wendigkeit vor einer Kreditaufnahme zunéchst die finanzielle Situation des
Schuldners dahingehend zu prifen, ob die Ruckzahlung des Darlehens gewéhr-
leistet ist und ob die gestellten Sicherheiten frei von bereits bestehenden Aus-

oder Absonderungsrechten sind.

Als sonstige ,,insolvenztypische* Einzahlungen sind die Anspriiche gegeniber
den personlich haftenden Gesellschaftern bzw. Geschaftsleitern und Anfech-
tungsansprtiche in die Finanzplanung zu nennen. Haftungsanspriiche gegentber
Geschéftsfuhrern bzw. den Vorstdnden einer AG kdnnen sich z.B. aus dem
Gesichtspunkt der Insolvenzverschleppung nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 64
GmbHG, 8§ 92 AktG ergeben.

Anfechtungsanspriiche kénnen sich nach MaRgabe der 8§ 129ff. InsO ergeben,
wenn Gegenstande aus dem Vermdgen des Schuldners zum Nachteil der Insol-
venzglaubiger an Dritte verschoben wurden. Beim Insolvenzanfechtungsrecht
ist zu beachten, dass diese Anspriiche erst mit der Verfahrenser6ffnung entste-
hen und im Regelinsolvenzverfahren nur vom Insolvenzverwalter geltend ge-

beel

macht werden kdnnen.

Einzahlungen konnen sich dariiber hinaus aus allen sonstigen Schadensersatz-
anspriuchen gegenuber Dritten ergeben.

Bei der Bewertung dieser Anspriiche hat der vorlaufige Insolvenzverwalter das
Prozesskosten- und Beweisrisiko zu bericksichtigen, d.h. Anspriiche, deren
Durchsetzung wegen einer unklarer Sachverhalts- oder Beweislage eher un-

wahrscheinlich ist, hat er sicherheitshalber mit Null zu bewerten. Entsprechen-

2% vgl. BGH vom 22.12.1982 — VIII ZR 214/81 - WM 1983, 174; BGH vom 11.6.1992 — IX
ZR 147/91 - WM 1992, 1334; Hess/Weis, Anfechtungsrecht § 143 Rn. 118; Paulus in Kiib-
ler/Priitting, InsO, 8 129 Rn. 52; Nerlich in Nerlich/Rémermann, InsO, § 129 Rn. 24; FK-
InsO/Dauernheim, § 143 Rn. 39;
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des gilt auch dann, wenn die Chance, in einem Prozess gegen den Anspruchs-
gegner zu obsiegen, sehr gut ist, aber gleichzeitig bereits bekannt ist, dass der

Gegner selbst insolvent ist.
cc) Auszahlungen

Bei den Auszahlungen sind im Finanzplan nicht sdmtliche félligen oder féllig
werdenden Verbindlichkeiten einzustellen, sondern nur diejenigen, die von
dem Verwalter zur Vermeidung seiner Haftung aus 8 61 InsO aus der Masse
bedient werden mussen, d.h. nur die Massekosten und die sonstigen Masse-
verbindlichkeiten. AuRer Acht bleiben demgegeniber die Insolvenzforderun-
gen, da sie erst nach den Masseverbindlichkeiten bedient werden mussen (8 53
InsO).

Unbertiicksichtigt bleiben auch die Anspriiche der Absonderungsberechtigten,
da diese nur bzgl. des auf der Einnahmenseite unbericksichtigt gebliebenen
Verwertungserloses aus der Sicherheitenverwertung vorrangig befriedigt wer-
den, wahrend ein eventuell bestehender Ausfall als Insolvenzforderung zu be-
gleichen ist, wenn der Schuldner den Sicherungsglaubigern auch personlich
haftet.

Die Aussonderungsberechtigten bleiben auf der Auszahlungsseite aulBer Be-
tracht, da sie auBerhalb des Insolvenzverfahrens Herausgabe des belasteten
Gegenstandes verlangen konnen. Die mit Aussonderungsrechten belasteten

Gegenstande sind nicht massezugehorig (8 47 InsO)E.|

267 vgl. Pratting in Kibler/Pritting, InsO, § 47 Rn. 4; Hess/Weis/Wienberg, InsO § 47 Rn. 1;
Andres in Nerlich/Romermann, InsO, § 47 Rn. 1; Eickmann in HK-InsO, § 47 Rn.1; FK-InsO/
Joneleit/Imberger § 47 Rn. 2; Breutigam in Breutigam/Blersch/Goetsch, Insolvenzrecht § 47
Rn. 1;
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) Massekosten

Hinsichtlich der Massekosten hat der vorlaufige Insolvenzverwalter die Hohe
der voraussichtlichen Gerichtskosten und seiner Vergitung nebst Auslagen zu
ermitteln. Die Berechnung der Gerichtskosten erfolgt nach Mal’gabe des GKG
und orientiert sich an der Hohe der vorhandenen Masse zum Zeitpunkt der Be-

endigung des Insolvenzverfahrens (§ 37 GKG)*®.

Die Vergitung des vorldaufiger Insolvenzverwalters beurteilt sich nach 88 21
Abs. 2 Nr. 1, 63, 64 InsO i.V.m. 8§ 11 der insolvenzrechtlichen Vergutungsver-
ordnung (InsVV). Gemalk § 11 InsVV soll sie unter Berticksichtigung von Aurt,
Dauer und Umfangs der Tatigkeit des vorlaufigen Insolvenzverwalters einen
angemessenen Bruchteil der Verwaltervergltung nicht berschreiten. In der
Vergangenheit hatte sich im Zusammenhang mit der Sequestervergitung als
Regelsatz 25 % der Vergiitung des endgiltigen Verwalters herausgebildet.@I
Angesichts des erweiterten Aufgaben- und Pflichtenkreises des vorlaufigen
Insolvenzverwalters mit Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis erscheint ein

bzal

dartiber hinausgehender Prozentsatz als angemessen.

Neben der Vergutung des vorlaufigen Insolvenzverwalters ist auch die Vergi-
tung des Insolvenzverwalters in der Finanzplanung zu bericksichtigen, wenn
von der Eroffnung des Verfahrens ausgegangen wird.

Die Vergltung berechnet sich gemal § 1 Abs. 1 InsVV nach der Aktivmasse

zum Zeitpunkt der Beendigung des Insolvenzverfahrens. Da der vorldufige

%9 ygl. AG KolIn vom 19.3.1986 — 71 N 641/85 — ZIP 1986, 1138; Hess, KO § 2 VergVO Rn.
34,

2% vgl. AG Bonn vom 9.7.1999 — 98 IN 23/99 — ZIP 1999, 2167, das einen Satz von 50 % der
Insolvenzverwalterverglitung bei einer knapp 2 Monate dauernden Téatigkeit mit einer Vielzahl
von Glaubigern wegen der Schwierigkeit des Falles fiir angemessen erachtet hat; vgl. auch AG
Gottingen vom 2.9.1999 — 74 IN 31/99 — NZI 1999, 469; anders noch AG Géttingen vom
2.7.1999 — 71/74 IN 49/99 — NZI 1999, 382;
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Insolvenzverwalter bei der Aufstellung des Finanzplanes noch keine exakten
Kenntnisse Uber die Masse zu diesem Zeitpunkt hat, kann die Berechnung der
Vergltung nur nach der vorhandenen Masse geschéatzt Werdenm! Ob der vor-
laufige Insolvenzverwalter dabei die Regelvergiitung ansetzt oder Zuschlage
bertcksichtigt, bleibt seiner Einschdtzung uberlassen, sollte aus Sicherheits-

bzal

griinden im Finanzplan allerdings eher zu hoch als zu niedrig bemessen sein=

B) Auszahlungen fiir Material

Im Rahmen der Auszahlungen hat der vorldufige Insolvenzverwalter die An-
spriche der Lieferanten fiir Materiallieferungen insoweit zu berlicksichtigen,
als es sich um Masseverbindlichkeiten handelt. Die bereits als Insolvenzforde-
rungen bestehenden Forderungen sind hierbei auller acht zu lassen. Sie miissen
nur dann befriedigt werden, wenn alle Masseverbindlichkeiten gedeckt sind.
Fur die Insolvenzforderungen haftet der vorlaufige Insolvenzverwalter mit
Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis zudem nicht, da es sich um Verbind-
lichkeiten handelt, die der Schuldner begriindet hat.

Etwas anderes gilt nur, wenn diese Verbindlichkeiten zugunsten der Lieferan-
ten durch einen Eigentumsvorbehalt gesichert sind, da der vorlaufige Insol-
venzverwalter in diesem Fall die Forderungen ablésen muss, wenn er den gesi-
cherten Gegenstand in Anspruch nehmen WiII.EI Dann muss der vorlaufige
Insolvenzverwalter in der Finanzplanung bericksichtigen, dass die Forderung
des Eigentumsvorbehaltslieferanten bei Erfullungswahl (88 107 Abs. 2, 103
InsO) als zukiinftige Masseverbindlichkeit eingestellt werden muss.

21 ygl. auch Uhlenbruck in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung , S. 325, 329;

272 zur Berechnung der Verwaltervergiitung Hess, InsVV, § 1ff; Pape in Kiibler/Priitting, InsO,
8 55 Rn. 34ff; Hess/Klaas, InVVo 1999, 193;

27 3. A. Schlegel, DZWIR 2000, 94,97, die eine Verwertungsbefugnis abweichend von der
vertraglichen Gestaltung zwischen den Parteien aus dem Fortfiihrungsauftrag des vorlaufigen

Insolvenzverwalters ableitet;
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Um die Hohe der erforderlichen Auszahlungen zu ermitteln, bedarf der vorlau-
fige Insolvenzverwalter einer detaillierten Beschaffungsplanung, aus der im

einzelnen hervorgeht, welche Materialien in welcher Menge bendtigt werden.
Y) Auszahlungen fiir Personal

Die Lohnanspriiche der Arbeitnehmer sind ebenfalls in die Finanzplanung mit
einzubeziehen, soweit sie durch den vorldufigen Insolvenzverwalter als Masse-
verbindlichkeiten begriundet wurden, d.h. sofern sie nicht im Wege des An-
spruchsubergang nach § 187 SGB Il auf die BA ubergegangen sind.ﬂ Hier-
von betroffen sind die Falle, in denen Beschéftigte aus verschiedenen Griinden,
z.B. wegen Versdaumnis der Antragsfrist fir die Beantragung des Insolvenzgel-

des kein Insolvenzgeld in Anspruch nehmen kénnen.

Auszugehen ist dabei von den Bruttolohnen, da es auf die Hohe der tatsachli-

chen Auszahlungen ankommt.

Bei den Auszahlungen fiir das Personal hat der vorlaufige Insolvenzverwalter
nur auf die zur Aufrechterhaltung des schuldnerischen Betriebes unbedingt
erforderlichen Arbeitnehmer abzustellen, die keinen Insolvenzgeldanspruch
haben. Im Fall einer Ausproduzierung hat er z.B. konkret zu ermitteln, welche
Arbeitnehmer er weiterbeschaftigen muss, da nur hinsichtlich dieser Arbeit-
nehmer Masseverbindlichkeiten entstehen. Die Hohe der Personalaufwendun-

gen geht aus der zu erstellenden Personalplanung hervorﬁ!

Bei der Auszahlung der Lohne ist auf den jeweiligen vertraglich vereinbarten

Falligkeitszeitpunkt abzustellen.

274 ygl. zu den als Insolvenzforderungen begriindeten Arbeitnehmeranspriichen die Ausfiihrun-

gen oben S.18ff.;

275 allgemein zur Personalplanung, Schierenbeck, S. 173f.;
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Ergibt sich im Rahmen der Personalplanung, dass ein Teil der Belegschaft ent-
lassen werden muss, so hat der vorldufige Insolvenzverwalter die Mitbestim-
mungsrechte nach §§ 121 ff. InsO i.V.m. 88 111 ff. BetrVG zu bertcksichtigen
und muss eventuelle Sozialplananspriiche der Arbeitnehmer in die Finanzpla-
nung einbeziehen. Da die Hohe der Sozialplanleistungen davon abhéngig sein
kann, ob der Sozialplan vor oder nach der Verfahrenseréffnung erstellt wurde -
8 123 InsO enthalt eine absolute und relative Begrenzung des Sozialplanvolu-
mensIEI muss auch der Zeitpunkt der Sozialplanerstellung in Betracht gezogen

werden.
0) Auszahlungen fiir Maschinen und maschinelle Anlagen

Sofern im Rahmen der (betriebswirtschaftlich sinnvollen) Betriebsfortfiihrung
die Anschaffung bestimmter Maschinen und maschineller Anlagen erforderlich
ist, hat der vorldaufige Insolvenzverwalter entsprechende Auszahlungen in dem
Finanzplan auszuweisen (Maschinenplanung). Denkbar ist auch der Fall, dass
eine bereits vor Insolvenzantragstellung bestellte Maschine erst im Eroff-
nungsverfahren geliefert wird. In diesem Fall hat der vorlaufige Insolvenzver-

walter zu prifen, ob die Maschine zur Fortfiihrung benétigt wird.
€) Auszahlungen fiir Betriebskosten

Zu bercksichtigen hat der vorlaufige Insolvenzverwalter im Rahmen der Aus-
zahlungen auch die laufenden Betriebskosten zum Falligkeitszeitpunkt z.B. fir
Wasser, Strom, Telekommunikation, laufende VersicherungenEI und Miet-
bzw. Pachtzins. Hinsichtlich der Hohe kann er sich an den bisherigen Werten

orientieren.

278 ygl. dazu Hess, Insolvenzarbeitsrecht, Rn. 36ff; Moll in Kiibler/Priitting, InsO, § 123, 124
Rn. 49ff.; Smid in Smid, InsO § 123 Rn. 9ff.;

277 7.B. Kfz-Versicherung, Brandschutzversicherung;
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0 Auszahlungen fiir Steuern

Die Steuern, die durch das Handeln des vorlaufigen Insolvenzverwalters be-
griindet wurden (8 55 Abs. 2 InsO)@, z.B. Umsatzsteuer aus der Verwertung
von Massegut oder anfallende Lohnsteuerﬁl, hat er zum Zeitpunkt ihres Féal-
ligkeitszeitpunktes in dem Finanzplan auszuweisen. Entsprechendes gilt fir die

voraussichtliche Masseverwertung im Rahmen des eroffneten Verfahrens

(s.o.)@

Zu bertcksichtigen ist in diesem Zusammenhang auch der Umsatzsteuerbetrag,
der bei einer Verwertung von Sicherungsgut im erdffneten Verfahren anfélltm!
da der Insolvenzverwalter insofern verpflichtet ist, die (vom Verwertungserlds

einbehaltene Umsatzsteuer, 8 171 InsO) an das Finanzamt abzufuhren.

Weiterhin muss der vorldaufige Insolvenzverwalter fir den Zeitraum des eroff-
neten Verfahrens die zukiinftig fallig werdende Lohnsteuer in dem Finanzplan
berucksichtigen. Die HOhe der Lohnsteuer hangt davon ab, wie viele Arbeit-
nehmer weiter beschaftigt werden sollen. In diesem Zusammenhang ist zu be-
achten, dass der vorldaufige Insolvenzverwalter fiir die nicht einbehaltene und

nicht abgefuhrte Lohnsteuer nach § 42d EStG, 88 34, 69 AO personlich haf-
ba2l
tet.

278 7 B. Umsatzsteuer aus der Verwertung; Die Umsatzsteuer muss innerhalb von 10 Tagen
nach Ablauf des jeweiligen Voranmeldungszeitraums (d.h. Kalendermonat oder Kalendervier-
teljahr) angemeldet und bezahlt werden vgl. Hess/Boochs/Weis, Steuerrecht in der Insolvenz,
Rn. 1365ff.;

Msiehe auch oben unter Personalauszahlungen; der vorlaufige Insolvenzverwalter muss inso-
fern darauf achten, dass er die Lohnsteuer nicht doppelt beriicksichtigt;

280 yigl. zur Umsatzsteuerpflicht des Konkursverwalters Frotscher, S.197ff.;

281 \gl. auch Pape in Kiibler/Priitting, InsO, § 55 Rn. 66; Eickmann in HK-InsO, § 55 Rn. 9;

%82 ygl. Hess/Boochs/Weis, Rn. 614; vgl. zum vorlaufigen Insolvenzverwalter auch Uhlenbruck
in Kdlner Schrift zur Insolvenzordnung S. 325, 351;
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Zu berticksichtigen sind im Rahmen der Auszahlungen sonstige Steuern, die im

eroffneten Verfahren fallig werden konnen, etwa Einkommensteuer,@| Kfz-

bed Korperschaft- und GewerbesteuerE], Grunderwerbsteuer@ und
bal

Steuer,

Grundsteuer.
n Sonstige Auszahlungen

Sonstige Auszahlungen kdnnen sich z.B. aus bestehenden Altlasten oder Abfal-
len ergeben, wenn abzusehen ist, dass die zustandige Behorde den vorlaufiger

Insolvenzverwalter bzw. den Verwalter in Anspruch nehmen Wil‘d@!

Sonstige Auszahlungen konnen auch auf Prozesshandlungen des Insolvenz-
verwalters beruhen, wenn ein Rechtsstreit vom vorlaufigen Insolvenzverwalter
(vgl. 8 24 Abs. 2 InsO) oder dem Insolvenzverwalter aufgenommen bzw. an-

hangig gemacht Wil’d.@

%83 Hess/Boochs/Weis, Rn. 439ff.; Eickmann in HK-InsO, § 55 Rn. 7 auch zu der umstr. Fra-
ge, ob Einkommensteuer aus der Aufdeckung stiller Reserven als Insolvenzforderungen oder
Masseverbindlichkeiten nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO zu beriicksichtigen ist; sicherheitshalber
sollte sich der vorlaufige Insolvenzverwalter hierbei an der Rspr. des BFH vom 7.11.1963 — IV
210/62 S — NJW 1964, 613; vom 28.3.1984 — IV R 271/83 - ZIP 1984, 853; vom 11.11.1993 —
XI R 73/92 - ZIP 1994, 1286 orientieren, die von einer Masseverbindlichkeit ausgeht; a. A.
Eickmann, a.a.O., Braun/Uhlenbruck, Unternehmensinsolvenz, S. 142;

%84Hess/Boochs/Weis, Rn. 457; Frotscher, S. 262; Pape in Kiibler/Priitting, InsO, § 17;

%85 Hess/Boochs/Weis, Rn. 442; Pape in Kiibler/Priitting, InsO, § 55 Rn. 15; Eickmann in HK-
InsO, § 55 Rn. §;

%86 ygl. Hess/Boochs/Weis, Rn. 455; Frotscher, S. 262; Eickmann in HK-InsO, § 55 Rn. 6;

287 Hess/Boochs/Weis, Rn. 456; Eickmann in HK-InsO, § 55 Rn. 4;

288 yigl. auch Eickmann in HK-InsO, § 55 Rn. 16; ausfiihrlich zu abfallrechtlichen Beseiti-
gungspflichten Hess/Weis/Wienberg, InsO § 38 Rn. 41ff, 50 m. w. Nw., die fiir die Abgren-
zung zwischen Masseverbindlichkeiten und Insolvenzforderungen danach differenzieren, wann
die Behdorde die Beseitigungsverfiigung erlassen hat;

289 ygl. Pape in Kibler/Priitting, InsO, § 55 Rn. 30;
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cc)  Zusammenfassung der Ein- und Ausgaben

Vereinfacht lassen sich die im Finanzplan zu berucksichtigenden Ein- und

Auszahlungen wie folgt darstellen:

Gliederung des Finanzplanes

Einzahlungen Auszahlungen

Forderungs- | Sonstige Masse- Personal Maschinen
einzug Einzah- verbindlich- maschinelle
lungen keiten Anlagen

Betriebs- Material
kosten

Umsétze

Material-
planung

Umsatz-
plan

Forderungs Personal- [ Maschinen-
bewertung planung planung

Hieraus ergibt sich fiir den Finanzplan vereinfacht folgendes Aufbauschema:

Stichtag  Woche 1  Woche 2  Woche 3 | Woche 4 | Monat 2, 3, etc.

Einzahlung
Umsatze
sonstige

Auszahlungen
Material
Personal
Maschinen
Betriebskosten
Steuern
Sonstige

Saldo
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Die bisherigen Ausfuhrungen haben gezeigt, dass der vorlaufige Insolvenzver-
walter bereits im Rahmen der Finanzplanung eine Reihe von betriebswirt-
schaftlichen Planungsprozessen durchfiihren muss, ohne die sich die Hohe der
zukinftigen Masseverbindlichkeiten nicht abschétzen lassen. Dass die Finanz-
planung hierbei nicht isoliert durchgefiihrt werden kann, sondern im Rahmen
einer Gesamtanalyse des schuldnerischen Geschéftsbetriebs erfolgen muss,

wurde bereits oben betont.

I11. Pflichtverletzung und fehlerhafte Begriindung von Masse-

verbindlichkeiten

Eine Pflichtverletzung des vorlaufigen Insolvenzverwalters ist immer darin zu
sehen, wenn er die gebotene Erstellung eines Finanzplanes unterlassen hat.
Entsprechendes gilt, wenn er einen Finanzplan aufgestellt hat, und Massever-
bindlichkeiten begriindet, obgleich eine Deckung aus der Masse nicht ersicht-

lich ist.

Schwieriger gestaltet sich die Beurteilung dann, wenn sich aus dem erstellten
Finanzplan die Deckung ergeben hat, Glaubiger aber dennoch ausgefallen sind,
d.h. wenn sich die in dem Finanzplan ausgewiesenen Zahlen im nachhinein als

falsch erwiesen haben.

Dies kann zum einen darauf beruhen, dass der vorlaufige Insolvenzverwalter
pflichtwidrig bestimmte Verbindlichkeiten nicht bertucksichtigt hat, z.B., um
einen besonders krassen Fall zu nennen, wenn er die Massekosten nicht in den
Finanzplan eingestellt hat. Zum anderen kann die Pflichtwidrigkeit auf einer
Fehleinschatzung des vorlaufigen Verwalters in bezug auf einzelne Rech-

nungsgrolen, die auf Prognoseentscheidungen fuRen, beruhen.@I

20 7 B. die kalkulierten Absatzzahlen;
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In diesen Féllen stellt sich die Frage, nach welchen Malistdben sich die ,Er-

kennbarkeit* beurteilt (dazu unten im Rahmen des Verschuldens).
C. Haftungsbegriindende Kausalitit

Voraussetzung der deliktsrechtlichen Haftung des vorlaufigen Insolvenzver-
walters ist der Ursachenzusammenhang zwischen seinem Verhalten und dem
Verletzungserfolg. Das Kausalitatserfordernis ist bei einem positiven Tun des
Schédigers dann erfullt, wenn das Verhalten nicht weggedacht werden kann,
ohne dass der Erfolg entfiele (conditio sine qua non).ﬁ|

Da im Bereich der Haftungsnorm des § 61 InsO anders als § 823 Abs. 1 BGB
die sch&digende Handlung bereits gesetzlich auf ein bestimmtes Verhalten be-
schrénkt ist, wirft die haftungsbegriindende Kausalitdt im Rahmen des § 61

InsO keine Probleme auf.

D. Ausschluss der Pflichtwidrigkeit in bestimmten Situationen

Es wurde bereits anhand der Beispiele aufgezeigt, dass der vorlaufige Insol-
venzverwalter sich bei der Begriindung von Masseverbindlichkeiten regelma-
Big in einem Interessenkonflikt zwischen seiner Fortflihrungspflicht und der
Vermeidung eigener Haftung befindet. Allein der Umstand, dass der vorlaufige
Insolvenzverwalter Masseverbindlichkeiten begrindet hat, deren Deckung un-
gesichert ist, kann daher nicht alleine ausreichen, um die Rechtswidrigkeit sei-
nes Verhaltens zu begriinden.

Zur Feststellung des Rechtswidrigkeitsurteils kann deshalb anders als im Be-
reich des § 823 Abs. 1 BGB nicht auf die generelle Indizwirkung des tat-

1 zur haftungsbegriindenden Kausalitat Grunsky in MiiKo vor § 249 Rn. 38;
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@sondern es muss vielmehr

bestandlichen Erfolges zurlickgegriffen werden,
einzelfallbezogen untersucht werden, ob die Pflichtwidrigkeit des schuldneri-

schen Verhaltens aufgrund der jeweiligen Situation ausgeschlossen ist.

I. Einwilligung des Gliubigers bei Kenntnis der Vermogenssituation

Ein Ausschluss der Pflichtwidrigkeit bei der Begriindung von Masseverbind-
lichkeiten ist insbesondere in den Fallen der Einwilligung in die Rechtsverlet-
zung denkbar, namentlich dann, wenn der Vertragspartner Kenntnis von der
finanziellen Situation des schuldnerischen Unternehmens hatte. Wie bereits

dargestel It@|

ist der vorlaufige Insolvenzverwalter im Rahmen des § 61 InsO
nicht zur Warnung seines Vertragspartners uber die Vermogenssituation des
Schuldners verpflichtet. Eine andere Frage ist demgegen(ber, ob der vorlaufige
Insolvenzverwalter sich darauf berufen kann, dass er den Vertragspartner tber
die drohende Masseunzulénglichkeit informiert habe. Entsprechend zu beurtei-
len ist der — nicht unbedingt praxisrelevante FaII@ - dass der Vertragspartner
bei Begrindung der Masseverbindlichkeit aus anderen zuverlédssigen Quellen
sichere Anhaltspunkte fur die desolate vermdgensrechtliche Situation des

Schuldners hatte.

Die Einwilligung, die als Rechtfertigungsgrund in erster Linie im Bereich des

Arzthaftungsrechtes diskutiert wird, greift ein, wenn der Verletzte Kenntnis

92 ygl. zu den unterschiedlichen Auffassungen der Lehre vom Erfolgsunrecht bzw. der Lehre
vom Handlungsunrecht Schéafer in Staudinger, BGB § 823 Rn. 1; Mertens in MiKo BGB § 823
Rn. 13 ff.; vgl. auch Schellhammer, Rn. 987;

293 siehe oben S.48f.;

2% denkbar ist ein solches Handeln des Vertragspartners dann, wenn er etwa eine weitergehen-
de Geschéftsverbindung mit dem Verwalter anstrebt und daher aus unternehmerischem Kalkiil

eine derartige unsichere Verbindlichkeit eingeht;
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von dem voraussichtlichen Verlauf und den mdglichen Folgen der tatbestand-

lichen Handlung hatte.ElI

Die Einwilligung muss nicht notwendigerweise ausdrticklich erfolgen, sondern

kann auch konkludent erteilt werden,@I

z.B. vorliegend dadurch, dass sich der
Vertragspartner auf ein Geschéft mit dem vorldufigen Insolvenzverwalter ein-
lasst, obgleich ihm bekannt ist, dass die Masse u.U. nicht zur Deckung seiner
Verbindlichkeit ausreicht. Der Ausschluss der Rechtswidrigkeit aus dem Ge-
sichtspunkt der Einwilligung kommt allerdings dann nicht zur Anwendung,
wenn es nicht ausgeschlossen ist, dass die Rechtsgutsverletzung ausbleibt, d.h.
wenn der Vertragspartner darauf vertraut, dass die Masse zum Zeitpunkt der

Falligkeit doch zur Erfullung seiner Forderung ausreicht.ﬁ|

In diesem Fall ist die Kenntnis des Vertragspartners deshalb allenfalls im Be-
reich des § 254 BGB zu beri]cksichtigen.@J

Ein Ausschluss der Pflichtwidrigkeit aus dem Gesichtspunkt der Einwilligung
wird daher in der Praxis regelméal3ig ausscheiden.

2% zur Rechtsnatur als geschaftsahnliche Willenserklarung vgl. Schafer in Staudinger BGB,
§ 823 Rn. 455; vgl. zur Einwilligung auch Palandt/Thomas, BGB, § 823 Rn. 42; Miiller
Schuldrecht BT Rn. 2418;

2% gchafer in Staudinger BGB, § 823 Rn. 463; Mertens in MiiKo BGB § 823 Rn. 42;

297 Eine rechtfertigende Einwilligung kénnte eventuell im erdffneten Verfahren hinsichtlich
derjenigen Glaubiger diskutiert werden, die nach Anzeige und 6ffentlicher Bekanntmachung
der Masseunzulénglichkeit durch Insolvenzverwalter bzw. Insolvenzgericht Vertrdge mit dem
Verwalter abschlieen. Allerdings wird ein Glaubiger auch in diesem Fall darauf vertrauen,
dass die Masse hinsichtlich seiner Forderung gedeckt ist, da & 209 InsO insofern einen Vorrang
der nach Anzeige der Masseunzulénglichkeit begriindeten Masseverbindlichkeiten vorsieht;
2% Mertens in MiilKo BGB § 823 Rn. 42;
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I1. Kein Ausschluss der Pflichtwidrigkeit bei Zustimmung des Insol-

venzgerichts zu Betriebsmittelkrediten

Da dem vorléaufigen Insolvenzverwalter im Er6ffnungsverfahren nicht mehr
Rechte als dem endgdltigen Insolvenzverwalter zukommen sollen, bedarf auch
der vorlaufige Insolvenzverwalter zur Aufnahme eines Betriebsmittelkredites,
den er zur Fortfuhrung des schuldnerischen Unternehmens bendtigt, in analo-
ger Anwendung des § 160 Abs. 2 Nr. 2 InsO der Zustimmung des Insolvenzge-

richts.@I

Allerdings war bereits nach bisherigen Recht anerkannt, dass die Zustimmung

des Glaubigerausschusses die Haftung des Konkursverwalters nur bedingt aus-

schlielen konnte, soweit die Handlung des Konkursverwalters vertretbar
kol

war.

Ob die Begrindung einer Masseverbindlichkeit vertretbar ist, beurteilt sich
danach, ob sie voraussichtlich aus der Masse gedeckt werden kann. Die Be-
grindung erkennbar nicht gedeckter Masseverbindlichkeiten wird nicht ver-
tretbar sein, so dass die Zustimmung des Insolvenzgerichts zur Begriindung der
Verbindlichkeit den vorldufigen Insolvenzverwalter nicht von der Deckungs-
prifung entbindet. Hierfur spricht auch der Umstand, dass sich das Insolvenz-
gericht sich bei seiner Zustimmungsentscheidung auf die Informationen des
vorlaufigen Insolvenzverwalters stutzt, d.h. selbst keine eigene Prifung an-
stellt. Fur eine die Pflichtwidrigkeit ausschlieRende Wirkung der gerichtlichen

Zustimmung ist daher kein Raum.

2% pohlmann, Rn. 350, 353ff.;
300 ygl. OLG Bamberg vom 24.9.1952 — 2 W 266/52 — NJW 1953, 109; BGH vom 22.1.1985 —
VI ZR 131/83 — WM 1985, 423, 424; Liike, Personliche Haftung des Verwalters in der Insol-

venz, S. 50f.; siehe auch Smid in Smid InsO § 61 Rn. 2 zur Zustimmung s&mtlicher Glaubiger;
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III.  Pflichtwidrigkeit trotz Fortfiihrungspflicht

Zu untersuchen ist, ob sich der vorlaufige Insolvenzverwalter im Rahmen der
Rechtwidrigkeitsprufung darauf berufen kann, dass er zur Fortfiihrung des in-

solventen Betriebs bzw. Unternehmens verpflichtet war.

Bsp. Um das schuldnerische Unternehmen fortzufiihren, lasst der
vorlaufige Insolvenzverwalter zur Aufrechterhaltung der Pro-
duktion unter Eigentumsvorbehalt gelieferte Gegenstdnde im
Wert von DM 30.000,- verarbeiten.

Kirchhof@I vertritt die Auffassung, dass die dem starken vorlaufigen Insol-
venzverwalter in § 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO auferlegte Fortflihrungspflicht
ihm alle MaRnahmen gestatte, die zur Erflllung der Unternehmensfortfiihrung
erforderlich seien. § 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 komme daher ,,eine rechtfertigende
Wirkung* zu bzw. das Handeln des vorlaufigen Insolvenzverwalters sei ,,nicht
pflichtwidrig“@ Die von ihm begrundeten neuen Masseverbindlichkeiten sei-

en vergleichbar mit den bereits bestehenden ,,unkiindbaren* Verbindlichkeiten.

Dem ist in dieser Pauschalitat zu widersprechen, da ansonsten die Gefahr be-
stinde, dass die Prifungspflichten des vorlaufigen Insolvenzverwalters leer
laufen, wenn nach dieser Auffassung lediglich die Erforderlichkeit einzelner
Verbindlichkeiten im Rahmen der Betriebsfortfihrung geprift werden mdsste,

nicht aber die Erforderlichkeit der Betriebsfortfiihrung selbst.

%01 71nsO 1999, 365, 366;
%02 Kirchhof, ZInsO 1999, 365, 366; vgl. auch Wiester, ZInsO 1998,99, 102;
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Aus dem Sinn und Zweck des Gesetzes, die Masse durch die Anordnung ent-
koal

sprechender MalRnahmen zu sichern und zu erhalten,™ ist zu schlieRen, dass
das Gesetz nicht die Unternehmensfortfihrung um jeden Preis vorsieht, son-
dern lediglich die betriebswirtschaftlich sinnvolle Fortfiihrung (s.0.). Die Fort-
fihrungspflicht des vorlaufigen Insolvenzverwalters stellt keinen Selbstzweck
dar, sondern steht notwendigerweise unter der Pramisse der Masseerhaltung.
Sie soll nur die Erhaltung von fortfihrungsféhigen Betrieben und Unternehmen
ermt)glichen.@LI Dass die Verpflichtung des vorlaufigen Insolvenzverwalters
zur Fortfihrung des schuldnerischen Betriebs bzw. Unternehmens keine unbe-
dingte ist, sondern u.a. vom Ergebnis der betriebswirtschaftlichen Fortfiih-
rungsanalyse abhangig ist, folgt bereits aus dem Wortlaut des § 22 Abs. 1 Nr.2

InsO :

,--.€IN Unternehmen, das der Schuldner betreibt, bis zur Entschei-
dung Uber die Eréffnung des Insolvenzverfahrens fortzufihren, soweit
nicht das Insolvenzgericht einer Stillegung zustimmt, um eine erhebli-

che Verminderung des Vermdgens zu vermeiden.*

Zwar betont der Gesetzgeber in den Materialien zu § 22 InsO, dass der vorlau-
fige Insolvenzverwalter noch nicht gehalten sei, die Fortflihrungsaussichten zu

prUfen.@

Diese Aussage steht aber im Widerspruch zu der Stillegungsmog-
lichkeit des § 22 Abs. 1 Nr. 2 InsO und den Haftungsnormen des 8§ 60, 61
InsO. Das Gericht ist mangels anderweitiger Informationsmoglichkeiten darauf

angewiesen, vom Verwalter Uber etwaige Fortfuhrungsverluste in Kenntnis

303 ygl. die in § 21 Abs. 1 InsO getroffene Grundwertung, die in den §§ 21 Abs. 2, 22 Abs. 1
Nr. 1 InsO konkretisiert wird; vgl. auch Delhaes, NZI 1998, 102, 103; Kirchhof in HK-InsO,
§ 22 Rn. 4ff.; Smid in Smid, InsO § 22 Rn.8ff.;

304 ygl. AG Aachen vom 29.3.1999 — 19 IN 53/99 — ZIP 1999, 1494; Ménning in Ner-
lich/Romermann, InsO, § 22 Rn. 67ff., 91; Wellensiek, WM 1999, 405, 407; Vallender, DStR
1999, 2034, 2038;

%05 ygl. in diesem Zusammenhang die Gesetzesmaterialien zu § 22 InsO, abgedruckt in

Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S.232;
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gesetzt zu werden, um die Entscheidung Uber eine Stillegung zu treffen. Die
Kenntnis der Verlustsituation erhalt der vorlaufige Insolvenzverwalter erst tiber
eine Gesamtanalyse des Unternehmens, da die Tagesdaten keine hinreichende
Aussage uber die zukiinftige Entwicklung geben. Wirde man die Fortfuh-
rungsanalyse fur entbehrlich halten, so liefe die Stillegungsmoglichkeit fak-
tisch leer, der vorlaufige Insolvenzverwalter konnte auch dann den Betrieb/das
Unternehmen fortfiihren, wenn dies betriebswirtschaftlich widersinnig waére

und zu Verlusten fihren wiirde.

Dieses Ergebnis stdnde auch in Widerspruch zu den aus 8 61 InsO resultieren-
den Priifungspflichten, da 8 61 ausweislich seines Wortlautes eine Haftung nur
dann ausschliel3t, wenn der vorlaufige Insolvenzverwalter die mangelnde Dek-
kung zum Zeitpunkt der Begriindung nicht erkennen konnte. Gleichzeitig ist es
nicht interessengerecht, einem vorlaufigen Insolvenzverwalter, der das schuld-
nerische Unternehmen trotz erheblicher Verluste fortgefiihrt hat, im Rahmen
der Haftung nach § 60 InsO gegeniiber dem Schuldner und den Glaubigern
durch die Annahme einer absoluten und uneingeschrankten Fortfiihrungspflicht
zu exkulpieren, da eine konzeptionslose, unzureichend geplante und nicht an
den Insolvenzverfahrenszielen ausgerichtete Fortfiihrung regelmaRig insol-

venzzweckwidrig ist.@I

Der vorlédufige Insolvenzverwalter kann sich zur Rechtfertigung eingegangener
Masseverbindlichkeiten deshalb nicht darauf berufen, dass diese zur Aufrecht-
erhaltung des Betriebs bzw. Unternehmens erforderlich gewesen seien, sondern
muss zundchst die Fortfihrungsaussichten analysieren (s.0.) und die Deckung
der Masseverbindlichkeiten im Wege der Finanzplanung sicherstellen. Kommt
der vorldaufige Insolvenzverwalter im Rahmen der Unternehmensanalyse zu

dem Ergebnis, dass eine Betriebsfortfiihrung zu erheblichen Verlusten flhrt, so

%% 50 zutreffend Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 67ff.; Wellensiek, WM
1999, 405, 407,
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ist er gehalten, die Zustimmung des Insolvenzgerichts zur Stillegung zu erlan-
kodl

gen.

Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, unter welchen Vorausset-

zungen die Stillegung in Betracht kommt.

Es konnte hier die These vertreten werden, dass eine Stillegung immer schon
dann in Betracht kommt, wenn nicht alle zukinftigen Masseverbindlichkeiten
gedeckt werden konnen, weil in diesen Fallen eine ,,Erheblichkeit” der Verlus-
te gegeben ware.

Aus der Gesetzesbegriindung zu § 26 InsO ist ersichtlich, dass der Gesetzgeber
bei der Stillegung im Erdffnungsverfahren von Unternehmen ausgegangen ist,
die hohe Verluste erwirtschaften und keine Aussichten auf Sanierung haben.ﬁ|
Diese Aussage des Gesetzgebers ist vor dem Hintergrund einer weitgehenden
Massesicherung und -erhaltung in Hinblick auf nicht stillgelegte Schuldnerbe-

mEine

triebe bzw. —unternehmen wahrend des Erdéffnungsverfahrens zu sehen.
voreilige Stillegung soll wegen der irreversiblen Folgen gerade vermieden
Werden.ﬁ| Monning weist erganzend darauf hin, dass den Beteiligten in diesem
Zusammenhang Opfer zugemutet wiirden, die es rechtfertigten, dass in gewis-
sem Umfang auch Massemittel verbraucht wirden. Er sieht die Grenze in dem
Bereich, in dem die VermdgenseinbuRen eine nicht mehr zumutbare Grenze
uberschritten haben.m Die Zumutbarkeitsgrenze sei Uberschritten, wenn Un-

terdeckungen drohten, die auch durch die Versilberung wesentlicher Vermo-

%07 ygl. dazu inshesondere Wiester, ZInsO 1999, 99, 100;

%% vgl. Begr. RegE zu § 26 InsO abgedruckt in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgeset-
ze, S. 232; vgl. auch Monning in Kubler/Priitting, InsO, 8 22 Rn. 164; Kirchhof in HK-InsO,
§ 22 Rn. 10;

%9 ygl. zu den irreversiblen Folgen einer Stillegung oben S. 16; siehe auch BGH vom
11.4.1988 - 1l ZR 313/87 — ZIP 1988, 727, 728;

319 pohlmann, Rn. 144;

311 Ménning in Kbler/Priitting, InsO, § 22 Rn. 165;
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gensgegenstande nicht abgedeckt werden konnen, was in bestimmten Fallen
auch bei betragsméaRig geringen Verlusten der Fall sein kdnne.EIAls Grundre-
gel sei demgegeniiber von einem erheblichen Wertverlust zumindest dann aus-
zugehen, wenn der um die Sicherungsrechte bereinigten Masse ein Verlust von
25 % drohe.@

Demgegeniiber sieht Kirchhof eine VVermdgensverminderung bereits dann als
erheblich an, wenn sich die Befriedigung der Glaubiger ernsthaft zu ver-
schlechtern drohe, was bereits bei einer EinbuRRe von 10% der Fall sei. Eine
Vermdgensminderung trete auch dann ein, wenn das Unternehmen nicht kos-
tendeckend arbeite, was auch nicht in zuldssiger und zumutbarer Weise ver-
meidbar sei. Zudem durfe keine konkrete Aussicht auf eine Sanierung beste-
henm. Auch hier zeigt sich wiederum das Dilemma des vorlaufigen Insolvenz-
verwalters, der sich gehalten sieht, den Betrieb oder das Unternehmen im Falle
etwaiger Sanierungsaussichten maglichst fortzufiihren, der aber auf der ande-

ren Seite im Fall des Scheiterns einer persénlichen Haftung ausgesetzt ist.

Diese Aussagen stehen der aufgestellten These nicht entgegen. Eine Vermo-
gensminderung ist ndmlich bereits dann gegeben, wenn der Insolvenzverwalter
neue Masseverbindlichkeiten, d.h. neue Passiva begriindet. Gleichzeitig ver-
schlechtert sich die Befriedigungssituation der Insolvenzglaubiger bei Hinzu-
treten neuer Masseglaubiger, da die Masseverbindlichkeiten geméal? § 53 InsO
vor den Insolvenzforderungen zu befriedigen sind. Ist in dieser Situation eine

spatere Erfullung der Masseverbindlichkeiten bereits ausgeschlossen, so gilt

%2 vgl. auch AG Aachen vom 29.3.1999 — 19 IN 53/99 — ZIP 1999, 1494, das eine weitere
Betriebsfortfiihrung bei Verlusten von ca. 270.000- DM und einer freien Masse von 235.000,-
DM als unsinnig angesehen hat; siehe in diesem Zusammenhang auch Wellensiek, WM 1999,
405, 410;

313 Monning in Kibler/Priitting, InsO, § 22 Rn. 166;

314 Kirchhof in HK-InsO, § 22 Rn. 10; Pohlmann, Rn. 144; Delhaes, NZI 1998, 102, 103; so
auch schon zur KO Castendieck, KTS 1978, 8; vgl. auch Kilger/K. Schmidt KO/VglO/GesO
8 106 KO, 4; die Stillegung ablehnend Gerhardt, ZIP 1982, 1, 7;
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dies erst recht fur die Insolvenzforderungen, die erst bedient werden, wenn alle
Masseverbindlichkeiten erflllt sind. Dieser Fall unterscheidet sich von der Si-
tuation, in der die Masseverbindlichkeiten gedeckt sind und durch die Fortfih-
rung lediglich Verluste auf Seiten der einfachen Insolvenzglaubiger eintre-
Basl

ten.

Sofern noch nicht einmal die Deckung der vorrangigen Masseverbindlichkeiten
gewabhrleistet ist, erscheint eine weitere Fortfiihrung des Unternehmens den
Glaubigern nicht mehr zumutbar, da ein Betrieb oder Unternehmen, das noch
nicht einmal mehr in der Lage ist, seine neu begrindeten Verbindlichkeiten
zum Zeitpunkt ihrer Falligkeit zu befriedigen, unter keinem Gesichtspunkt als

fortfuhrungswurdig zu bewerten ist.

In einem derartigen Fall muss das Interesse der Inhaber an der Erhaltung des
Unternehmens hinter das Interesse der (Masse-)Glaubiger an der Erhaltung und

f1a]

Sicherung der vorhandenen Masse zuriicktreten.

Auf die Fortfuhrungspflicht als Rechtfertigungsgrund kann sich der vorlaufige
Insolvenzverwalter daher nicht berufen, wenn aus dem schuldnerischen Ver-
mdgen nicht einmal die Masseverbindlichkeiten gedeckt werden kdnnen. In
diesem Fall hat der vorldaufige Insolvenzverwalter unverziglich einen Antrag
auf Zustimmung des Insolvenzgerichts zur Stillegung des schuldnerischen Be-

triebs oder Unternehmen zu stellenml.

%15 \was auBerhalb des Insolvenzverfahrens bei der GmbH nach Eintritt eines Insolvenzgrundes
bereits zu einer Eigenhaftung des Geschéftsfuihrers nach § 64 GmbHG flihren wiirde, wenn die
Insolvenzantragspflicht versdumt wirde;

318 nicht verschwiegen werden soll an dieser Stelle allerdings das Risiko des Verwalters bei
pflichtwidriger Stillegung einer Haftung gegentber dem Schuldner ausgesetzt zu werden, vgl.
Hauser/Hawelka, ZIP 1998, 1261,

317 zu den formellen und inhaltlichen Anforderungen an den Antrag Ménning in Ner-
lich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 157;
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Da die Feststellung der Fortfiihrungsaussichten regelmaRig einige Zeit in An-
spruch nimmlm— der vorlaufige Insolvenzverwalter muss sich nach der Uber-
nahme seines Amtes zunéchst einmal die erforderlichen Daten und Informatio-
nen beschaffen und auswerten, ist fraglich, ob er sich bis zum Ergebnis dieser
Untersuchung auf seine Fortfiihrungspflicht stlitzen kann, soweit er Massever-

bindlichkeiten eingeht.

Dem steht allerdings die Kollision zwischen den Interessen der Glaubigern und
denen des vorlaufigen Insolvenzverwalters entgegen, wonach der vorlaufige
Insolvenzverwalter berechtigt wére, in rechtmaRiger Weise in die Rechtsguter

der Masseglaubiger einzugreifen, ohne dass diese dem entgegentreten kénnten.

Ein Ausschluss der Pflichtwidrigkeit aus dem Gesichtspunkt der Fortfiihrungs-

pflicht ist deshalb generell abzulehnen.

IV.  Ausschluss der Pflichtwidrigkeit bei Versagung der Betriebsstille-
gung durch das Insolvenzgericht trotz Stillegungsantrag des Insol-

venzverwalters?

Sofern der vorlaufige Insolvenzverwalter im Rahmen seiner Fortfiihrungsana-
lyse zum Ergebnis kommt, dass eine Fortfiihrung wegen der Gefahr erheblicher
Verluste ausscheidet, stellt sich die Frage welchen Einfluss der abschlégig be-
schiedene Antrag des vorlaufigen Insolvenzverwalters auf Stillegung des Be-
triebes oder Unternehmens auf die Rechtswidrigkeit seines Handelns hat.

Ausweislich des ausdriicklichen Gesetzeswortlautes von § 22 Abs. 1 Nr.2 InsO

kann der vorlaufige Insolvenzverwalter die Entscheidung tber die Stillegung

318 ygl. auch Wiester, ZInsO 1999, 99, 100 mit dem Hinweis, dass eine Handlung in dem glei-

chen Gesetz nicht gleichzeitig als rechtmdRig und rechtswidrig gewertet werden kann;
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nicht ohne Zustimmung des Insolvenzgerichts treffen.ELI

Durch diese gesetzli-
che Regelung soll vermieden werden, dass der vorlaufige Insolvenzverwalter
eigenmdchtig vollendete Tatsachen schafft. Der Schuldner soll dadurch vor
irreversiblen wirtschaftlichen Entscheidungen geschiitzt werden.@| Dies hat
zur Folge, dass der vorldufige Insolvenzverwalter auch nach Kenntniserlan-
gung von der Aussichtslosigkeit der Fortflihrung bis zu einer zustimmenden

Entscheidung des Insolvenzgerichts zur Fortfuhrung verpflichtet bleibt.

Im Zusammenhang mit einem bereits gestellten Antrag auf Zustimmung zur
Stillegung kdénnen sich in Hinblick auf den vorldufigen Insolvenzverwalters

mehrere haftungsrechtlich relevante Situation darstellen:

Zum einen vergeht zwischen der Antragstellung und der tatsachlichen Stille-
gung- je nach Vorgehensweise des jeweiligen Insolvenzgerichts - moglicher-
weise noch einige Zeit, bis das Insolvenzgericht einen entsprechenden Be-
schluss gefasst hat.m| In dieser Zeit besteht einerseits die Fortfuhrungspflicht
fort@, zum andern hat der vorlaufige Insolvenzverwalter nunmehr positive

Kenntnis von der Masseunzulénglichkeit.

319 50 auch Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 101, 157ff.;

320 sjehe oben S. 17;

321 Wiester, ZInsO 1999, 99, 100; Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 102ff. weist
zwar auf die absolute Eilbedurftigkeit der Entscheidung hin und vertritt in diesem Zusammen-
hang die Auffassung, dass das Insolvenzgericht auf den Stillegungsantrag innerhalb weniger
Stunden reagieren musse; eine andere Frage ist jedoch, ob dies in der Praxis tatséchlich so
gehandhabt wird;

%22 ygl. aber auch Ménning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 171, der dem vorlaufigen
Insolvenzverwalter bei unvorsehbaren Ereignissen und nicht kalkulierbaren Entwicklungen, die
innerhalb kirzester Zeit zu erheblichen Vermdgensminderungen fuhren, eine sofortige Stille-
gungsmaglichkeit ohne Zustimmung des Gerichts als NotmaBnahme zubilligt; selbst wenn man
dem folgt, birgt dies fir den vorlaufigen Insolvenzverwalter immer das Risiko einer Fehlein-
schétzung mit der Folge, dass das Insolvenzgericht die Stillegung nachtréglich als unzulassig

bewertet und seine Genehmigung versagt;
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Ist der Beschluss des Insolvenzgericht Gber den Stillegungsantrag schlief3lich
ergangen und hat das Insolvenzgericht dem Antrag des vorlaufigen Insolvenz-
verwalters auf Stillegung seine Zustimmung verweigen@, obgleich der vorlau-
fige Verwalter auf die drohende Verlustsituation und mangelnde Massedek-

kung hingewiesen hat,ELI

so stellt sich auch hier wieder die Frage, ob ab diesem
Zeitpunkt die Rechtswidrigkeit seines Handelns in Hinblick auf die Haftung
nach § 61 InsO ausgeschlossen ist,@ da der vorlaufige Insolvenzverwalter die
Stillegungsentscheidung zum einen nicht ohne Zustimmung des Insolvenzge-
richts treffen kann. Zum anderen hat er keine Mdéglichkeit, sein Amt niederzu-
legen, wenn das Insolvenzgericht seinem Stillegungsantrag nicht stattgibt, son-
dern kann allenfalls einen Antrag auf Entlassung bzw. Aufhebung seiner Ver-

waltungs- und Verfligungsbefugnis stellen.EI

Gegen eine Haftungseinschrankung sprechen aber auch hier Glaubigerschutz-
gesichtspunkte, da der vorlaufige Insolvenzverwalter gerade in dem Extremfall,
dass das Insolvenzgericht eine Stillegung unbegriindeterweise ablehnt, von der

Eingehung neuer Masseverbindlichkeiten absehen muss.

%23 z7ur Unanfechtbarkeit des Beschlusses Ménning in Nerlich/Rdmermann, InsO, § 22 Rn. 172;
%24 7.B. weil das Insolvenzgericht die Meinung des vorlaufigen Insolvenzverwalters nicht teilt
und zunéchst ein anderes Gutachten einholen will; Mdnning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22
Rn. 22 Rn. 104 geht davon aus, dass wegen der Eilbedurftigkeit die Einholung eines Zweitgut-
achtens ausscheidet;

325 ygl. insofern auch Haarmeyer ZInsO 1999, 398;

326 ygl. Liike in Kiibler/Priitting, InsO, § 59 Rn. 9; Hess/Weis/Wienberg, InsO § 59 Rn. 27;

8§ 59 InsO ist tber die Verweisung in § 21 Abs. 1 Nr. 1 auch fiir den vorlaufigen Insolvenzver-
walter anwendbar, vgl. Hess/Weis/Wienberg, InsO § 59 Rn. 30;
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V. Ausschluss der Pflichtwidrigkeit bei ,,unechten oktroyierten Mas-

severbindlichkeiten*

1. Problem der unechten oktroyierten Masseverbindlichkeiten

Ein mehr im Bereich des ertffneten Verfahrens diskutiertes Problem stellen die
sogenannten oktroyierten Masseverbindlichkeiten dar. Hierunter sind die Félle
zu verstehen, in denen der Verwalter auf die Entstehung der Masseverbindlich-
keit keinen Einfluss hat. Als Beispiel hierflr sind gegenseitige Vertrdge zu
nennen, deren Erflllung fir die Zeit nach Verfahrenser6ffnung gemal § 55
Abs. 1 Nr. 2 InsO erfolgen muss. Hierunter fallen u.a. Mietverhaltnisse und
sonstige Dauerschuldverhéltnisse, aus denen nach der Verfahrenseréffnung
Anspriiche der Vertragspartner unabhdngig von einer Inanspruchnahme der

Gegenleistung entstehenE!

Im Eréffnungsverfahren stellt sich das Problem der oktroyierten Masseverbind-
lichkeiten nur in eingeschranktem Umfang, da der vorldaufige Insolvenzverwal-
ter rechtlich nicht zur Inanspruchnahme von Leistungen verpflichtet ist, son-
dern nach § 55 Abs. 2 InsO nur dann Masseverbindlichkeiten begriindet wer-
den, wenn er selbst Vertrage abschlielt oder die Gegenleistung aus laufenden
Vertragsverhaltnissen in Anspruch nimmt. Echte oktroyierte Masseverbind-
lichkeiten bestehen daher im Insolvenzeréffnungsverfahren nicht. Wie bereits
dargestellt, sind aber eine ganze Reihe von Fallgruppen denkbar, in denen der

vorlaufige Insolvenzverwalter faktisch zur Inanspruchnahme einer Leistung

%27 als Pflichtwidrigkeit kann in einem solchen Fall aber u.U. an die Unterlassung einer gebote-

nen Kindigung angekniipft werden, vgl. auch die Begr. RegE zu § 61 InsO in
Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S. 275f.; hat der Insolvenzverwalter hingegen
zum erstmdglichen Beendigungstermin gekindigt, so entstehen die Anspriche fiir die Dauer
der Kiindigungsfrist als oktroyierte Masseverbindlichkeiten, auf deren Entstehung er keinen

Einfluss hat;
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verpflichtet ist@ um seine Sicherungs- und Erhaltungsaufgaben im Eroff-
nungsverfahren wahrzunehmen oder Schaden von der Masse abzuwenden. Fir
diese Félle bietet sich die Bezeichnung als unechte oktroyierte Massever-
bindlichkeiten oder ,,notwendige Masseverbindlichkeiten® an. Unecht des-
halb, weil in sonstiger Weise Zwang zur Eingehung derartiger Masseverbind-
lichkeiten besteht.

Bei den echten oktroyierten Masseverbindlichkeiten im eréffneten Verfahren
muss gefragt werden, ob sie Uberhaupt in den Schutzbereich des § 61 InsO fal-
Ien@! da sie unabhangig von einem Handeln@| und somit einer Pflichtwidrig-
keit des Verwalters entstehen. Fir eine derartige Eingrenzung des Schutzbe-
reichs spricht insbesondere der Wortlaut des § 61 InsO: ,,durch eine Rechts-

handlung begrindet hat“.ﬁI

Hierauf kann sich der Insolvenzverwalter im erdffneten Verfahren allerdings
nur berufen, soweit es um seine eigene Haftung geht. Im Rahmen der Befriedi-
gung der Masseverbindlichkeiten im Fall der Masseunzulénglichkeit ist er
demgegentiber an die gesetzlich normierte Befriedigungsreihenfolge des § 209
InsO gebunden, muss also z.B. die Massekosten vorab erfiillen, auch wenn er

dadurch die (teilweise) Nichterflillung von Masseverbindlichkeiten riskiert, die

%28 als Beispiel ist der oben geschilderte Fall zu nennen, in denen dem Verwalter eine sofortige

Raumung der gemieteten Geschaftsrdume aus tatséchlichen Grinden nicht méglich ist;

329 dagegen Peters-Lange ZIP 1999, 421, 423; Uhlenbruck, KTS 1994, 172; Feuerborn KTS
1997, 171; Wiester ZInsO 1998, 102; Smid in Smid InsO 8§ 61 Rn. 5; Braun/Wierzioch DB
1998, 2219;

%30 hierunter fallt auch ein Unterlassen z.B. das Unterlassen der Kiindigung zum nachstmaogli-
chen Termin, vgl. Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S. 276;

%31 diese Frage soll im Rahmen der aufs Eréffnungsverfahren ausgerichteten Untersuchung hier

offen bleiben;
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ka2l

durch sein eigenes Handeln begriindet wurden.™< Einen Vorrang der vom In-

solvenzverwalter begriindeten Masseverbindlichkeiten kennt das Gesetz nicht.

Selbst wenn eine Eingrenzung des Schutzbereiches in Hinblick auf die oktroy-
ierten Masseverbindlichkeiten eingreifen sollte, so stellt sich die Frage, was mit
Verbindlichkeiten geschieht, die der Verwalter begriinden muss, um seinen

gesetzlichen Aufgaben im Rahmen der Verfahrensabwicklung nachzukommen.

An dieser Stelle zeigt sich die Kehrseite des neuen § 54 InsO, wonach ein In-
solvenzverfahren auch dann eroffnet werden kann, wenn die Deckung der
Massekosten unabhédngig von der Erfullbarkeit der Masseverbindlichkeiten
gewabhrleistet ist. Dies kann zu einer fur den Insolvenzverwalter untragbaren
Situation fihren, soweit es beispielsweise um die Erfillung seiner steuerrecht-
lichen oder abfallrechtlichen Beseitigungspflichten geht, bei denen er auf die
Mitwirkung Dritter angewiesen ist.IE’LI Diese Aufgaben hat er grundsatzlich
auch dann zu erfullen, wenn Masseunzulénglichkeit eingetreten ist.@LI Eine
Einstellung mangels Masse nach § 207 InsO ist, solange die Kosten des Ver-
fahrens gedeckt sind, nicht méglich. bad Der Insolvenzverwalter hat in diesem
Fall die Wahl, den Vertragspartner aus eigener Tasche zu entlohnen, d.h. mit
ihm personlich einen Vertrag abzuschlieRen, um seinen insolvenzrechtlichen
Pflichten nachzukommen oder einen Vertrag mit der Masse zu schliel3en, wozu
im Fall der angezeigten Masseunzulénglichkeit allerdings regelmaRig kein

nach kaufméannischen Grundsatzen rechnender Vertragspartner bereit sein

%32 nach § 210 InsO sind zunachst die Massekosten, sodann die Masseverbindlichkeiten, die
nach der Anzeige der Masseunzulénglichkeit begriindet wurden, und schlief3lich die sonstigen
Masseverbindlichkeiten zu bedienen;

%33 ygl. dazu auch Frenzel/Schmidt, InVo 2000, 149;

34 ygl. § 208 InsO; Rattunde/Réder, DZWiR 1999, 309, 311; zu den Grenzen der steuerrechtli-
chen Rechnungslegungspflicht aus dem Gesichtspunkt der Unzumutbarkeit BFH vom
23.8.1994 - VII R 143/92 — ZIP 1994, 1969; Wienberg/Voigt, ZIP 1999, 1662, 1664;

%35 vgl. Wienberg/Voigt, ZIP 1999, 1662, 1664;
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wird.h?‘ﬁl Sollte er dennoch dazu bereit sein, so muss der Verwalter beflirchten,
nach 8 61 InsO wegen der Nichterfiillbarkeit dieser Verbindlichkeiten in An-
spruch genommen zu Werden.EI Unterléasst der Insolvenzverwalter jegliches
Handeln, so droht ihm wegen der daraus resultierenden Pflichtverletzung mdg-
Bl

licherweise eine Inanspruchnahme von dritter Seite.”™ In jedem dieser Félle

Baa

wird die durch Art. 12 GG geschitzte Vergutung des Insolvenzverwalters

aal

gemindert.

Dieser Interessenwiderstreit wird von einer neuen Auffassung in der Literatur
uber eine teleologische Auslegung des 8 54 InsO dahingehend gel6st, dass der-
artige unausweichliche Verwaltungskosten als Annex der Verfahrenskosten
bzw. als Auslagen des Verwalters in die Vorrangstellung der Massekosten (vgl.
8 209 Abs. 1 Nr. 1 InsO) einbezogen Werden.@

Demgegeniber hat das AG Charlottenburg in vergleichbar gelagerten Féllen, in

denen zwar die Massekosten, nicht aber kurzfristig notwendige Masseverbind-

%36 Wienberg/Voigt, ZIP 1999, 1662, 1664;

%7 Rattunde/Réder DZWIR 1999, 309, 312; Frenzel/Schmidt, InVo 2000, 149, 152;

%38 ygl. Rattunde/Roder, DZWIR 1999, 309, 312ff.; Frenzel/Schmidt, InVo 2000, 149, 152;

339 ygl. zum Konkursverwalter die Entscheidung des BVerfG vom 30.3.1993 — 1 BVR 1045/89,
1 BvL 11/90 - ZIP 1993, 838, 843, in der das BVerfG dem Vergutungsanspruch im Fall der
Massearmut einen Vorrang vor den tbrigen Masseschulden aus dem Gesichtspunkt zugebilligt
hat, dass es dem Verwalter nicht zugemutet werden kénne, masselose Konkurse im offentli-
chen Interesse und im Interesse der Glaubiger ohne Aussicht auf eine angemessene Vergiitung
abzuwickeln;

340 Rattunde/Réder, DZWIR 1999, 309, 312ff., Wienberg/Voigt, ZIP 1999, 1662, 1666; Fren-
zel/Schmidt, InVo 2000, 149, 152;

341 ygl. Rattunde/Réder, DZWIR 1999, 309, 315; enger Wienberg/Voigt, ZIP 1999, 1662,
1665ff., die ein im Ergebnis vergleichbares Ergebnis Uber die verfassungskonforme Auslegung
des Auslagenbegriffes in § 4 Abs. 2 InsVV erreichen; siehe auch Frenzel/Schmidt, InVo 2000,
149, 155;
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heol Auch ein

lichkeiten gedeckt waren, eine Verfahrenseroffnung abgelehnt.
Ausschluss oder ein Milderung der Haftung aus 8 61 InsO wird in diesem Zu-

sammenhang diskutiert.

Dem treten R(‘jder/Rattunde@I mit dem Argument entgegen, dass hierdurch
denjenigen Glaubigern, die auf die personliche Haftung des Verwalters im Fall
des Ausfalls ihrer nach § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO bevorrechtigten Forderungen
vertrauten, diese Sicherheit verléren, was zur Folge haben musse, dass die
Glaubiger sich in der Konsequenz nur noch gegen Vorauskasse oder Ubernah-
me der personlichen Haftung auf Geschafte mit dem Verwalter einliel3en.

Ahnlich gestaltet sich die Situation bei den unechten oktroyierten Massever-
bindlichkeiten, die der vorliufige Insolvenzverwalter im Eréffnungsverfah-
ren begriindet hat, da es sich ebenfalls um notwendige Masseverbindlichkeiten
handelt. Hier wirft sich die Frage auf, ob die Tatsache, dass der vorlaufige In-
solvenzverwalter in Wahrnehmung seiner Sicherungsfunktion zum schnellst-
maoglichen Handeln verpflichtet war, zum Ausschluss der Pflichtwidrigkeit
flhrt.

Bsp. 1:
Der vorlaufige Insolvenzverwalter l&sst das Dach notdirftig reparieren,
um die gelagerten Gegenstande vor dem Verderben zu bewahren. Hier-

bei handelt er in erster Linie, um die Masse zu erhalten.

Weder der Rechtfertigungsgrund der Notwehr — es fehlt bereits an einem ge-
genwaértigen rechtswidrigen Angriff, noch der des Notstandes — die in Frage

%42 ygl. AG Charlottenburg vom 3.5.1999 — 107 IN 299/99 — ZIP 1999, 1687; vom 26.4.1999 —
103 IN 502/99 — ZIP 1999, 1688; a.A: AG Neuruppin vom 10.5.1999 — 15 IN 15/99 - ZIP
1999, 1687;

%3 Rattunde/Réder DZWIR 1999, 309, 314;
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stehende Handlung des vorldufigen Insolvenzverwalters stellt weder ein Be-
schadigen, noch ein Zerstéren des Daches dar - greifen ein. Auch der Tatbe-
stand der Selbsthilfe ist aus den gleichen Grinden nicht einschlédgig, zudem
handelt der vorldufige Insolvenzverwalter nicht zur Durchsetzung oder Siche-

rung eines Anspruchs, wie es § 229 BGB voraussetzt.@I

Bsp. 2:

Die vom vorlaufigen Insolvenzverwalter im schuldnerischen Hiihnerhof
aufgefundenen Hihner drohen unmittelbar zu verhungern, wenn der
vorlaufige Insolvenzverwalter nicht innerhalb kirzester Zeit handelt.
Der vorlaufige Insolvenzverwalter fiittert die Hilhner daher mit den von

L unter Eigentumsvorbehalt gelieferten Kérnern.

Hintergrund des Tatigwerdens ist in diesem Beispiel neben der Erhaltung der
Masse die Erfiillung tierschutzrechtlicher Bestimmungen, die dem vorlaufigen

Insolvenzverwalter ein sofortiges Eingreifen auferlegen.

Auch dieser Sachverhalt l&sst sich unter keinen der im BGB geregelten Recht-
fertigungsgrinde subsumieren. So ist der Rechtfertigungsgrund der Selbsthilfe
in Hinblick auf die Verfutterung des Hihnerfutter nicht einschlagig, weil der
vorlaufige Insolvenzverwalter nicht zur Sicherung eines Anspruches@! son-

dern in Erflllung seiner Pflichten handelt.

Auch der Rechtfertigungsgrund der Wahrnehmung berechtigter Interessen ge-
méaRk § 193 StGB, der vor allem im Zusammenhang mit Eingriffen in den einge-

richteten und ausgelibten Gewerbebetrieb und Verletzungen des Personlich-
bael

keitsrechtes anerkannt ist, ™ ist nicht einschlégig, da die Verletzungshandlung

344 ygl. Palandt/Heinrichs, BGB § 229 Rn. 1;
%45 vgl. Palandt/Heinrichs, BGB § 229, Rn. 2f.;
%% ygl. z.B. BGH vom 4.11.1997 — VI ZR 348/96 — NJW 1998, 377, 380, der in dem zu ent-

scheidenden Fall den Rechtfertigungsgrund verneint hat; s.a. Mdller, Schuldrecht BT Rn.
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in derartigen Fallen in Beleidigungen oder der Behauptung unwahrer Tatsa-

chen liegt.

Wiirde man in diesen Féllen das Rechtswidrigkeitsurteil aus dem Gesichts-
punkt der notwendigen ,,Massesicherung bzw. Masseerhaltung* ausschlielRen,
so wirde dies im Ergebnis dazu flihren, dass die Vertragspartner einen Eingriff
in ihre rechtlich geschutzten Interessen@I hinnehmen mussten, der sich ihnen
gegenuber als rechtmalRig darstellt, obgleich der Verwalter bei der Begriindung
der Verbindlichkeiten nicht wusste, ob er zur Erflllung in der Lage ist. Die
Vertragspartner wéren demgegentber auch in den Féllen, in denen z.B. ihr Ei-
gentum in Anspruch genommen wird, nicht in der Lage, dem rechtmaRigen

Handeln des vorlaufigen VVerwalters entgegenzutreten.

Variante zu Bsp. 2:

In dem Augenblick, als der vorldaufige Insolvenzverwalter gera-
de dazu ansetzt, die schuldnerischen Hihner mit dem von L un-
ter Eigentumsvorbehalt gelieferten Huhnerfutter zu futtern, er-

scheint L, um seine Ware mitzunehmen.

Ungeachtet der Frage, ob L wéhrend des Eréffnungsverfahrens berechtigt ist,
Aussonderungsgut an sich zu nehmen, so misste der Lieferant L bei Aus-
schluss der Rechtswidrigkeit zugunsten des vorldufigen Insolvenzverwalters
gegen seinen Willen zulassen, dass der vorlaufige Insolvenzverwalter seine
Ware verfittert, ohne dass L wegen der mdglicherweise bestehenden Masse-
armut konkrete Aussichten auf Zahlung des vereinbarten Kaufpreises hat. Ein
Anspruch gegen den vorléufigen Insolvenzverwalter personlich stiinde ihm

mangels Rechtswidrigkeit im Sinne des 8§ 61 InsO ebenfalls nicht zur Seite.

2424ff.; Larenz/Canaris, Schuldrecht BT, Bd. 2, 2. Halbband § 75 11 2c; vgl. auch § 824 Abs. 2
BGB;

%47 z.B. in das Eigentum wie im Hiihnerhoffall;
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Dariber hinaus sind aber sowohl im bereits stillgelegten als auch in dem noch
fortgefiihrten Unternehmen Situationen denkbar, in denen der vorldaufige Insol-
venzverwalter zur Eingehung bestimmter Verbindlichkeiten aufgrund offent-
lich-rechtlicher Bestimmungen (z.B. Abfallbeseitigungsvorschriften) verpflich-
tet ist.

Angesprochen sind dabei in erster Linie die Falle, in denen der vorldaufige In-
solvenzverwalter notwendige Masseverbindlichkeiten in Erfillung einer 6ffent-

lich-rechtlichen Pflicht (z.B. zur Abfallbeseitigung) eingeht.

Es wirft sich auch hier die Frage auf, ob in derartigen Fallen dennoch von einer
Pflichtwidrigkeit des vorlaufigen Insolvenzverwalter auszugehen ist, oder ob
Fallgestaltungen denkbar sind, in denen eine Haftung des vorl&ufigen Insol-

venzverwalters trotz Kenntnis der mangelnden Massedeckung ausscheidet.

Bsp 3@:

Der vorlaufige Insolvenzverwalter sieht sich im Insolvenzer6ffnungs-
verfahren eines Industriebetriebes mit der Situation konfrontiert, dass
ein baufalliger Schornstein auf eine benachbarte Strale zu stiirzen
droht. Er muss zur Beseitigung dieser Gefahr ein Sicherungsunterneh-
men einschalten, wenn er nicht riskieren will, dass unbeteiligte Dritte
oder fremde Gegenstande durch den einstiirzenden Schornstein zu

Schaden kommen.

Im Rahmen seiner Ermittlungen hat der vorl&ufige Insolvenzverwalter
bereits festgestellt, dass eine freie Vermdgensmasse in Gestalt eines
Kontoguthabens von 30.000,- DM vorhanden ist. Die Verfahrenskosten
im Sinne des 88 26, 54 InsO umfassen die Verwaltergebiihren in Hohe

%48 abgewandelter Fall nach Rattunde/Roder, DZWiR 1999, 309,311;
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von DM 16.008,- zzgl. der Gerichtskosten von DM 1662,50, d.h. ins-
gesamt DM 17.670,50.

Das Sicherungsunternehmen verlangt DM 20.000 fiir die Absicherung
des Schornsteins.

In diesem Fall sind die reinen Verfahrenskosten gemaR §§ 26, 54 InsO gedeckt,
d.h. es liegt eine Ausgangssituation vor, in der das Insolvenzgericht das Insol-
venzverfahren er6ffnen wird. Obgleich die Verfahrenskosten befriedigt werden
kdnnen, ist bereits vor der Er6ffnung ersichtlich, dass fir die vom vorlaufigen
Insolvenzverwalter nach 8 55 Abs. 2 Satz 1 InsO begriindeten Masseverbind-
lichkeiten gegeniliber dem Sicherungsunternehmen keine ausreichenden finan-

ziellen Mittel zur Verfligung stehen:

» Gerichtskosten DM 1662,50
» Insolvenzverwaltervergltung

(Regelsatz ohne Zuschlage) DM 16.008-
e Zwischensumme Verfahrenskosten DM 17.670,-

Unter Zugrundelegung der Masse von DM 30.000,- ergibt sich folgende Rech-

nung
Masse DM 30.000
/. Verfahrenskosten DM 17.670,-
Restmasse DM 12.330-
. Masseverbindlichkeit nach §8 55 Abs. 2 InsO

gegenuber dem Sicherungsunternehmen DM 20.000,-

Unterdeckung DM 7670,-
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Die Unterdeckung hat zur Folge, dass die Masseverbindlichkeiten des Siche-
rungsunternehmens im Fall der Verfahrener6ffnung nur in Héhe eines Teilbe-
trages von DM 12.330,- befriedigt werden kénnen, im Ubrigen fallt das Unter-

haal

nehmen mit seiner Forderung aus.

Die vom Gesetzgeber bewusst in Kauf genommene Minimalvorgabe fur die

sal

Verfahrenseroffnung = - urspriinglich sollte es sogar ausreichend sein, wenn

sl steht vor

nur die Verfahrenskosten bis zum Berichtstermin gedeckt waren
dem Hintergrund, dass moéglichst viele Verfahren eroffnet werden sollen, damit
sich der Insolvenzverwalter einen umfassenden Uberblick iber etwaige An-

= und den Schuldenstand verschaffen kann.@ Sie fihrt in

fechtungsrechte
dem vorgenannten Fall zu dem unbefriedigenden Ergebnis, dass der vorlaufige
Insolvenzverwalter im erdffneten Verfahren noch nicht einmal die unbedingt
erforderlichen - bereits begrindeten - Masseverbindlichkeiten decken
kann,@d.h. dass unmittelbar mit Verfahrenser6ffnung Masseunzulanglichkeit

eintritt.

Da dem vorlaufigen Insolvenzverwalter aufgrund seiner bereits gewonnenen
Erkenntnisse Uber die Vermdgenssituation des schuldnerischen Unternehmens
im Beispielfall schon bekannt war, dass dem Sicherungsunternehmen ein Teil-

ausfall mit der Masseverbindlichkeit drohtﬁ! kdnnte man argumentieren, dass

2 dies steht unter der Pramisse, dass keine anderweitigen Masseverbindlichkeiten vorhanden
sind, anderenfalls ware der Ausfall noch hoher;

%0 ygl. Dinstiihler, ZIP 1998, 1697, 1698;

%1 vgl. § 30 RegE der InsO, abgedruckt bei Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S.
236;

%2 die er dann gegebenenfalls mit Hilfe von Prozesskostenhilfe geltend machen kann, vgl.
Hess/Weis/Wienberg, InsO § 4 Rn. 90; Pritting in Kiibler/Pritting, InsO, § 4 Rn. 11,

%53 Begriindung zu § 26 InsO, abgedruckt bei Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze,
S. 237,

%4 vgl. dazu auch Wienberg/Voigt, ZIP 1999, 1662 ff.;

%5 auf § 61 S. 2 InsO, der hier ersichtlich nicht eingreift, sollen in diesem Zusammenhang noch

nicht eingegangen werden;
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damit die Voraussetzungen fir den Schadensersatzanspruch nach § 61 InsO
erflllt sind und er sich méglicherweise dartiber hinaus einem Strafverfahren
nach § 263 StGB aussetzt B8

Dieses Ergebnis ist ersichtlich unbefriedigend, da der vorlaufige Verwalter das
Sicherungsunternehmen einschalten musste, um die von dem einsturzgefahrde-
ten Schornstein ausgehenden Gefahren zu beseitigen. Anderenfalls hatte ihm
moglicherweise die Inanspruchnahme nach § 823 BGB bzw. § 836 BGB ge-
droht.

Der vorlaufige Insolvenzverwalter sédhe sich somit, unabhangig von der VVorge-
hensweise, die er wahlt, in jedem Fall dem Risiko von Schadensersatzanspru-
chen ausgesetzt. Dies hat zur Folge, dass die - durch Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schutzte - Vergutung des Verwalters in jeder Handlungsalternative zu seinen
Lasten verringert werden k(’jnnte.EI Letztendlich hatte er somit samtliche Haf-
tungsgefahren des Insolvenzeréffnungsverfahrens persoénlich zu tragen, ohne
dass ihm in Gestalt einer angemessenen Vergutung ein Ausgleich fir das ein-
gegangene Risiko gewahrt wirde.

Allen oben genannten Beispielféllen ist ein nur schwer losbarer Interessenkon-
flikt des vorlaufigen Insolvenzverwalters gemein. Es stellt sich daher die Frage,
wie dieser Konflikt auch unter Berlcksichtigung der Interessen der Vertrags-
partner des vorlaufigen Insolvenzverwalter zufriedenstellend geldst werden

kann.

M.E. spricht viel dafir, die Pflichtwidrigkeit seines Handelns in diesen Féllen
davon abhdngig zu machen, ob ihm alternative Handlungsmoglichkeiten zur

Verfligung standen. Nur wenn ihm die Pflichtenkollision tatséchlich keine an-

%56 Rattunde/Réder, DZWIR 1999.309, 313; vgl. auch Frenzel/Schmidt, InVo 2000, 149, 152;
%7 ygl. dazu die Parallelfallgestaltung im erdffneten Verfahren Wienberg/Voigt, ZIP 1999,
1662,1666; Rattunde/Réder, DZWIiR 1999, 309, 315;
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dere Wahl l&sst, als die Entstehung ungedeckter Masseverbindlichkeiten einer-
seits oder sonstiger Ersatzanspriiche andererseits in Kauf zu nehmen, kann da-

her eine Pflichtwidrigkeit verneint werden.

Differenziert werden muss wegen der unterschiedlichen Ausgangssituation

hierbei zwischen der anfanglichen und nachtraglichen Massearmut.

2. Losungsansitze bei nachtriglicher Massearmut
a) Einbeziehung der notwendigen Verwaltungskosten in die Verfah-

renskosten nach § 54 InsO

Als Losungsansatz bietet sich in Anlehnung an Wienberg/Voigt auch in diesem
Zusammenhang ein Rickgriff auf den Auslagenbegriff an, um die Verbind-
lichkeiten, die in dieser Situation eingegangen wurden, als Auslagen in den

Geltungsbereich des § 54 InsO, d.h. der Massekosten einzubeziehen.

An dieser Stelle kommt dieselbe Problematik zu Tragen, die bereits im ertffne-

ten masseunzulanglichen Verfahren unter dem Stichwort ,,unausweichliche

Bsal

Verwaltungskosten®
wird

im Zusammenhang mit dem 8§54 InsO diskutiert

Nach 8 4 Abs. 2 der Insolvenzrechtlichen Vergutungsverordnung (InsVV) kann
der Insolvenzverwalter@die Erstattung besonderer Kosten, die ihm im Einzel-
fall entstehen, z.B. Reisen als Auslagen erstattet bekommen. Diese Auslagen
werden durch 8 54 Nr. 2 InsO ausdriicklich zu den Massekosten gezahlt. Das

hatte zur Folge, dass das Sicherungsunternehmen als Massekostenglaubiger

%8 \gl. Rattunde/Réder, DZWIR 1999, 311;
%9 siehe oben S. 106;
%0 quf den vorlaufigen Insolvenzverwalter gelten die Vorschriften tiber die Vergiitung des

Insolvenzverwalter entsprechend 8§ 10 ff. InsVV;
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nach Verfahrenser6ffnung die VVorrangstellung nach 8 209 Abs. 1 Nr. 1 InsO
gegenuber allen Glaubigern von sonstigen Masseverbindlichkeiten einnehmen

W[ere.@

In diesem Fall stellt sich die Berechnung der Massekostendeckung wie folgt

dar:

Masse DM 30.000

. Vergitung und Gerichtskosten DM 17.670,-

1. Auslagen gegeniliber dem Sicherungsunternehmen DM 20.000,-
Unterdeckung DM 7670,-

Dies fuhrt im Beispielsfall zu dem Ergebnis, dass eine Verfahrenseréffnung
mangels Masse nach § 26 InsO abgelehnt werden musste, da die Verfahrens-
kosten aus der Masse nicht (mehr) gedeckt werden kénnen. Die als Auslagen in
den Massekostenbegriff einbezogenen Ausgaben fiir die Wahrnehmung drin-
gender Massepflichten waren in diesem Fall ursachlich fir die Nichter6ffnung

des Verfahrens.

Gegen diese Losung sprechen mehrere Aspekte: Der Begriff der Auslagen wird
in 8 4 Abs. 2 InsVV dahingehend umschrieben, dass es sich hierbei um solche
séchlichen Aufwendungen handeln muss, die der (vorlaufige) Insolvenzverwal-
ter in einem konkreten Verfahren tatsachlich erbracht hat. Durch die Bezug-
nahme auf ein bestimmtes Verfahren und den konkreten Einzelnachweis der
Auslagen werden diese zu den allgemeinen Geschéftskosten des Verwalters,

ka2l Beal /|

die unabhdngig von einem bestimmten Verfahren anfallen,™ abgegrenzt.

%1 die ihnen allerdings wenig hilft, wenn noch nicht einmal die vorrangigen Masseverbindlich-
keiten befriedigt werden kénnen;
%2 7.B. Biiromieten, Energiekosten, Angestelltengehalter, etc. vgl. § 4 Abs. 1 InsVV und Del-

haes in Nerlich/R6mermann, InsO, § 63 Rn. 28;
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den Auslagen zahlen Reisen des Insolvenzverwalters, Telefon-, Telex- und
Faxgebuhren, Fotokopier- und Portokosten des Verfahrens.@I Da eine weiter-
gehende Definition des Auslagenbegriffes in der InsVV und der bisher ergan-
genen Kommentarliteratur fehlt, kann eine weitere Eingrenzung nur tber die
entsprechende Anwendung der 88 24ff. BRAGO erreicht werden, die den Er-
satz von Auslagen im Rahmen des allgemeinen Anwaltsvertrages regeln. Nach
88 25 Abs. 3, 26-28 BRAGO sind dem Rechtsanwalt als Auslagen zum einen
die bereits oben genannten Post- und Telekommunikationsleistungen sowie
Reisekosten zu erstatten. Daneben sind Schreibauslagen nach Malgabe des
8 28 BRAGO als Auslagen erstattungsféhig.@ Dienst- und Werkvertrage mit
Dritten werden von dem Auslagenbegriff der 88 25 ff. BRAGO nicht erfasst.
Dass der Abschluss von Dienst- und Werkvertrdgen mit Dritten fir die Masse
nicht unter den Begriff der Auslagen fallt, zeigt auch die ausdriickliche Rege-
lung des 8 4 Abs. 1 Satz 3 InsVVV. Hiernach ist der Verwalter berechtigt, fir die
Masse Dienst- oder Werkvertrage mit Dritten abzuschlieen, mit der Folge,
dass diese Dritten wegen der ausdriicklichen Regelung in 8 55 Abs. 1 Nr. 1
InsO einen unmittelbaren vertraglichen Zahlungsanspruch gegeniiber der Mas-

se mit dem Rang einer Masseverbindlichkeit erwerben.ﬁI

Gegen eine Einbeziehung in den Bereich der Massekosten spricht zudem der
Umstand, dass es sich gemal? § 53 InsO auch bei den Massekosten um Masse-
verbindlichkeiten im Sinne des 8 61 InsO handelt und der vorlaufige Insol-

%3 Ejckmann, Vergiitungsrecht § 4 Rn. 5;

%4 Delhaes in Nerlich/Rémermann, InsO, § 63 Rn. 29; Eickmann in HK-InsO, § 63 Rn. 11;
vgl. auch Frenzel/Schmidt, InVVo 2000, 149, 155;

%5 vgl. auch Gerold/Schmidt/von Eicken/Madert, BRAGO § 25 Rn. 3;

%6 ygl. Eickmann, Vergiitungsrecht, § 4 Rn. 5; ders. in HK-InsO, § 63 Rn. 12 mit dem Hin-
weis, dass die bisherige Mdglichkeit, die Kosten der Hilfskréfte im Wege der Erstattung von
Aufwendungen nach § 5 Abs. 2 VergVO zu erlangen, nach der InsVV nicht mehr zugelassen

ist;



120

venzverwalter auch im Fall der Verfahrensabweisung mangels Masse nach
§5 61, 21 InsO haftet B2

Eine Qualifizierung der unausweichlichen Verwaltungskosten unter den Aus-
lagenbegriff ist daher abzulehnen.

b) Vorabbefriedigung der unausweichlichen Masseverbindlichkeiten

Statt Uber die Ausweitung des Auslagenbegriffs ist eine Losung dieses Interes-
senkonfliktes dergestalt mdglich, dass dem vorldufigen Insolvenzverwalter
bereits im Eroffnungsverfahren die Befriedigung der betroffenen Masseglaubi-
ger zugestanden wird, mit dem Ergebnis, dass flr die Verfahrenskosten nur

noch der Differenzbetrag zur Verfligung steht.

Masse DM  30.000,-
. Gefahrbeseitigung DM  20.000,-
Restmasse: DM 10.000,-

Dieser Ansatz lasst sich mit einer auf der Masse bzw. dem Grundsttick ruhen-
den ,,Quasi-Belastung® rechtfertigen. Ahnlich wie beim Vorhandensein von
Absonderungsrechten nur das freie Vermogen fur die Berechnung der Masse in
Betracht gezogen wird, kommt vorliegend nur der nach Abzug der Gefahrbe-

seitigungskosten verbleibende Betrag bei der Masse in Ansatz.

Dies hat zur Konsequenz, dass die Insolvenzglaubiger im Eréffnungsverfahren
letztlich dhnlich wie im er6ffneten Verfahren (' vgl. 8 53 InsO) vorab befriedigt
werden und damit fiir eine Ausfallhaftung nach 88 21, 61 InsO kein Raum
mehr ware. § 53 InsO stellt zwar unmittelbar nur auf die Situation des er6ffne-
ten Verfahrens ab — dies ergibt sich aus der systematischen Stellung der Norm

%7 siehe oben S. 36ff.;



121

und dem Umstand, dass § 53 InsO von der Erfilllung der Masseverbindlichkei-
ten aus der Insolvenzmasse spricht, welche nach § 38 InsO erst mit der Eroff-

nung des Insolvenzverfahrens entsteht.

Den Massegléubigern wird durch die Regelung des § 53 InsO und den korres-
pondierenden Vorschriften der 88§ 89, 90 InsO eine gegeniiber den einfachen
Insolvenzglaubigern erheblich erweiterte Rechtsstellung zugestanden. Anders
als die Insolvenzglaubiger unterliegen sie bis zur Anzeige der Masseunzu-
langlichkeit nicht dem Gleichbehandlungsgebot, sondern kénnen auBerhalb des
Verfahrens die volle Leistung vom Verwalter verlangen und gegebenenfalls
auch gegen den Verwalter auf Leistung@| klagen und in die Masse vollstre-

Bl

cken.

Dem entspricht es, bestimmte Masseverbindlichkeiten bei Falligkeit bereits im

Eroffnungsverfahren zu befriedigen, da hier die Interessenlage vergleichbar ist.

Diese L6sung ist sachgerecht, da sie sowohl die Interessen des Verwalters, der
primdr an einer Haftungsvermeidung interessiert ist und die des Masseglaubi-
gers an der Erflllung seiner AulRenstédnde beriicksichtigt. Auch den Belangen
aullenstehender Dritter — in dem Beispielsfall die Interessen der potentiell
durch den Schornstein gefdhrdeten Personen - wird durch diesen Ansatz
Rechnung getragen. Der Losungsansatz hat zudem den Vorteil, dass er auch
auf die sonstigen praxisrelevanten Fallgruppen anwendbar ist. So lasst sich im
oben aufgefiihrten Huhnerhoffall unter Vermeidung der haftungsrechtlichen
Inanspruchnahme des Verwalters eine dogmatisch und zugleich ergebnisorien-
tierte Losung finden.

%8 nicht wie die Insolvenzglaubiger auf Feststellung zur Tabelle;
%9 Eickmann in HK-InsO, § 53 Rn. 3ff; Andres in Nerlich/Rémermann, InsO, § 53 Rn. 13, 28,
34; Pape in Kibler/Priitting, InsO, § 53 Rn. 14; Hess/Weis/Wienberg, InsO § 53 Rn. 24ff,;
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Unter sozialpolitischen Aspekten ist die dadurch erreichte Verfahrenseréffnung
ebenfalls winschenswert, um eine geordnete gleichmaRige Glaubigerbefriedi-
gung zu erm('jglichenﬁ| bzw. dem Insolvenzverwalter die Durchsetzung mogli-
cher Anfechtungs- und Haftungsanspriiche zu ermdglichen. Zudem kdnnen im
eroffneten Verfahren die Interessen besonders schutzwurdiger Glaubigergrup-
pen, vor allem der Arbeitnehmer besser verwirklicht werden, z.B. die Ausstel-

bzl

lung von Arbeits- und Verdienstnachweisen.

Auch aus Sicht der Gldubiger fihrt dieses Ergebnis zu einer sachgerechten
Losung, da die nunmehr verbleibende freie Masse bei der Berechnung der im
Verfahren anfallenden Gebiihren angesetzt wird und sich hierdurch die im In-
solvenzverfahren anfallenden Gebuhren wesentlich verringern. Im vorliegen-

den Fall ist danach nur von einer freien Masse von DM 10.000.- auszugehen.

Der Schuldner, wird, sofern es sich bei ihm um eine nattrliche Person handelt,
ebenfalls an einer Verfahrenserdffnung interessiert sein, da ihm der Zugang
zum Restschuldbefreiungsverfahren nur dann eréffnet ist, wenn ein Insolvenz-

verfahren erdffnet und eine Verteilung stattgefunden hat (vgl. § 289 InsO).EI

Die Kosten des Insolvenzverfahrens setzen sich bei einer Masse von DM

10.000,- wie folgt zusammen:E‘I

370 ygl. dazu die Allgemeine Begriindung zum Regierungsentwurf der InsO, abgedruckt in
Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, 1. Aufl. 1995, S. 4, 15;

371 ygl. Smid WM 1998, 1313; Frenzel/Schmidt, InVo 2000, 149;

372 ygl. dazu Keller, ZIP 2000, 688;

%73 es wird davon ausgegangen, dass in einem derartigen Kleinverfahren bereits aus Kosten-

grtinden von der Bestellung eines Glaubigerausschusses abgesehen wird;
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Berechnung der Regelvergiitung des Insolvenzverwalters:

Teilungsmasse i.S. des § 1 InsVV = DM 10.000,-
Regelsatz nach 8§ 2 InsVV@d.h. 40 % von 10.000,- DM  4000,-
Auslagenpauschale nach § 8 Abs. 3 InsVVV bei

Zugrundelegung von einem Jahr Verfahrensdauer

15 % der gesetzlichen Vergiitung , d.h., 15 % von 4000,- DM  600,-
zzgl. 16 % Umsatzsteuer gemal § 7 InsVV DM  736.-
Summe DM 5336,-

Ermittlung Gerichtskosten:

Teilungsmasse DM 10.000,-
Y Geblhr flr das Eroffnungsverfahren

geméaR 8 50 GKG i.V.m Nr. 4110, 4220 KV

0,5 x 235,- DM 117,50
2 Y2 Gebihren fir die Durchfuhrung des

Insolvenzverfahrens

2,5 x 235,- DM 587,50
Veroffentlichungskosten ca. DM 2.000,-
Summe: DM 2.705,-

Insgesamt betragen die fir eine Verfahrenseréffnung gemal 8§ 26, 54 InsO

erforderlichen Kosten@daher:

374 die Regelvergiitung wurde vorliegend ohne Zu- und Abschlage i.S.d. § 3 InsVV berechnet;
%75 ygl. zur Kostenberechnung auch Keller, ZIP 2000, 688, 691f.;
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Regelvergiitung Insolvenzverwalter DM 5.336,-
Gerichtskosten@ DM 2.705,-
Kosten gemiif} §§ 26, 54 InsO DM 8.041,00

Eine Eroffnung ist somit in dem Beispielfall méglich, da die Verfahrenskosten
aus der Masse gedeckt werden konnen. Gleichzeitig ist der vorlaufige Insol-
venzverwalter von der Haftung fir die notwendigen Masseverbindlichkeiten
befreit, da ihm die Vorabbefriedigung dieser Anspriiche gestattet wird. Bei
noch nicht eingetretener Félligkeit reicht es demgegenuber aus, wenn der vor-
laufige Insolvenzverwalter den zur Erfillung notwendigen Betrag nicht in die

Massekostenrechnung mit einbezieht.

Eine Ero6ffnung wird aber regelméflig dann ausscheiden, wenn nach Vorab-
befriedigung des Masseglaubigers aus der verbleibenden Masse noch nicht
einmal die Minimalkosten eines Verfahrens (ca. DM 3192,40) unter Beriick-

sichtigung einer Mindestvergitung des Verwalters nach § 2 Abs. 2 InsVVEI

und des geringsten GerichtskostensatzesEI

gedeckt werden kann.

Zwar wird in derartigen Fallen auch das Interesse der Glaubiger an einer Ver-
fahrenser6ffnung nicht besonders groR sein, wenn abzusehen ist, dass sie noch
nicht einmal eine quotale Befriedigung erlangen kdnnen. Da die Durchfiihrung
eines Insolvenzverfahren keinen Selbstzweck darstellt und nicht der Sicherung

des Vergitungsanspruches des Insolvenzverwalter, sondern primar der gleich-

%7 die Gerichtskosten ermitteln sich nach §§ 50 GKG i.V.m Nr. 4110, 4220 KV; fiir das Eroff-
nungsverfahren fallt hierbei eine %2 Gebiihr an, fur die Durchfiuhrung des Insolvenzverfahrens 2
% Gebihren, insgesamt also 3 Geblihren;

377 § 2 Abs. 2 InsVV schreibt als Mindestvergiitung DM 1000, - vor, zzgl. der Pauschalausla-
gen und der USt sind also minimal DM 1177,40 fiir den Verwalter anzusetzen;

%78 die Gerichtskosten betragen nach der geringsten Gebiihrenstufe DM 150,- zzgl. der Verof-

fentlichungskosten von ca. 2000,- sind also nochmals DM 2015.- zu veranschlagen;
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maéligen Befriedigung der Glaubiger dienen soll,wist in einem derartigen Fall
eine Abweisung mangels Masse gerechtfertigt. Dem steht auch nicht entgegen,
dass die Er6ffnung des Insolvenzverfahren u.a. die Verfolgung von Anfech-
tungs- und Schadensersatzanspriichen gegentber Gesellschaftsorganen und
Dritten ermdglichen soll, da der vorlaufige Insolvenzverwalter bei der Erstel-
lung seines Gutachtens derartige Anspriiche regelmaRig bereits im Rahmen der
Ermittlung der Aktivmasse beriicksichtigt und mit ihrem mutmaRlichen Wert
in seine Rechnungswerke einstellt. Sofern derartige geldwerte Anspriiche vor-
handen sind, ist der Wert der freien Masse groRer und eventuell aus diesem
Grund eine Verfahrenser6ffnung moglich. feo]

Erkennt man das Vorabbefriedigungsrecht des vorlaufigen Insolvenzverwalters
in den oben genannten Fallen an, so lasst sich die aufgetretene Pflichtenkollisi-
on bei den unausweichlichen Masseverbindlichkeiten bereits iber den VVorrang

dieser Anspriiche losen.

Aus Glaubigergesichtspunkten bedarf es jedoch zur Vermeidung der Masse-
auszehrung einer scharfen Abgrenzung zwischen den unausweichlichen Mas-
severbindlichkeiten und sonstigen Masseverbindlichkeiten, die das Privileg der
Vorabbefriedigung nicht geniellen. Geht der vorlaufige Insolvenzverwalter
derartige nicht privilegierte Masseverbindlichkeiten ein, so ist sein Handeln als

pflichtwidrig zu qualifizieren.

379 ygl. die Allgemeine Begriindung des Regierungsentwurfs zur InsO, abgedruckt in
Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S. 136;

%0 diese Anspriiche kann der Insolvenzverwalter im eréffneten Verfahren dann im Rahmen der
Prozesskostenhilfe (§ 116 ff. InsO) gegenuber dem Anfechtungsgegner verfolgen, vgl.
Hess/Weis/Wienberg, InsO § 4 Rn. 90ff.;
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3. Fille der anfinglichen Massearmut

a) Pflichtenkollision

Wenn die zur Verfligung stehende Masse allerdings noch nicht einmal zur
Erfiillung der eingegangenen Masseverbindlichkeit ausreicht, stellt sich die
Haftungsproblematik des vorlaufigen Insolvenzverwalters demgegeniber
schwieriger dar. Der vorlaufige Insolvenzverwalter sieht sich in dieser Situati-
on mit einer (6ffentlich-rechtlichen) Verpflichtung konfrontiert, zu deren Erfil-
lung ithm von vornherein die finanziellen Mittel fehlen. Geht er derartige Ver-
bindlichkeiten dennoch ein, so soll er nach 8§ 61 InsO haften. Zwar ist in diesen
Fallen eine Eréffnung des Verfahrens mangels Masse ausgeschlossen, die Haf-
tung des vorlaufigen Insolvenzverwalters greift jedoch auch im Fall der Ab-

Bail

weisung mangels Masse ein™=

In den Féllen der anfanglichen Massearmut ist die Pflichtenkollision daher
noch schwerwiegender, als in der oben untersuchten Fallgruppe, in der zumin-

dest die unausweichlichen Masseverbindlichkeiten gedeckt sind.

b) Vermeidung von Masseverbindlichkeiten im Vorfeld

Auch in diesen Fallen ist im Rahmen der Pflichtwidrigkeit zu prifen, ob die
Pflichtenkollision dem vorlaufigen Insolvenzverwalter Handlungsalternativen

offen l&sst.

In den Altlastenféllen und sonstigen Fallen, in denen Ordnungsbehorden den

vorlaufigen Verwalter mit Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis im Wege der
Bal

Gefahrenabwehr zur Verantwortung ziehen™<, muss der vorlaufige Insolvenz-

%! siehe oben S. 37ff;
%82 ygl. zur dffentlich rechtlichen Zustandshaftung des vorlaufigen Insolvenzverwalters
Lwowski/Tetzlaff, WM 1998, 1509ff.;
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verwalter daher vorab prufen, ob sich die Entstehung einer Masseverbindlich-

keit im Sinne des § 55 Abs. 2 InsO nicht von vornherein verhindern I&sst.

Er kann ndmlich, soweit eine Beseitigungsverfligung ergeht, ein eigenes Ta-
tigwerden unterlassen und die zustdndige Behorde stattdessen darauf verwei-
sen, ihn im Wege der Ersatzvornahme in Anspruch zu nehmen. In diesem Fall
sind die hieraus resultierenden Ersatzvornahmekosten nur als Insolvenzforde-
rungen zu qualifizieren,@ da es sich um keine von ihm rechtgeschéftlich be-
grindeten Verbindlichkeiten im Sinne des § 55 Abs. 2 InsO handelt.

Eine weitere in diesem Zusammenhang auftretende Frage ist, ob sich der vor-
laufige Insolvenzverwalter durch eine Freigabe der 6ffentlich-rechtlichen Inan-
spruchnahme entziehen kann. Im erdffneten Verfahren ist diese Problematik
bed

stark umstritten.™ Das Bundesverwaltungsgericht bejaht diese Mdglichkeit
mit der Folge, dass ab der Freigabe der betroffene Gegenstand aus dem Insol-
venzbeschlag gelost und die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis des
Schuldners mit den damit verbundenen 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen

wieder auflebe.@

Dem hélt das OVG Luneburg entgegen, dass die isolierte
Freigabe von belasteten Abfallen den Verwalter zumindest in den Fallen, in
denen eine 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung nicht an das Eigentum, sondern
an den Betrieb einer Anlage und die Sachherrschaft des Betreibers anknpfe,

Beal

von seiner Verpflichtung nicht befreie.

%3 vgl. BVerwG vom 10.2.1999 — BVerwG 11 C 9.97 — ZIP 1999, 538, 540;

%84 50 BVerwG vom 20.1.1984 — 4 C 37/80- NJW 1984, 2427; a.A. OVG Liineburg vom
7.1.1993 — 7 M 5684/92 - NJW 1993, 1671; OVG Mecklenburg-Vorpommern vom 16.1.1997
—3L94/96 - ZIP 1997, 1460; Kilger/K. Schmidt KO/VglO/GesO § 6, 5g;

%85 BVerwG vom 20.1.1984 — 4 C 37/80- NJW 1984, 2427; vgl. auch Liike in KdIner Schrift
zur Insolvenzordnung, S. 859, 890 ff.;

%% OVG Lineburg vom 7.1.1993 — 7 M 5684/92 - NJW 1993, 1671;
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Unter einer (echten)@| Freigabe ist die Entlassung eines insolvenzbefangenen
Gegenstandes aus dem Insolvenzbeschlag durch eine einseitige empfangsbe-
dirftige Willenserklarung des Insolvenzverwalters zu verstehen.@| Das Recht
des Insolvenzverwalters zur Freigabe ist gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt,

wird aber in 8§ 32 Abs. 3 Satz 1 InsO vorausgesetzt.@I

Nach der Rechtspre-
chung ist der Insolvenzverwalter grundsatzlich zur Freigabe massezugehdriger
Gegenstande berechtigt, sofern sie unverwertbar sind oder ein die Verwer-
tungskosten ubersteigender Erlds nicht zu realisieren ist.@Sie ist nur dann als
unwirksam anzusehen, wenn sie offensichtlich dem Insolvenzzweck, eine
gleichmaRige Befriedigung der Insolvenzgldaubiger herbeizufiihren, zuwider-
lauft und dies unter allen in Betracht kommenden Gesichtspunkten offensicht-

lich ist B2

Die echte Freigabe bewirkt, dass der Vermégensgegenstand wieder in das in-
solvenzfreie Vermogen des Schuldners gelangt, der die Verwaltungs- und Ver-
flgungsbefugnis hinsichtlich dieses Gegenstandes zur[]ckerlangt.@I Die Frei-
gabe muss in diesem Fall gegeniiber dem Schuldner oder seinem gesetzlichen

Vertreter erklart werden.@I

%7 diese ist abzugrenzen von der sog. modifizierten Freigabe, mit der der Zweck verfolgt wird,
den Wert des Massegegenstandes letztlich wieder zur Masse zu ziehen, indem dem Schuldner
eine Verwertung ermdglicht wird, dazu Hess/Weis/Wienberg, InsO 8 35, 36 Rn. 93;

%8 ygl. RG vom 19.10.1918 — Rep V 176/18 — RGZ 94, 55; BGH vom 5.10.1994 — XII ZR
53/93 - WM 1994, 2130, 2132; zum Begriff und den Voraussetzungen Liike in Kib-
ler/Pritting, InsO, § 80 Rn. 57, 59; Eickmann in HK-InsO, § 80 Rn. 10; Kilger/K. Schmidt
KO/VglO/GesO § 6 KO 4d aa;

%89 ygl. auch Liike, KoIner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 859, 886;

390G Naumburg vom 1.3.2000 — 5 U 192/99 — ZIP 2000, 976; vgl. auch Eickmann in HK-
InsO, § 80 Rn. 10;

%1 BGH vom 29.5.1961 — VII ZR 46/60 - NJW 1961, 1528, 1529; BVerwG vom 20.1.1984 — 4
C 37/80 — NJW 1994, 2427;

%92 ygl. dazu Benckendorff in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 1099, 1103f.;

%3 L iike in Kiibler/Priitting, InsO, § 80 Rn. 59;



129

Die Diskussion uber die Freigabe der Insolvenz stellte sich beim Sequester
alten Rechts vor allem in Hinblick auf die Freigabe von Sicherungsgut im Er-
offnungsverfahren. In diesem Zusammenhang wurde eine Freigabe an abson-
derungsberechtigte Glaubiger, die regelmél3ig aus umsatzsteuerrechtlichen
bodl bosl

Grinden™*erfolgte, als zul&ssig erachtet.
Auch beim vorlaufigen Insolvenzverwalter wird die Befugnis zur Freigabe
vorausgesetzt@. Fur eine Freigabebefugnis des vorldaufigen Insolvenzverwal-
ters spricht der Umstand, dass durch die Freigabe die Masse letztendlich entlas-
tet wird. Dies steht auch nicht in Widerspruch zu der Sicherungsfunktion des
vorlaufigen Insolvenzverwalters, da die Sicherung eines Gegenstandes, der
nicht werthaltig ist, sondern die Masse im Gegenteil belastet, fir die Glaubiger

nicht von Interesse ist.

Umstritten ist jedoch die Frage, ob die Freigabemdglichkeit auch bei Handels-
geselIschaften@oesteht.@| Karsten Schmidt@] lehnt eine Freigabebefugnis
mit der Begriindung ab, dass der Verwalter zur VVollliquidation der Gesellschaft

berufen sei. Dies flhrt er unter anderem darauf zurtick, dass in dem Regie-

%% die Freigabe an den Sicherungsnehmer ist als umsatzsteuerpflichtige entgeltliche Lieferung
anzusehen; bei Freigabe vor der Verfahrenseréffnung wurde der Umsatzsteueranspruch des
Finanzamtes als einfache Konkursforderung begriindet;

%% \wobei sich hier die Besonderheit ergab, dass der Sequester ja noch gar keine Verwaltungs-
und Verfiigungsbefugnis tiber den Massegegenstand innehatte;

%% pohlmann Rn. 271, 476;

%97 einschlieRlich sonstiger juristischer Personen und Personengesellschaften, vgl K. Schmidt,
ZIP 1997, 1441, 1444,

%% zustimmend BGH vom 28.3.1996 — IX ZR 77/95 - ZIP 1996, 842, 844; OLG Naumburg
vom 1.3.2000 — 5 U 192/99 — ZIP 2000, 976; Forster, ZInsO 2000, 315; ablehnend OVG
Greifswald vom 16.1.1997 — 3 L 94/96 - ZIP 1997, 1460; K. Schmidt, ZIP 1997, 1441, 1444,
vgl. auch die Nachweise bei Eickmann in HK-InsO, § 80 Rn. 10; offengelassen bei Liike in
K®élner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 859, 889f.;

% Kilger/K. Schmidt KO/VglO/GesO § 6, 5g; ders. Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S.
1199,1208; vgl. auch Liike, Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 859, 887,
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rungsentwurf des § 1 Abs. 2 Satz 3 RegEm

ausdricklich vorgesehen war, dass
das Insolvenzverfahren bei juristischen Personen und Gesellschaften ohne
Rechtspersonlichkeit an die Stelle der gesellschafts- oder organisationsrechtli-
chen Abwicklung treten solle. Obgleich dieser Satz in der endgultigen Fassung
des 8 1 InsO weggefallen ist, geht K. Schmidt wegen der in § 199 Abs. 2 InsO
enthaltenen Regelung, wonach der Insolvenzverwalter einen nach der Schluss-
verteilung etwa tberbliebenen Uberschuss an die Gesellschafter herauszugeben
habe, davon aus, dass der Gesetzgeber am Grundsatz der Vollabwicklung fest-
gehalten habe. K. Schmidt geht deshalb davon aus, dass die Masse im Sinne
des 8 35 InsO im Unternehmenskonkurs das gesamte Vermdgen einschlief3lich
sdmtlichen Neuerwerbs erfasse, ohne dass Raum fur insolvenzfreie Gegenstén-

de seim

Daraus darf jedoch nicht zwingend folgen, dass nicht nachtrdaglich noch freie
Masse entstehen kann.@I Hierfr spricht der Umstand, dass § 32 Abs. 3 Satz 1
InsO die Freigabeberechtigung des Insolvenzverwalters ausdriicklich vorausge-
setzt hat, zum anderen die in 8 80 InsO geregelte Verwaltungs- und Verfu-
koal

gungsbefugnis des Insolvenzverwalters. Zudem mag eine Vollabwicklung

der schuldnerischen Gesellschaft zwar gesetzgeberisch in geeigneten Fallen
erwiinscht sein, eine Vorschrift, wonach der Insolvenzverwalter hieran zwin-

gend gebunden sei, existiert demgegeniber nicht.@I Im Eroffnungsverfahren

400 ahgedruckt bei Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S. 202;

% ygl. K. Schmidt, Koélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 1199, 1208f.; vgl. bereits zum
alten Recht K. Schmidt/Schulz, ZIP 1980, 1015; a.A. BGH vom 28.3.1996 — IX ZR 77/95 —
ZIP 1996, 842; Lwowski/Tetzlaff, WM 1998, 1509, 1511 Fn. 18 mit dem Hinweis, dass es sich
bei den freigegebenen Gegenstanden gerade nicht um Neuerwerb handle, so dass zumindest
diese Gegenstande notwendigerweise insolvenzfreies Vermdgen darstellen;

02 ygl. auch Andres in Nerlich/Rémermann, InsO, § 35 Rn. 3;

%93 50 auch Andres in Nerlich/Romermann, InsO, § 36 Rn. 51; vgl. auch Lwowski/Tetzlaff,
WM 1998, 1509, 1511 Fn. 18;

% ygl. auch Hess, KO § 38 Rn. 39; Mitlehner, Anmerkung zu OLG Naumburg vom 1.3.2000

-5 U 192/99 - ZIP 2000, 976;
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kann diese von K. Schmidt/Schulz ausgehende Diskussion bereits deshalb of-
fen bleiben, weil hier eine Vollabwicklung der Gesellschaft noch nicht zur De-
batte steht.

Offen bleiben kann in der vorliegenden Erorterung letztlich auch die oben an-
geschnittene Frage, ob sich der vorlaufige Insolvenzverwalter durch die Frei-
gabe seiner 6ffentlich-rechtlichen Verantwortung entziehen kann, da es an die-
ser Stelle in erster Linie um die Vermeidung von Masseverbindlichkeiten
geht. Selbst wenn man also davon ausginge, dass die Freigabe den vorlaufigen
Insolvenzverwalter in den Féllen, in denen die Haftung an den Besitz des Ver-
walters anknupft, nicht aus seiner Verpflichtung zur Gefahrbeseitigung entlie-
Be@, so konnte der Verwalter die zustandige Behorde auch in diesen Féllen
zumindest auf die Ersatzvornahme verweisen. Die Kosten dieser Ersatzvor-

nahme wirden dann ebenfalls nicht als Masseverbindlichkeiten begriindet.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass der vorlaufige Insolvenzverwalter in
den Fallen der oOffentlich-rechtlichen Inanspruchnahme durch die Verweisung
der zustandigen Behorde auf die Ersatzvornahme bzw. durch die Freigabe des
belasteten Gegenstandes die Entstehung von Masseverbindlichkeiten vermei-

den kann.

Entscheidet er sich in diesen Féllen trotz dieser Handlungsalternative dennoch
flr die Eingehung von Masseverbindlichkeiten, so stellt sich sein Handeln als

pflichtwidrig dar.

In den Ubrigen Féllen, in denen der vorlaufige Insolvenzverwalter aufgrund
einer unlésbaren Pflichtenkollision Masseverbindlichkeiten eingeht, ohne dass
ihm eine Handlungsalternative zur Verfligung steht, ist sein Handeln nicht als

pflichtwidrig zu qualifizieren.

%% ygl. die Argumentation des BGH vom 5.10.1994 — X11 ZR 53/93 - WM 1994, 2130, 2133;
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4. Ergebnis

Die Frage der Pflichtwidrigkeit beurteilt sich bei unausweichlichen Massever-
bindlichkeiten danach, ob der vorlaufige Insolvenzverwalter sich bei der Ein-

gehung in einer unldsbaren Pflichtenkollision befand.

Sofern die freie Masse zur Deckung der notwendigen Masseverbindlichkeiten
ausreicht, ist der vorlaufige Insolvenzverwalter berechtigt, die Masseverbind-
lichkeit vorab zu befriedigen, so dass fiir die Berechnung der Massekostende-
ckung dieser Betrag bereits abgezogen wird. Eine Haftung kommt in diesen
Fallen schon deshalb nicht in Betracht, weil die Masseglaubiger keinen Ausfall

erleiden.

Pflichtwidrig und haftungsbegriindend kann danach nur die Eingehung nicht

notwendiger Masseverbindlichkeiten sein.

Bei den Féllen der anfanglichen Massearmut ist zu untersuchen, ob der vorlau-
fige Insolvenzverwalter insofern Handlungsalternativen hatte, als er die Entste-
hung von Masseverbindlichkeiten dadurch hatte vermeiden kénnen, dass er den
belasteten Gegenstand freigibt oder auf eine Ersatzvornahme verweist. Fehlt es
demgegentber an derartigen Alternativen, so kann die Eingehung notwendiger

Masseverbindlichkeiten nicht als pflichtwidrig angesehen werden.

Wie die obigen Ausflihrungen gezeigt haben, stellt sich die Eingehung unge-
deckter Masseverbindlichkeiten durch den vorlaufigen Insolvenzverwalter nur
dann nicht als pflichtwidrig dar, wenn sich der vorlaufige Insolvenzverwalter
bei der Begrundung unechter oktroyierter Masseverbindlichkeiten in einer

nicht anders lésbaren Pflichtenkollision befunden hat.

In allen Gbrigen Fallen ist er verpflichtet, von der Begriindung nicht gedeckter

Masseverbindlichkeiten abzusehen.
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E. Ausschluss des Verschuldens

Da 8§ 61 InsO seiner Struktur nach den deliktsrechtlichen Haftungsnormen des
8§ 823 ff. BGB bzw. § 60 InsO entspricht, und eine verschuldensabhangige
kos]

Haftung des vorlaufigen Insolvenzverwalters normiert,“™ sind im folgenden
die Anforderungen an das Verschulden des vorlaufigen Insolvenzverwalters zu
untersuchen. Des weiteren wird der Frage nachgegangen, ob auf der Schuld-
ebene eine Haftungsbegrenzung zugunsten des vorlaufigen Insolvenzverwalters

maoglich ist.
I. Verschuldensmafistab

Verschulden im Sinne des PrivatrechtsﬁI ist nach § 276 Abs. 1 BGB im Fall
™

des Vorsatzes und der Fahrlassigkeit gegeben.

I1. Haftung fiir vorsitzliches Handeln des vorlaufigen Insolvenzver-

walters

Der Vorsatz ist die schwerste Schuldform des Zivilrechts.@Vorsatz im Sinne
des § 276 BGB beinhaltet das Wissen und Wollen des rechtswidrigen Erfolges:
Der Handelnde muss also den rechtswidrigen Erfolg vorausgesehen und in sei-
nen Willen aufgenommen haben. Dabei ist es nicht erforderlich ist, dass der

Lol

Erfolg gewlinscht oder beabsichtigt war.

%% siehe oben S. 44ff;

7 auRerhalb und innerhalb des BGB vgl. Palandt/Heinrichs BGB § 276 Rn. 4;

4% Hanau in MiiKo BGB § 276 Rn. 2;

%% Hanau in MiiKo BGB § 276 Rn. 52;

9 Heinrichs/Palandt, BGB § 276 Rn. 10; vgl. auch Hanau MiiKo BGB § 276 Rn. 41;
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Eine Vorsatzhaftung kommt vorliegend allenfalls beziglich der vom vorlaufi-
gen Insolvenzverwalter in Kenntnis der Massearmut eingegangenen Massever-
bindlichkeiten in Betracht. Im einzelnen handelt es sich dabei um die nicht
unter den Begriff der unechten oktroyierten Masseverbindlichkeiten fallenden
Forderungen, die der vorldufige Insolvenzverwalter eingegangen ist, um z.B.

seiner Fortfuhrungspflicht nachzukommen.

Da er sich auch hierbei in einem Interessenkonflikt zwischen seiner Pflicht zur
Aufrechterhaltung des schuldnerischen Unternehmens und der Vermeidung
einer eigenen Haftung befand, der sich jedoch nicht so schwerwiegend dar-
stellt, wie im Fall der unechten oktoyierten Masseverbindlichkeiten, stellt sich
die Frage, ob ein Haftungsausschluss auf der Ebene des Verschuldens méglich

ist.
1. Losungsansatz Entschuldigungsgrund

Fur die Losung dieser Konfliktsituation bote sich zum einen der Weg Uber ei-
nen Entschuldigungsgrund an, d. h. die Frage, ob sich der Insolvenzverwalter
haftungsausschlieBend darauf berufen kann, dass er aufgrund seiner Fortfih-

rungspflicht Masseverbindlichkeiten eingehen musste.

Entschuldigungsgriinde werden - anders als im Strafrecht - im Zivilrecht al-
lerdings nur in sehr engem Umfang anerkannt.m| und sind hier nicht ersicht-
lich.

1 ygl. Palandt/Heinrichs, § 276 Rn. 7;
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2. Haftungsausschliefende Genehmigung durch das Insolvenzge-

richt?

Da Uber die allgemeinen Entschuldigungsgriinde vorliegend kein Ausschluss
der Haftung fir die vorsatzlich begriindeten Masseverbindlichkeiten méglich
ist, muss gepruft werden, ob eine interessengerechte Ldsung im Wege einer

insolvenzspezifischen Haftungsbegrenzung erfolgen kann.

Eine Losungsmdglichkeit bestinde darin, das Insolvenzgerichts von dem Kon-
fliktfall in Kenntnis zu setzen und um gerichtliche Einwilligung zur Vornahme
der gebotenen Handlung und damit zur Eingehung der Masseverbindlichkeit zu
ersuchen. Dieser Genehmigung des Insolvenzgerichts misste eine haftungsaus-
schlieBende Wirkung in Hinblick auf § 61 InsO zukommen, um der Situation

des vorlaufigen Insolvenzverwalters ausreichend Rechnung zu tragen.

Allerdings stellt sich sodann die Frage, wer flr die Kosten der erforderlichen
MaRnahme aufkommt. Hier stellt sich wieder das Problem, dass kein (poten-
tieller) Vertragspartner zur Erbringung einer Leistung bereit sein wird, wenn
deren Bezahlung nicht gesichert ist. Primér haftet in einem derartigen Fall zwar
der Schuldner als Tréger der Masse. Da dieser gerade nicht (voll) leistungsfa-
hig ist, und eine Haftung des vorléufigen Insolvenzverwalters aus den oben
genannten Griinden abgelehnt wurde, muss die Frage erdrtert werden, ob in
derartigen Féllen nicht eine Kostentragung durch das Insolvenzgerichts még-
lich ist. Flr eine derartige Aufbirdung von Kostenpflichten fehlt jedoch eine

gesetzliche Regelung.

Eine Genehmigung zur Eingehung der Masseverbindlichkeit fiihrt deshalb

ebenso wenig zu einem befriedigenden Ergebnis.
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3. Entlassungsantrag des vorlaufigen Insolvenzverwalters

Um dem vorlaufigen Insolvenzverwalter einen Ausweg aus seiner Interessen-
konfliktsituation zu ermdoglichen, bliebe als insolvenzrechtlicher Losungsansatz
noch die Mdglichkeit, in derartigen Féllen einen Entlassungsantrag stellen.EI
Dabei konnte man darauf abstellen, dass das Insolvenzgericht wegen der Un-
zumutbarkeit einer Fortfihrung der vorlaufigen Verwaltertatigkeit dem Antrag

stattgeben musse.

Diese Vorgehensweise wirde zwar zu einem fir den vorlaufigen Insolvenz-
verwalter befriedigenden Ergebnis fihren, namlich einen Ausschluss der Haf-
tung fir die Zukunft. Allerdings héatte die Entlassung des vorlaufigen Insol-
venzverwalter nachteilige Folgen fur den Verfahrensfortgang, da er die mit
seiner Bestellung verbundenen insolvenzrechtlichen Pflichten - Massesiche-
rung, Masseerhaltung und Priifung der Verfahrensdeckung - nicht weiter erful-
len wirde. Die Entlassung des vorlaufigen Insolvenzverwalters vor Beendi-
gung seiner Aufgaben hétte daher letztlich zur Konsequenz, dass das Gericht,
um den in 8 5 Abs. 1 InsO niedergelegten Ermittlungspflichten nachzukom-
men, einen neuen vorlaufigen Insolvenzverwalter oder Gutachter bestellen
wiirde, der sich erneut einarbeiten misste.

Zudem kann die Entlassung des vorldufigen Insolvenzverwalters seine Haftung
nur fir die Zukunft beschréanken. Beziiglich der bereits eingegangenen Ver-
bindlichkeiten kann das Verschulden demgegeniber nicht mehr ausgeschlossen

werden.

Dieser Ansatz fuhrt daher zu keinem tragbaren Ergebnis.

12 qusgeschlossen ist demgegeniiber wohl eine Amtsniederlegung, vgl. Lilke in Kiib-
ler/Pritting, InsO, § 59 Rn. 2, 9; Hess/Weis/Wienberg, InsO § 59 Rn. 27; Delhaes in Ner-
lich/Rémermann, InsO, § 59 Rn. 6; Eickmann in HK-InsO, § 59 Rn. 6; Smid in Smid, InsO §
59 Rn. 11; zur KO: Kilger/K. Schmidt KO/VglO/GesO § 84 KO, 3; Kuhn/Uhlenbruck, KO §
84 Rn. 4;
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Alternativ zum Entlassungsantrag konnte der vorlaufige Insolvenzverwalter
beim Insolvenzgericht allerdings auch beantragen, die Sicherungsmafinahmen
im Eroffnungsverfahren dahingehend einzuschranken, dass ihm die Verwal-
tungs- und Verfiigungsbefugnis Gber das schuldnerische Vermdgen durch eine
Anordnung im Sinne des § 21 InsO wieder entzogen wird. Da das Insolvenzge-
richts nach 8 21 Abs. 1 nur verpflichtet ist, die zur Vermeidung der Glaubiger-
benachteiligung erforderlichen MalRnahmen anzuordnen, kann daraus im Wege
des Umkehrschlusses gefolgt werden, dass es zur Aufhebung nicht mehr erfor-
derlicher Anordnungen berechtigt, wenn nicht sogar verpflichtet ist. Tl

Dies hat zwar zur Folge, dass die Chancen, einen vertragsbereiten Dritten zu
finden, um so geringer sind. Kann der potentielle Vertragspartner namlich bei
einem vorladufigem Insolvenzverwalter mit Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis zumindest damit rechnen, dass er den vorléufigen Insolvenzverwalter im
Wege des Schadensersatzanspruches nach 8§ 21, 61 InsO zur Verantwortung
ziehen kann, so fallt diese Mdglichkeit beim vorlaufigen Insolvenzverwalter
ohne Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis weg, da dieser nicht zur Einge-
hung von Masseverbindlichkeiten berechtigt ist. Geht er dennoch Vertragsbe-
ziehungen mit dem vorldufigen Insolvenzverwalter ohne Verwaltungs- und
Verfugungsbefugnis ein, so muss er sich von vornherein um anderweitige Si-
cherheiten bemihen bzw. einem Ausfall der Forderungen rechnen, so dass er

nur eingeschrankt schutzwiirdig ist.

Fur den vorlaufigen Insolvenzverwalter ist diese Losung befriedigend, da er fur
die neu eingegangenen Verbindlichkeiten nicht mehr nach 88 61, 21 haftet.

Auch diese Losung entfaltet allerdings keine Wirkung in Hinblick auf die be-
reits vor diesem Zeitpunkt vom vorlaufigen Insolvenzverwalter begriindeten

Masseverbindlichkeiten.

3 ygl. zur Zulassigkeit der nachtraglichen Einschrankung der vorlaufigen Insolvenzverwal-
tung Monning in Nerlich/Rémermann, InsO, § 22 Rn. 207;
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In den Fallen in denen der vorlaufige Insolvenzverwalter in Erflllung seiner
Fortfihrungspflicht Masseverbindlichkeiten eingeht riskiert er seine personli-
che Inanspruchnahme nach 88 61, 21 InsO. Ein Ausschluss des Verschuldens

fur bereits bestehende Verbindlichkeiten besteht nicht.

Der vorlaufige Insolvenzverwalter kann beim Insolvenzgericht lediglich auf
eine baldige Aufhebung der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis dréngen,
um die zuklnftige Entstehung von weiteren Masseverbindlichkeiten und damit

seine Haftung zu vermeiden.

III.  Haftung fiir Fahrlissigkeit

Der Begriff der Fahrlassigkeit ist in der Insolvenzordnung nicht spezialgesetz-
lich geregelt. MaRgeblich fur Haftung des vorlaufigen Insolvenzverwalters ist
deshalb der in 8 276 BGB geregelte Fahrlélssigkeitsbegriff,ml der durch den in
8 60 InsO enthaltenen Sorgfaltsmalstab konkretisiert wird.

Eine Haftung flr Fahrlassigkeit im Zusammenhang mit der Begriindung neuer
Masseverbindlichkeiten kommt in Betracht, wenn der vorlaufige Insolvenz-
verwalter die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auRer Acht Iélsst.EI Aus den
zur Insolvenzordnung erschienenen Kommentaren l&sst sich entnehmen, dass
flr eine Fahrlassigkeitshaftung des Insolvenzverwalters — entsprechendes muss
auch fur den vorlaufigen Insolvenzverwalter gelten - bereits leichte Fahrlassig-

keit ausreichend ist.mI

14 Abeltshauser in Nerlich/Rémermann, InsO, § 61 Rn. 17 und § 60 Rn. 58;

15 ygl. § 276 Abs. 1 Satz 2 BGB zur Bestimmung des zivilrechtlichen Fahrléssigkeitsbegriffes
vgl. Palandt/Heinrichs BGB § 276 Rn. 12; Hanau in MiKo, BGB, § 276 Rn. 741f.; Léwisch in
Staudinger BGB § 276 Rn. 16ff.; vgl. auch Hess/Weis/Wienberg, InsO § 60 Rn. 72;

18 Hess/Weis/Wienberg, InsO § 60 Rn. 72; Smid in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung S.
453, 473 mit Verweis auf FK-InsO/Hdssl, § 60 Rn. 38; Abeltshauser in Nerlich/R6mermann,
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Wie der Vorsatz besteht auch die Fahrlassigkeit aus einem intellektuellen und
einem voluntativen Element, d.h. sie setzt Erkennbarkeit und Vermeidbarkeit

der drohenden Tatbestandsverwirklichung voraus.EI

Dabei ist die Frage der
Erkennbarkeit zum Teil tatsdchlicher Art: Gefragt wird danach, welche Um-
stdnde zur Tatzeit (d.h. ex ante) erkennbar waren und mit welchen Auswirkun-
gen dieser Umstande gerechnet werden konnte. Der normative Aspekt der Er-
kennbarkeit zeigt sich dagegen in der Fragestellung, welche Uberpriifungs-
pflichten in Bezug auf vorhandene Gefahren und mdgliche Schadensfolgen

angenommen werden.EI

Das voluntative Element der Vermeidbarkeit liegt vor, wenn die Tatbestands-
verwirklichung bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt vermieden werden
f11d]

musste und konnte.

MaRgeblicher SorgfaltsmafBistab ist auch bei der Haftung nach § 61 InsO der
in 8§ 60 InsO geregelte Haftungsmalistab, ndmlich die Sorgfalt eines ordentli-
chen und gewissenhaften vorlaufigen Insolvenzverwalters (8§ 60 Abs. 1 Satz 2
InsO)@

Dieser Haftungsmalstab lehnt sich an vergleichbare Regelungen im Handels-

und Gesellschaftsrecht an@. Hierbei bildet die Sorgfalt eines durchschnittlich

InsO, § 60 Rn. 58; bei der , leichten* Fahrléassigkeit handelt es sich um die im BGB vorausge-
setzte gewohnliche Fahrlassigkeit, vgl. Léwisch in Staudinger, BGB § 276 Rn. 52;

" Hanau in MiiKo BGB § 276 Rn. 75;

“18 Hanau in MiiKo BGB § 276 Rn. 75, 100f.;

% Hanau in MiiKo BGB § 276 Rn. 75;

%20 y/gl. dazu auch Smid in Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 453, 456; Uhlenbruck in
Kolner Schrift zur Insolvenzordnung S. 325, 368; Like in Kibler/Pritting, InsO, § 61 Rn. 12;
%21 7 B. die Sorgfalt des ordentlichen Kaufmanns in § 347 Abs. 1 HGB, die Sorgfalt eines or-
dentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters in § 93 Abs. 1 AktG, § 34 Abs. 1 Satz 1 GenG
oder die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes in § 43 Abs.1 GmbHG; vgl. Liike in
Kbler/Pritting, InsO, § 60 Rn. 36;
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ordentlichen und gewissenhaften Verwalters einen objektiven MindestmaR-
stab@, der dort zu korrigieren ist, wo der konkrete Verwalter tUber besondere
individuelle Fahigkeiten verngt.E"| Bei der Anwendung des Sorgfaltsmal3sta-
bes nach § 60 Abs. 1 Satz 2 InsO muss daher einzelfallbezogen den spezifi-
schen Besonderheiten des einzelnen Verfahrens und der schwierigen Aufgaben
ked]

des vorlaufigen Insolvenzverwalters Rechnung getragen werden.

Fahrlassigkeit liegt deshalb vor, wenn der vorléufige Insolvenzverwalter bei
Anspannung seiner Féhigkeiten und Kenntnisse die voraussichtliche Masseun-
zulénglichkeit héatte erkennen kdnnen und die Verbindlichkeit dennoch einge-
gangen ist. Dies l&sst sich auch aus einem Umkehrschluss des § 61 S. 2 InsO
folgern, wonach die Haftung des (vorlaufigen) Verwalters ausscheidet, wenn
er bei Begriindung der Verbindlichkeit nicht erkennen konnte, dass die Masse
voraussichtlich nicht zur Erfullung aller Verbindlichkeiten ausreicht. Die Re-
gelung des § 61 Satz 2 InsO stellt zwar ausweislich der Gesetzesbegriindung
keinen Haftungsausschluss dar, sondern enthalt eine Beweislastumkehr zu Las-

fazs]

ten des Verwalters,” aus ihr ist jedoch zugleich ein Rickschluss auf die Fahr-

lassigkeitskriterien moglich.

Voraussichtlich heif3t, dass der Eintritt des Ereignisses (d.h. der Masseunzu-
langlichkeit) wahrscheinlicher sein muss als der Nichteintritt.ﬁ| Hinsichtlich
der Erkennbarkeit der Masseunzulénglichkeit muss zur Begriindung einer Haf-
tung daher aus der ex-ante Sicht (bei Begriindung der Verbindlichkeit) aus der

Sicht eines objektiven Betrachters eine mehr als 50 %ige Wahrscheinlichkeit

%22 ygl. Eickmann in HK-InsO, § 60 Rn. 11;

#23 ygl. zu § 43 GmbHG H. Schneider in Scholz, GmbHG § 43 Rn. 165;

24 Uhlenbruck in Kolner Schrift zur Insolvenzordnung S. 325, 368:

425 ygl. Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, S.275f.; zur Beweislast im einzelnen
unten;

“2% Bahr, ZIP 1998, 1553, 1562; Smid in Smid, InsO § 61 Rn. 3;
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k2]

vorliegen, =" wéhrend umgekehrt die Haftung ausscheidet, wenn die Nichter-

kennbarkeit mit einer mehr als 50%igen Wahrscheinlichkeit gegeben ist.

Da im Rahmen der Pflichtwidrigkeit bereits festgestellt wurde, dass der Ver-
walter bzgl. der Masseverbindlichkeitendeckung zur stdndigen Prufung im
Rahmen einer Finanzplanung verpflichtet ist, muss bei der Prifung der Fahr-
lassigkeit darauf abgestellt werden, in welchem Mal3 fir ihn die zur Unterde-
ckung der Masseverbindlichkeit fuhrende tatsédchliche Entwicklung zum Zeit

der Verbindlichkeitenbegriindung absehbar war.

Diese Frage lasst sich am einfachsten beantworten, wenn man hierbei zwischen

mehreren Fallgruppen unterscheidet:

1. Der vorlaufige Insolvenzverwalter hat gar keinen Finanzplan erstellt.

2. Der vorldufige Insolvenzverwalter hat Verbindlichkeiten in der Einar-
beitungsphase begriindet, in der ihm noch keine genaue Ubersicht (iber
den Stand des schuldnerischen Vermégens moglich war.

3. Bei der Finanzplanung wurden bestimmte Verbindlichkeiten nicht oder
nicht in voller Hohe bertcksichtigt, mit der Folge, dass die Masse nicht
zur Deckung aller Masseverbindlichkeiten ausreicht

4. Der vorlaufige Insolvenzverwalter hat sich beim Ansatz von Prognose-
werten, z.B. Absatzzahlen, Verwertungserlose verkalkuliert. Aufgrund
der Fehleinschatzung sind weniger Einzahlungen bzw. mehr Auszah-

lungen als erwartet, erfolgt.

5. Anstelle des bisherigen vorldufigen Insolvenzverwalters wurde eine

andere Person zum Insolvenzverwalter bestellt. Dieser

427 EK-InsO/ Hossl § 61 Rn. 4:
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Insolvenzverwalter hat sein eigenes Konzept und geht abweichend von
der Planung des urspriinglichen vorlaufigen Insolvenzverwalters vor. ES

kommt zur Masseunzulé@nglichkeit.
1. Nichterstellung eines Finanzplanes

Sofern der vorlaufige Insolvenzverwalter keinen Finanzplan erstellt hat und aus
diesem Grund nicht abschatzen kann, ob die von ihm begriindeten Massever-
bindlichkeiten letztlich befriedigt werden kdnnen, so handelt er fahrléssig, da
ihm bereits aufgrund der Insolvenzantragstellung bekannt ist, dass aus der zu-
kiinftigen Masse hdchstwahrscheinlich nicht alle vorhandenen Verbindlichkei-
ten gedeckt werden kdnnen — anderenfalls ware kein Insolvenzerdéffnungsver-
fahren eingeleitet worden.@I Er hétte daher im Zeitpunkt der Begrindung der
Verbindlichkeit Veranlassung gehabt, nachzuprifen, inwiefern das schuldneri-
sche Vermoégen zur Deckung der einzugehenden Verbindlichkeiten ausreicht.
Verschafft er sich dennoch keine Informationen d.h. unterlésst er die Aufstel-
lung eines erforderlichen Finanzplanes, so kann er sich im Nachhinein nicht
auf seine Unkenntnis berufen. Als ordentlicher und gewissenhafter vorlaufiger
Insolvenzverwalter wére er vielmehr verpflichtet gewesen, in einer derartigen
Situation die Begriindung neuer Masseverbindlichkeiten zumindest so lange zu
unterlassen, wie ihm ein Uberblick ber die schuldnerische Finanzsituation

nicht moglich war.
2. Einarbeitungsphase

Eine besondere Situation liegt in der sog. Einarbeitungsphase, d.h. in den ers-

ten 1 bis 2 Wochen nach der Bestellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters

#28 atwas anderes kann u.U. dann gelten, wenn ein Glaubigerinsolvenzantrag vorliegt, der aus

sachfremden Motiven gestellt wurde; in der Regel kann der vorldufige Insolvenzverwalter aber
davon ausgehen, dass das Insolvenzgerichts dies vor Anordnung der Sicherungsmalinahmen

gepruft hat;
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vor. Der vorlaufige Verwalter kennt weder das schuldnerische Unternehmen,
noch dessen Finanzstruktur und ist gleichsam durch die Anordnung der vorlau-
figen Insolvenzverwaltung mit Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis zur
Fortfihrung dieses Unternehmens gehalten. Dieser Konfliktsituation gerecht zu
werden und trotzdem den Interessen der Masseglaubiger Rechnung zu tragen
ist schwierig. Ein vollstandiger Verzicht auf eine Finanzplanung steht in Wi-
derspruch zu dem Regelungsgehalt des § 61 InsO, den Gl&ubigern in einem
gewissen Mal} Sicherheit zu verschaffen. Andererseits dauert es eine gewisse
Zeit, bis sich der vorlaufige Insolvenzverwalter einen vollstandigen Uberblick
uber die Vermdgenssituation des Schuldners verschafft hat.

Es wird in diesem Fall diskutiert, dem vorlaufigen Insolvenzverwalter die Ein-
arbeitungszeit als eigenen haftungsausschlieender Schuldausschliefungsgrund
lod

zur Seite zu stellen,”= wenn er sich z.B. darauf beruft, dass ihm aus Zeitgrin-

den die Erstellung eines Finanzplanes noch nicht mdglich gewesen sei.

Den Interessen der Beteiligten - im Fall eines Schuldausschlielungsgrundes
entféllt nicht notwendigerweise die zivilrechtliche ErsatzpflichtEI - entspricht
es allerdings eher, diesem Konflikt durch eine Reduzierung des
Prifungsmalistabes bei der Finanzplanung Rechnung zu tragen. Dies bedeutet,
dass sich der vorlaufige Insolvenzverwalter auf eine Plausibilitatskontrolle der
ihm vorliegenden Unterlagen beschranken darf. Er muss also im Rahmen der
Einzahlungen nicht samtliche Anspriche einzeln bewerten, sondern darf die
Zahlen aus den schuldnerischen Bichern mit einem pauschalen
Sicherheitsabschlag Ubernehmen. Entsprechend (berschldgig hat er auch
Anspriiche gegenuber Dritten (z.B. Anfechtungs- oder Schadensersatzan-

spriiche) zu bewerten.

429 ygl. Kuhn/Uhlenbruck, KO § 82 Rn. 11a und Liike, Haftung, S. 45; Feuerborn KTS 1997,
171, 207; s. auch Béhr, ZIP 1998, 1553, 1562;

% Hanau in MiiKo § 276 Rn. 70: BGH vom 23.1.1985 — IVa ZR 128/83 — NJW 1985, 2648;
Wilts, NJW 1962, 1852;
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Dieser eingeschrankte PrifungsmaRstab gilt jedoch nur fir die ersten Wochen
nach der Bestellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters. Um eine ordnungs-
gemale Finanzplanung im weiteren Verfahren zu gewahrleisten, muss der vor-
laufige Insolvenzverwalter diese anfanglichen Feststellungen deshalb spéter

verifizieren und seine Finanzplanung entsprechend korrigieren.

Da hinsichtlich des Verschuldens mal3geblich ist, ob der vorlaufige Insolvenz-
verwalter die spatere Massearmut zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses erken-
nen konnte, sind die spateren Erkenntnisse fir einen Haftungsanspruch ohne
Belang. Fur den vorlaufigen Verwalter empfiehlt es sich zu seiner Entlastung
jedoch unbedingt, diese erste Plausibilitatsprifung und eine Liste der ihm be-

reits vorliegenden Unterlagen zu dokumentieren.

3. Nichtberiicksichtigung einzelner Masseverbindlichkeiten im Fi-

nanzplan

Denkbar ist auch der Fall, dass der vorlaufige Insolvenzverwalter zwar ord-
nungsgemal einen Finanzplan erstellt hat, dabei aber irrtimlicherweise be-
stimmte Verbindlichkeiten nicht berlicksichtigt hat. Dies hat zur Folge, dass die
Summe der Masseverbindlichkeiten die Hohe der zur Verfligung stehenden
Masse Ubersteigt, mit der Folge, dass einzelne Glaubiger ganz oder teilweise
ausfallen. Als typischer Fall wére hier der Sachverhalt zu nennen, in dem eine

Einigungsstelle nach Verfahrenseréffnung einen Sozialplan erstellt hat.

Erkennbar ist die voraussichtliche Masseunzuldnglichkeit in derartigen Fallen,
wenn die Entstehung der nicht beriicksichtigten Masseverbindlichkeiten
fur den vorlaufigen Insolvenzverwalter absehbar war. Dabei handelt es sich um
eine einzelfallbezogene Beurteilung. Allerdings muss auch bei der Absehbar-
keit der einzelnen Verbindlichkeiten auf eine mehr als 50% ige Wahrschein-

lichkeit abgestellt werden.
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Einfluss auf die Wahrscheinlichkeit hat auf jeden Fall der Zeitfaktor. Je ent-
fernter eine Masseverbindlichkeit eintritt, desto weniger ist sie in der Regel

vorhersehbar.

Sind also beispielsweise bereits im vorléufigen Insolvenzverfahren von dem
vorlaufigen Insolvenzverwalter Verhandlungen mit dem Betriebsrat tber die
Hohe eines Sozialplanes aufgenommen worden, ohne dass diesbeziglich eine
Einigung erfolgt ist, so ist die Wahrscheinlichkeit, dass nach Verfahrenseroff-
nung ein Sozialplan erstellt wird, relativ hoch. L&sst der vorlaufige Insolvenz-
verwalter diese Verbindlichkeiten in seinem Finanzplan dennoch vollig auler

acht, so ist sein Handeln als fahrlassig zu qualifizieren.

Umgekehrt scheidet eine solche Fahrléassigkeit aus, wenn der Verwalter z.B.
erst nach der Verfahrenser6ffnung von einer Altlastenkontamination erfahrt
und diesbeziglich von der zustandigen Behdrde auf Beseitigung in Anspruch

genommen Wird.ﬁl

Ahnlich ist der Fall zu beurteilen, dass Glaubiger nach Verfahrenseroffnung
gegenuber dem vorldufigen Insolvenzverwalter Schadensersatz- oder Garantie-
anspriuche geltend machen, ohne dass sich aus den ihm vorliegenden Unterla-

gen Anhaltspunkte diesbezlglich ergeben héatten.

» Typische” Masseverbindlichkeiten, die in (nahezu) jedem Verfahren entste-
hen, hat der vorlaufige Insolvenzverwalter bei seiner Finanzplanung allerdings
immer zu berucksichtigen. So dirfte die Nichtberiicksichtigung der im Insol-
venzverfahren regelmdaRig anfallenden Gerichtskosten m.E. bereits eine grobe

Fahrlassigkeit begrunden.

! in diesem Fall werden auch bei einer Ersatzvornahme Masseverbindlichkeiten begriindet,
wenn der Verwalter nicht zuvor den belasteten Gegenstand freigegeben hat, vgl. u.a. K.
Schmidt, ZIP 1997, 1441, 1444; v. Wilmowsky, ZIP 1997, 389, 390f.;
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Fahrlassigkeit im obigen Sinn ist auch dann gegeben, wenn der vorlaufige In-
solvenzverwalter die Finanzplanung nicht laufend aktualisiert und dadurch eine

Anpassung an maoglicherweise eingetretene Umstandsédnderungen ermaglicht.

4. Fehleinschiitzungen des vorliufigen Insolvenzverwalters

Als dritte Fallgruppe sind die Fehleinschdtzungen in Bezug auf die Héhe der
einzelnen Masseverbindlichkeiten zu nennen. In diesem Bereich wird es dem
vorlaufigen Insolvenzverwalter am ehesten moglich sein, sich auf eine man-

gelnde Erkennbarkeit zu berufen.

Unter dieser Fallgruppe sind alle Félle der betriebswirtschaftlichen Fehlein-
schatzungen zusammenzufassen, d.h. alle Sachverhalte, bei denen sich der vor-
laufige Insolvenzverwalter z.B. beim Ansatz von Prognosewerten, z.B. Absatz-

zahlen oder Verwertungserlosen verkalkuliert hat.

Bei der hier angesprochenen Fallgruppe ist fur die Frage der Erkennbarkeit
darauf abzustellen, ob die Planung in sich nachvollziehbar und vertretbar ist.
Eine Fahrlassigkeitshaftung kommt danach nur dann in Betracht, wenn die
ausgewiesenen Zahlen deutlich unrealistisch und betriebswirtschaftlich nicht

vertretbar waren.

Eine Haftung kann sich auch darauf griinden, dass der vorléufige Insolvenz-
verwalter sich im Rahmen der Finanzplanung mit miindlichen und/oder schrift-
lichen Auskiinften des Schuldners zufrieden gegeben hat, anstelle die Ge-
schaftsunterlagen zu prifen, da in der Praxis bekannt ist, dass diese Informati-

onen des Schuldners hdufig falsch oder unvollsténdig sind.
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MaRgeblich ist insofern auch der Zeitfaktor. Je weiter sich eine Planung in die
Zukunft erstreckt, desto ungenauer ist sie.mHieraus lasst sich schlieRen, dass
es dem Verwalter, je weiter seine Planung in die Zukunft reicht, umso weniger
erkennbar sein wird, ob die Erfillung aller Masseverbindlichkeiten gewéhrleis-
tet ist.

Ausgeschlossen ist die Haftung des Verwalters immer dann, wenn sich die
Prognosen aufgrund von duflReren Ereignissen, die zum Zeitpunkt der Planung
nicht absehbar waren, nicht erfillt haben. Hierunter fallen z.B. Naturereignis-

se@| oder Kriege.

Eine Fehleinschatzung kann aber auch auf inneren VVorgangen im Geschaftsbe-
reich des Schuldners beruhen, z.B. wenn sich im erdffneten Verfahren mehr
Glaubiger als erwartet auf Aufrechnungsrechte berufen. In diesem Fall dirfte
eine Erkennbarkeit nur dann gegeben sein, wenn dies Aufrechnungsbefugnis

aus den schuldnerischen Unterlagen ersichtlich war.

5. Bestellung eines anderen Insolvenzverwalters

Im Fall eines Vervvalterwechselsh?‘éLI beurteilt sich die Fahrlassigkeitshaftung des
zunéchst bestellten (vorlaufigen) Insolvenzverwalters nach den 0.g. Grundsat-
zen. Da auf den Zeitpunkt der Begrindung der Masseverbindlichkeiten abzu-
stellen ist, ist der spatere Verwalterwechsel ohne Belang. Entscheidend ist

vielmehr, ob die von dem bisherigen vorlaufigen Insolvenzverwalter erstellte

3 siehe oben S. 62ff;

%33 7.B. die Zerstérung der gesamten Ernte aufgrund eines heftigen Unwetters;

*3 das Insolvenzgericht ist nicht gezwungen, den bisherigen vorlaufigen Insolvenzverwalter
zum Insolvenzverwalter zu bestellen; ein Verwalterwechsel kann auch dann zustande kommen,
wenn die erste Glaubigerversammlung den vom Gericht eingesetzten Verwalter nach § 57
abwahlt oder das Insolvenzgericht den bisherigen Verwalter wegen Pflichtverletzung, Krank-

heit, etc. entlasst;
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Finanzplanung in sich schlussig und nachvollziehbar ist und ob der vorlaufige
Insolvenzverwalter alle wahrscheinlichen Masseverbindlichkeiten in die Pla-

nung eingestellt hat.

Eine spitere Anderung der Vorgehensweise durch den Nachfolgeverwalter ist
demgegeniber flr den ersten vorlaufigen Insolvenzverwalter regelmaRig nicht
absehbar und muss fir seine Haftung daher unbeachtlich sein. Konnte er dem-
nach also z.B. aufgrund seiner vollstdndigen und schlissigen Finanzplanung
davon ausgehen, dass die Erlose aus einer Betriebsfortfiihrung zur Deckung
aller Masseverbindlichkeiten ausreichen, so ist es ihm nicht anzulasten, dass
der Nachfolgeverwalter z.B. aufgrund spater eingetretener Umstande den Be-

trieb stillgelegt hat.

Durch den am Verfahrensstadium orientierten Haftungsmalistab ist gewahrleis-
tet, dass die Haftung des vorlaufigen Insolvenzverwalters auf angemessene
Weise seiner schwierigen Aufgabenstellung gerecht wird. So wird insbesonde-
re der unsicheren Situation in der sogenannten Eingewdhnungsphase angemes-
sen Rechnung getragen, ohne dass die Interessen der Masseglaubiger unbe-

ricksichtigt bleiben.

Iv. Verschulden von Hilfskriften

Ein weiteres Problem stellt sich, sofern der vorlaufige Insolvenzverwalter bei
der Betriebsfortfiihrung Angestellte des Schuldners im Rahmen ihrer bisheri-

gen Tatigkeit eingesetzt hat.

Diese Personen konnen wegen des Ubergangs der Verwaltungs- und Verfi-
gungsbefugnis auf den vorlaufigen Insolvenzverwalter Masseverbindlichkeiten
im Sinne des 8 55 Abs. 2 InsO nur dann begriinden, wenn sie vom vorl&ufigen

Insolvenzverwalter hierzu bevollmachtigt wurden. Dabei wird es sich in der
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Regel um kleinere Anschaffungen im Rahmen des ordentlichen Geschaftsbe-
triebes handeln, z.B. den Einkauf von Buroartikeln, etc. Eine Delegation schei-
det demgegenuber aus, soweit es sich um fur die Masse erhebliche Rechtsge-
schafte handelt, da die Entscheidungen von besonderer Bedeutung nach 8 60
Abs. 2 Satz InsO ausdriicklich dem (vorléufigen) Insolvenzverwalter vorbehal-

ten sind.

Die Zurechnung des Verhaltens Dritter erfolgt im Bereich der allgemeinen
Verwalterhaftung des § 60 InsO Uber § 60 Abs. 2 InsO. § 60 Abs. 2 InsO hat
folgenden Wortlaut:

,»Soweit er zur Erflllung der ihm als Verwalter obliegenden Pflichten
Angestellte des Schuldners im Rahmen ihrer bisherigen Tatigkeit ein-
setzen muss und diese Angestellten nicht offensichtlich ungeeignet sind,
hat der Verwalter ein Verschulden dieser Personen nicht gemaR § 278
BGB des Biirgerlichen Gesetzbuchs zu vertreten, sondern ist nur flr de-
ren Uberwachung und fiir Entscheidungen von besonderer Bedeutung

verantwortlich.*

Schon fir das frihere Recht der Konkursordnung war anerkannt, dass der
Verwalter fir das Verschulden dritter Personen, die er zur Erfillung der ihm
obliegenden Pflichten herangezogen hat, wie fir eigenes Verschulden einzu-
stehen hat.E| Im Geltungsbereich der Konkursordnung war dabei umstritten,

bzl

nach welcher Vorschrift die Zurechnung des Verschuldens Dritter erfolgte.

In der Rechtsprechung und Literatur (iberwog hierbei die Auffassung, dass eine

Haftung fur das Verschulden von Erfullungsgehilfen ungeachtet des tUberwie-

5 ygl. Begr. RegE zu § 60 InsO abgedruckt in Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgeset-
ze, S. 274,
% ygl. Eickmann in HK-InsO, § 60 Rn. 15 m.w.N.; Kuhn/Uhlenbruck, KO § 82 Rn. 12ff.;



150

gend deliktsrechtlichen Charakter des § 82 KOEI uber 8 278 BGB begriundet
fizg]

werde.* wobei den Verwalter allerdings nur eine Art Auswahlverschulden

treffen sollte, wenn er die Erledigung bestimmter Angelegenheiten einer geeig-

lizd] feal

neten dritten Person™" Ubertragen hatte.
Die GegenauffassungmI differenzierte demgegenuber zwischen der Innenhaf-
tung des Verwalters gegeniiber dem Gemeinschuldner, bei der § 278 BGB zur
Anwendung kommen sollte und der AufRenhaftung gegeniiber Dritten, bei der
eine Zurechnung des Verschuldens Dritter tiber § 278 BGB angenommen wur-
de.

Mit der Neufassung des § 60 Abs. 2 InsO knlipft der Gesetzgeber an die bishe-
rige h.M. an, indem er grundsatzlich die Haftung fur Erftllungsgehilfen nach
8278 normiert.@| Die Verantwortung des Verwalters wird allerdings in den
Fallen, in denen er innerhalb seines Pflichtenkreises auf die Hilfe Angestellter
des Schuldners angewiesen ist, auf ein Auswahl- und Uberwachungsverschul-

Lad

den reduziert.™™ Entsprechendes soll nach Eickmann@| gelten, wenn sich der

7 nunmehr § 60 InsO;

%8 ygl. BGH vom 21.3.1961 — VI ZR 149/60 — VersR 1961, 450, 451; BGH vom 17.1.1985 —
IX ZR 59/884 — ZIP 1985, 359, 361f.; Merz, KTS 1989, 277, 284; Kilger/Karsten Schmidt,
KO/VglO/GesO, § 82 KO, 3c;

¥ in dem entschiedenen Fall handelte es sich um einen Steuerberater;

0 ygl. BGH vom 29.5.1979 — VI ZR 104/78 — ZIP 1980, 25 mit Anm. von Kilger; vgl. dazu
auch Haug, ZIP 1984, 773, 776; Eickmann, in HK-InsO, 8§ 60 Rn. 16; kritisch Luke, Die per-
sonliche Haftung des Verwalters in der Insolvenz, S. 46;

1 Karsten Schmidt, KTS 1976, 191, Liike, Die personliche Haftung des Verwalters in der
Insolvenz, S. 46;

#2ygl. den Ausschussbericht zu § 60 InsO, abgedruckt in Balz/Landfermann, Die neuen Insol-
venzgesetze, S. 275; Hasemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.41; Liike in Kubler/Pritting, InsO, § 60
Rn. 40; Hossl in FK-InsO § 60 Rn. 52f.; differenzierend Abeltshauser in Nerlich/R6mermann,
InsO, § 60 Rn. 59;

3% Hasemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.41; vgl. zu den gesetzgeberischen Hintergriinden Smid in

Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 453, 476;
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Verwalter zur Erfullung seiner Aufgaben selbstandiger Dritter, z.B. Steuerbera-

ter, Buchfiihrungsunternehmen, Verwertungsgesellschaften) bedient.

Ubertragen auf die Problematik des § 61 InsO im Eroffnungsverfahren bedeu-
tet dies, dass zundchst differenziert werden muss, durch wen die spater ausge-

fallenen Masseverbindlichkeiten begriindet wurden.

Bei der Begrindung von Masseverbindlichkeiten durch Angestellte des Ver-
walters wird dem Verwalter das Fremdverschulden nach § 278 BGB wie eige-
nes Verschulden zugerechnet. Dies ist auch sachgerecht, da die Entscheidun-
gen Uber die verfahrenserhebliche Frage der Eingehung neuer Masseverbind-
lichkeiten in diesem Verfahrensstadium grundsétzlich dem Verwalter selbst
obliegt. Delegiert er das gesamte Eréffnungsverfahren oder einen Teil dessel-
ben auf Dritte, ist es gerechtfertigt, ihm das Verschulden dieser Personen zuzu-
rechnen, da auch die Erflllungsgehilfen neue Verbindlichkeiten nur eingehen

dirfen, wenn deren Erflllung gewéhrleistet ist.

Bei der Heranziehung der Angestellten des Schuldners haftet der vorlaufige
Insolvenzverwalter zwar grundsatzlich nur fir ein Auswahl- und Uberwa-
chungsverschulden. Dies gilt aber ausweislich des Wortlautes von § 60 Abs.2
InsO nicht uneingeschrénkt. Eine Ausnahme hiervon gilt fir Entscheidungen
von grundsatzlicher Bedeutung.

Eine solche wesentliche Entscheidung stellt im Eréffnungsverfahren die Frage

der Begriindung neuer Verbindlichkeiten dar. Diese Entscheidung muss - un-

faas]

abhdngig von der Hohe einzelner Forderungen®* - grundsétzlich vom vorlaufi-

gen Insolvenzverwalter selbst getroffen werden, so dass er, auch wenn er be-

#4 HK-InsO, § 60 Rn. 16;
> um die Begriindung von Kleinverbindlichkeiten zu erméglichen, kann der vorlaufige Insol-
venzverwalter den damit befassten Angestellten des Schuldners einen vom Finanzplan gedeck-

ten finanziellen Rahmen vorgeben, innerhalb dessen sie Verbindlichkeiten eingehen kdnnen.
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reits im Er6ffnungsverfahren Angestellte%| des Schuldners heranzieht, fir die-

se Entscheidung selbst verantwortlich bleiben muss.

Bei verfahrenswesentlichen Entscheidungen greift der Grundsatz des § 60 Abs.
2 InsO wieder ein, wonach er gemal} § 278 BGB auch fiir das Verschulden der

Angestellten des Schuldners einzustehen hat@

Dafir sprechen auch die schiitzenswerten Interessen des Vertragspartners, der
sich bei Anordnung der vorldufigen Insolvenzverwaltung mit Verwaltungs-
und Verfugungsbefugnis auf das Entstehen von (realisierbaren) Masseverbind-
lichkeiten verlassen darf. Der vorlaufige Insolvenzverwalter kann sich demge-
genuber nicht darauf verlassen, dass Glaubiger von Masseverbindlichkeiten,
die letztlich mit seiner Billigung eingegangen wurden, ausfallen, ohne dass er
insoweit haftet. Anderenfalls wére eine Umgehung des § 61 InsO ohne weite-
res moglich, wenn alle mal3geblichen Masseverbindlichkeiten nicht durch den
vorlaufigen Insolvenzverwalter selbst, sondern Angestellte des Schuldners

eingegangen warden.

Es obliegt dem vorlaufigen Insolvenzverwalter durch entsprechende Anwei-
sungen daflr Sorge zu tragen, dass nur Verbindlichkeiten begrindet werden,

die ausweislich der Finanzplanung auch gedeckt sind.

Im Ergebnis haftet der vorlaufige Insolvenzverwalter bei der Eingehung von
Masseverbindlichkeiten, die Dritte in seinem Namen als Vertreter flr die Mas-
se eingegangen sind, in gleichem MaR wie fiir Masseverbindlichkeiten, die er
selbst begriindet hat.

8 der Begriff der Angestellten ist nicht im arbeitsrechtlichen Sinn zu verstehen, erfasst sind
alle Mitarbeiter, vgl. Eickmann in HK-InsO, § 60 Rn. 20;

7 vgl. auch Blersch in Breutigam/Blersch/Goetsch, Insolvenzrecht § 60 Rn. 14 ;
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F. Schaden

Der Umfang des Schadensersatzanspruches bemisst sich nach dem § 249ff.
BGBEI, wobei der Schaden die Differenz zwischen dem vollen Betrag des
Anspruches des Masseglaubigers und dessen Ausfallmumfasst@. Der vorlau-
fige Insolvenzverwalter hat den geschadigten Masseglaubiger daher so zu stel-
len, als héatte er seine Pflichten nicht verletzt. Der Schadensersatzanspruch er-
fasst in diesem Fall auch Aufwendungen des Geschadigten sowie den entgan-
genen Gewinn im Sinne des 8§ 251, 252 BGB.E’J-|

Der Masseglaubiger kann jedoch keinen Schadensersatz wegen Nichterfiillung
verlangen, da die Haftung des vorlaufigen Insolvenzverwalters auf einem ge-
setzlichen Schuldverhaltnis beruht und unabhéngig von dessen Willen begriin-
det wird.E52

I. Masselosigkeit

Ein vollstandiger Ausfall der Masseglédubiger im Sinne der § 55 Abs.2 InsO

kommt vor allem dann in Betracht, wenn Masselosigkeit im Sinne des § 207

8 Abeltshauser in Nerlich/Rémermann, InsO, § 60 Rn. 64; Hess/Weis/Wienberg, InsO § 60
Rn. 100; Eickmann in HK-InsO, § 60 Rn. 23; Blersch in Breutigam/Blersch/Goetsch, Insol-
venzrecht 8 60 Rn. 10; Hossl in FK-InsO § 60 Rn. 50; Smid in Smid InsO § 60 Rn. 27; vgl.
zum Anwendungsbereich des § 249 BGB auf alle Schadensersatzanspriiche auch Pa-
landt/Heinrichs, BGB, Vorbem. vor § 249 BGB, Rn. 2;

*° missverstandlich insofern Pape, ZInsO 1999, 398, der im Verhaltnis vorlaufiger Insolvenz-
verwalter/Masse von einer Gesamtschuldnerschaft ausgeht;

0 7ur sog. Differenzhypothese bei der Bemessung von Vermdgensschaden Palandt/Heinrichs,
BGB Vorbem. vor § 249 Rn. 8;

1 BGH vom 4.6.1956 — V ZR 304/56 — NJW 1958, 1351, 1352; dazu Mélders, NJW 1958,
1681; Abeltshauser in Nerlich/R6mermann, InsO, § 60 Rn. 66;

2 BGH vom 4.6.1958 — VV ZR 304/56 — NJW 1958, 1351; vgl. dazu auch die Anm. vom Mél-
ders in NJW 1958, 1681f.;
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InsO vorliegt, die Masse also noch nicht einmal mehr ausreicht, die vorrangi-
gen Massekosten gemal 8 54 InsO zu bedienen. In diesem Fall stellt das Insol-
venzgericht das Insolvenzverfahren mangels Masse ein. Der Insolvenzverwal-
ter hat vor der Einstellung lediglich die Verfahrenskosten, davon zuerst die
Auslagen, aus den vorhandenen Barmitteln zu befriedigen.@ Reicht die Masse
nicht zur vollstandigen Befriedigung aus, so sind die Anspriiche der Massekos-
tenglaubiger quotal zu bedienen. Die Ubrigen Masseverbindlichkeiten fallen
aus, der Verwalter ist nach § 207 Abs. 3 InsO zu einer Verwertung der Masse-

gegenstande nicht mehr verpflichtet.
I1. Masseunzulinglichkeit

Die hier untersuchten Masseverbindlichkeiten aus der Zeit vor der Verfahrens-
er0ffnung konnen aber auch im Fall der Masseunzulédnglichkeit nach § 208 ff.
InsO ganzlich leer ausgehen. Masseunzuldnglichkeit ist gegeben, wenn die
Massekosten (§ 54 InsO) gedeckt sind, die Insolvenzmasse aber nicht aus-

=

reicht, um auch die sonstigen Masseverbindlichkeiten™—= zu erflllen. Der be-

reits eingetretenen Masseunzulénglichkeit steht die drohende Masseunzu-
langlichkeit nach § 208 Abs. 1 Satz 2 InsO gleich. Stellt der Insolvenzverwalter
im Rahmen seiner Finanzplanung die (drohende) Masseunzulénglichkeit fest,
so hat er dies nach 8 208 InsO dem Insolvenzgericht anzuzeigen. Die
Rechtswirkungen der 88 209ff. InsO treten ab dem Augenblick ein, in dem die
vom Verwalter festgestellte Anzeige der Masseunzuldnglichkeit bei dem
Insolvenzgerichlgingeht.455 Das Insolvenzgericht prift selbst nicht nach, ob

Masseunzulanglichkeit tatsichllctt vorliegt*®

6tfentlicheBekanntmachung- der Masseunzulanglichkeit und eine Zustellung
3 ygl. § 207 Abs. 3 InsO; dazu auch Westphal in Nerlich/Rémermann, InsO, § 207 Rn. 32;
Schulz in FK-InsO § 207 Rn. 10;

% vgl. § 55 InsO;

%% vgl. dazu Pape in Kibler/Priitting, InsO, § 209 Rn. 10: Landfermann in HK-InsO, § 209 Rn.
6; Schulz in FK-InsO § 209 Rn. 12;

#%8 Westphal in Nerlich/Rémermann, InsO, § 208 Rn. 16; Landfermann in HK-InsO, § 208
Rn.5; Schulz in FK-InsO, § 208 Rn. 5; Breutigam in Breutigam/Blersch/Goetsch, Insolvenz-

sondern veranlasst lediglich die
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Bekanntmachung der Masseunzulénglichkeit und eine Zustellung an die Mas-

seglaubiger.

Die angezeigte Masseunzulénglichkeit hat hinsichtlich der Befriedigung der
Masseglaubiger zur Folge, dass ab diesem Zeitpunkt die Rangfolge des § 209
InsO eintritt. Hiernach haben die Massekosten Vorrang vor allen tibrigen Mas-
severbindlichkeiten. An zweiter Stelle sind die Masseverbindlichkeiten zu be-
friedigen, die der Verwalter nach der Anzeige der Masseunzulénglichkeit be-
grindet hat (sogenannte Neumasseverbindlichkeiten)@ Die vor Anzeige der
Masseunzulanglichkeit begriindeten Altmasseverbindlichkeiten, d.h. auch die
vom vorlaufigen Insolvenzverwalter begriindeten Masseverbindlichkeiten sind
erst an letzter Rangstelle zu bedienen. Innerhalb der einzelnen Rangklassen
sind die Masseverbindlichkeiten nach dem Verhéltnis ihrer Betrége zu beriick-
sichtigen, d.h. quotal. Gleichzeitig werden die Altmasseglaubiger durch das
gesetzliche Vollstreckungsverbot des § 210 InsO daran gehindert, die vorge-
schriebene Befriedigungsrangfolge durch ZwangsvollstreckungsmaRnahmen zu
durchbrechen.

Diese Neuregelung, die Ergebnis einer jahrelangen Diskussion ist,@I

ermog-
licht die Durchfiihrung eines geordneten Befriedigungsverfahrens im ,,Konkurs
des Konkurses*, da der Insolvenzverwalter durch den gesetzlichen VVorrang der
Neumasseverbindlichkeiten in die Lage versetzt wird, zur Abwicklung erfor-

derliche neue Masseverbindlichkeiten einzugehen.Ell Er muss in diesem Fall

recht § 208 Rn. 2, 18; vgl. auch Pape in Kibler/Pritting, InsO, § 208 Rn. 3 ff. und Rn. 9, 10
der darauf hinweist, dass letztlich mit der Schlussrechnung doch eine Uberpriifungsmaglichkeit
besteht;

7 die Neumasseverbindlichkeiten sind in § 209 Abs. 2 InsO genauer definiert;

#%8 vgl. zur Gesetzesgeschichte der sehr umstrittenen VVorgangernorm des § 60 KO, die vor
allem in Hinblick auf die Vergltung des Konkursverwalters Gegenstand einer Reihe von
héchstrichterlichen Urteilen war: Hess/Weis/Wienberg, InsO § 209 Rn. 8ff.; Pape in Kiib-
ler/Priitting, InsO, § 209 Rn. 1; Like in Kubler/Pritting, InsO, § 61 Rn. 9;

9 ygl. Liike in Kiibler/Priitting, InsO, § 61 Rn. 10;
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bei der Begrindung neuer Masseverbindlichkeiten wegen der Rangfolge des
8 209 InsO zur Vermeidung einer Haftung aus § 61 InsO jedoch nachpriifen.

ob durch die Insolvenzmasse

die Massekosten und
die Neumasseverbindlichkeiten (8§ 209 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 InsO)

gedeckt sind. Die nachrangigen Altmasseverbindlichkeiten kann er im Rahmen

dieser Prifung unbericksichtigt lassen.

Diese gesetzliche Regelung hat daher zur Folge, dass der Insolvenzverwalter in
der Situation der Masseunzulénglichkeit, die Befriedigungsaussichten der Alt-

masseglaubiger sehenden Auges vermindern kann.
Dies verdeutlicht das nachfolgende stark vereinfachte Beispiel:

Bei Anzeige der Masseunzulénglichkeit ist eine Masse von DM
10.000,- vorhanden. Hiervon stellen DM 8041,- Verfahrenskosten@I
dar. Masseverbindlichkeiten sind bereits in Héhe von DM 2000,- zu-
gunsten des A (DM 1500,-) und B (DM 500,-) vorhanden. Es besteht
also zun&chst eine Unterdeckung von DM 41.-, d.h. die Masseglaubiger

waurden anteilig mit einer Quote von 97,95 % bedient.mI

Vorhandene Masse DM 10.000.-
1. Befriedigung der Verfahrenskosten nach
§ 209 Abs. 1 Nr. 1 InsO DM 8.041.-

2. Befriedigung der Altmasseglaubiger A und B aus

den restlichen DM 1959,- mit einer Quote von

%80 ygl. zur Berechnung oben auf S. 127;
81 \erteilungssumme x 100 : Summe der Masseverbindlichkeiten;
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jeweils 97,95 % d.h.
A erhélt DM1.469,25
B erhalt DM 489,75

Der Insolvenzverwalter begriindet nun im Rahmen der Abwicklung eine
Neumasseverbindlichkeit in Héhe von DM 1000,-. Die Befriedigung

gestaltet sich nunmehr wie folgt:

Vorhandene Masse DM 10.000.-
1. Befriedigung der Verfahrenskosten nach

§ 209 Abs. 1 Nr. 1 InsO DM 8.041.-
2. Befriedigung der Neumasseverbindlichkeit DM 1.000,

3. Befriedigung der Altmasseglaubiger A und B aus
den verbliebenen DM 959,- mit einer Quote von
jeweils 47,95 % d.h.
A erhélt DM  719,-
B erhélt DM 239,75

Eine Haftung des Insolvenzverwalter gegenlber den Altmasseglaubigern aus
8 61 InsO ist auch in diesen Féllen nur dann begriindet, wenn der Verwalter bei
Eingehung der Altmasseverbindlichkeit bereits eine Unterdeckung erkennen
konnte. Der Umstand, dass er den Teilausfall der Altmasseglaubiger bei Be-
grindung der Neumasseverbindlichkeit vorhersehen konnte, muss demgegen-
Uber auller Betracht bleiben, da ansonsten der Sinn und Zweck der Regelung
des 8 209 InsO, dem Verwalter auch bei eingetretener Masseunzulénglichkeit

k2]

eine geordnete Abwicklung zu ermdglichen,™<ins Gegenteil verkehrt wirde.

2 ygl. dazu Abeltshauser in Nerlich/Rémermann, InsO, § 61 Rn. 13;
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Daraus folgt fir die materiellrechtliche@ Berechnung der Schadenshéhe im

Rahmen des 8 61 InsO, dass hierbei ebenfalls nur auf den Zeitpunkt der Be-
grundung der Verbindlichkeit abgestellt werden muss. Eine nachtragliche Ver-
schlechterung der Befriedigungschancen durch die Begriindung von Neumas-
severbindlichkeiten fuhrt demgegeniber nicht zu einer Erhéhung des bereits

eingetretenen Schadens.

M.a.W., es muss nachtréglich eine auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses

bezogene hypothetische Feststellung der Schadenshéhe vorgenommen werden.

Stellt sich allerdings nach Beendigung des Verfahrens gemaR § 211 InsO noch
Masse heraus, so kann der bereits eingetretene Schaden des Vertragspartners
nachtraglich wieder entfallen oder reduziert werden.@I In einem solchen Fall
besteht ndmlich die Mdglichkeit, zugunsten der Masseglaubiger eine Nach-
tragsverteilung nach § 211 Abs.3 i.V.m. 88 203, 204, 205 InsO anzuordnen

und die Masseglaubiger (teilweise) zu befriedigen.

III.  Mitverschulden des Vertragspartners

Ein mitwirkendes Verschulden des Vertragspartners ist bei der Schadensbe-
messung gemal § 254 BGB zu berUcksichtigen@ Im Rahmen des § 61 InsO

*2 ygl. zu der Unterscheidung zwischen materiellrechtlicher und prozessualer Schadensermitt-
lung Medicus in Staudinger, BGB § 249 Rn. 239;

4 BGH vom 4.3.1977 - V ZR 236/75 — NJW 1978, 262; vgl. auch Blersch in Breuti-
gam/Blersch/Goetsch, Insolvenzrecht § 61 Rn. 3;

465 vgl. Like in Kubler/Priitting, InsO, 8 60 Rn. 42; Abeltshauser in Nerlich/R6mermann,
InsO, § 60 Rn. 66; Smid in Kdlner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 452, 474; zur KO: OLG
Disseldorf vom 19.12.1997 - 22 U 133/97 - NJW-RR 1998, 559-561; Hanseatisches Oberlan-
desgericht Hamburg vom 23.2.1996 - 1 U 131/95 - InVo 1996, 237; OLG Celle vom
45.10.1993 - 16 U 12/93 - ZIP 1993, 1720; OLG Hamm vom 29.11.1982 — 5 U 232/81 — ZIP
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ist ein Mitverschulden jedoch nicht bereits in dem Umstand zu sehen, dass der
Vertragspartner Kenntnis von dem laufenden Insolvenzantragsverfahren hatte.
Dies hatte zur Folge, dass sich Vertragspartner nur noch schwerlich bereit fan-
den, Vertrdge mit dem vorldufigen Insolvenzverwalter einzugehen, was dem
Sinn und Zweck der vorlaufigen Insolvenzverwaltung — Ermdglichung einer
Betriebsfortfiihrung in den geeigneten Fallen - Widerspréiche.ﬁI Umgekehrt
muss ein Masseschuldner es sich im Rahmen des Mitverschuldens jedoch ent-
gegenhalten lassen, wenn er - z.B. als Insider oder aufgrund einer Warnung
des vorlaufigen Insolvenzverwalters umfassend tber die schuldnerischen Ver-
maogensverhaltnisse aufgeklart war und den Vertrag mit dem vorlaufigen Insol-

venzverwalter dennoch ohne ausreichende Risikoprifung abgeschlossen hat.

G. Haftungsausfiillende Kausalitit zwischen Pflichtverletzung

und Schaden

Zwischen der Pflichtwidrigkeit des vorldufigen Insolvenzverwalters und dem
Schaden auf Seiten der Masseglaubiger muss ein UrsachenzusammenhangEI
bestehen, damit eine Haftung des vorlaufigen Verwalters angenommen werden

fass]

kann.

Urséchlich ist das Verhalten nach der Aquivalenztheorie, wenn die Handlung
des vorlaufigen Insolvenzverwalters nicht hinweggedacht werden kann, ohne
dass der Erfolg entfiele (conditio sine qua non).@| Um die weitgehenden Er-

gebnisse der Aquivalenztheorie einzuschrinken, wird nach der von der Recht-

1983,341, 342; zur Haftung eines Vergleichsverwalters BGH vom 4.5.1961 — VIl ZR 43/60 —

BB 1961, 801,

%86 ygl. auch Hassl in FK- InsO § 60 Rn. 6; Smid Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 453;
7 BGH vom 4.6.1958 — V ZR 304/56 — NJW 1958, 1351 = KTS 1958, 143; vom 21.3.1961 —
VI ZR 149/60 — KTS 1961, 94;

%8 vgl. zu § 60 InsO Liike in Kiibler/Priitting, InsO, § 60 Rn. 35;

*%% Grunsky in MiiKo BGB vor § 249 Rn. 36; Palandt/Heinrichs, BGB, vor § 249 Rn. 57;
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sprechung vertretenen Adaiquanztheorieﬁ|

erganzend danach gefragt, wie
wahrscheinlich die im Sinne der Conditio-sine-qua-non-Formel relevanten Ur-
sachen in Hinblick auf den konkreten Erfolg sind. m. Ausgeschieden werden
Bedingungen, die ihrer Natur nach fur die Entstehung des Schadens gleichgil-
tig sind und nur durch eine Verkettung auBergewdohnlicher Umstande zum Er-

folg gefiihrt haben.EI

Ubertragen auf die Situation des vorlaufigen Insolvenzverwalters bei der Be-
grindung von Masseverbindlichkeiten sind in Hinblick auf die Verursachung
des Schadens keine Probleme ersichtlich, da sowohl die Handlung — pflicht-
widrige Begrundung von Masseverbindlichkeiten, als auch der Schaden — Aus-
fall der Glaubiger infolge Masseunzulanglichkeit - durch den Gesetzestext des

8 61 InsO bereits hinreichend konkretisiert sind.

" RG vom 22.6.1931 — VI 46/31 - RGZ 133, 126, 127; RG vom 4.2.1932 - VI 310/31 - RGZ
135, 149, 154; RG vom 13.12.1933 - V 302/33 - RGZ 142, 383, 388; RG vom 30.10.1942 - 1l
24/42 - RGZ 170, 136; BGH vom 23.10.1951 - | ZR 31/51 - BGHZ 3, 261, 266; BGH vom
25.9.1952 - 11l ZR 322/51 -BGHZ 7, 198, 204 = NJW 1953, 700; BGH vom 17.10.1955- 1lI
ZR 84/54 - BGHZ 18, 286 = NJW 1955, 1876; BGH vom 2.7.1957 - VI ZR 205/56 - BGHZ
25, 86 = NJW 1957, 1475; BGH vom 14.10.1971 - VII ZR 313/69 - BGHZ 57, 137, 141 =
NJW 1972, 36; BGH vom 16.2.1972 - VI ZR 128/70 - BGHZ 58, 162 = NJW 1972, 904; BGH
vom 26.6.1972 - 11l ZR 114/70 - BGHZ 59, 139, 144 = NJW 1972, 1943; BGH vom 3.2.1976
- VI ZR 235/74 - NJW 1976, 1143, 1144; BGH vom 14.3.1985 - IX ZR 26/84 - NJW 1986,
1329, 1331, zu den anderen haftungseinschrdnkenden Theorien vgl. Grunsky in MiiKo BGB
vor § 249 Rn. 40, der die Adaquanztheorie ablehnt, Rn. 42ff.;

*"! Staudinger/Medicus, § 249 Rn. 34ff. vgl. auch die Nachweise bei Grunsky in MiiKo vor

8§ 249 Rn. 41, Palandt/Heinrichs, BGB, vor § 249 Rn. 58f.; zu § 60 InsO Like in Kiib-
ler/Prditting, InsO, 8 60 Rn. 35; Abeltshauser in Nerlich/R6mermann, InsO, § 60 Rn. 57; Hossl
in FK-InsO § 60 Rn. 44; Smid in Kodlner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 453, 474; vgl. auch
Kuhn/Uhlenbruck, KO § 82 Rn. 10;

2 50g. ,,negative Formulierung der Adaquanztheorie® vgl. Grunsky in MiiKo BGB vor § 249
Rn. 40;
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Teil 6 Haftungsbegrenzung

A. Abdeckung des Haftungsrisikos durch die Haftpflichtversicherung?

Steht fest, dass der vorlaufige Insolvenzverwalter dem Massegldubiger haftet,
so stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob dieses Risiko durch den

Abschluss einer Haftpflichtversicherung relativiert werden kann.

Anerkannt ist, dass die gesetzliche Haftung des Insolvenzverwalter nach § 60
InsO einen Fall der Haftpflicht im Sinne der § 149ff VVG darstellt,EI der

durch eine entsprechende Versicherung abgedeckt werden kann.

Die Kosten der Haftpflichtversicherung fir den Insolvenzverwalter sind nach
84 Abs. 3 InsVV bzw. 8§11 InsVV beim vorlaufigen Insolvenzverwalter,
grundsatzlich mit der Vergitung abgegolten. Eine Ausnahme gilt nach § 4 Abs.
3 Satz 2 InsVV jedoch in den Fallen, in denen die Verwaltung mit einem be-
sonderen Haftungsrisiko verbunden ist. In diesem Fall sind die Kosten einer
angemessenen zuséatzlichen Haftpflichtversicherung als Auslagen zu erstatten.

Angesichts der oben dargestellten besonderen Haftungsrisiken des vorlaufigen
Verwalters mit Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis aus § 61 InsO kann da-
von ausgegangen werden, dass in den Fallen, in denen das Insolvenzgericht
bereits im Eroffnungsverfahren ein allgemeines Verfiigungsverbot Gber den
Schuldner verhéngt hat, eine zusatzliche Haftpflichtversicherung durchaus an-

gemessen sein kann.

413 vgl. Abeltshauser in Nerlich/Rémermann, InsO, § 60 Rn. 74ff.; Like in Kibler/Pritting,
InsO, § 60 Rn. 60; zur KO Kuhn/Uhlenbruck, KO § 82 Rn. 16; Kilger/K. Schmidt
KO/VglO/GesO, § 82 KO, 9; Liike, personliche Haftung des Verwalters in der Insolvenz, S.
68;
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Entscheidend ist letztlich aber die Frage, ob durch die zusétzliche Haftpflicht-
versicherung die in Frage stehenden Haftungsrisiken Uberhaupt abgedeckt wer-
den kdnnen.

hzd]

Im Bereich der Vorsatzhaftung des vorlaufigen Insolvenzverwalters==ist eine
Absicherung durch eine Haftpflichtversicherung von vornherein ausgeschlos-
sen, da sich der Versicherungsschutz grundsatzlich nicht auf vorsétzlich verur-

sachte Schéaden erstreckt.

Aber auch bei der Haftung fir Fahrldssigkeit muss geprift werden, ob Scha-
densersatzanspriiche nach 8 61 InsO vom Versicherungsschutz erfasst werden,
da die Allgemeinen Versicherungsbedingungen der Haftpflichtversicherungen
die Haftung fir ,unternehmerische Fehlentscheidungen®* ausdricklich aus-

schlieBen@.

Der BGH ist im Geltungsbereich der Konkursordnung bei der Auslegung der
Risikoausschlussklauseln hinsichtlich der Frage, ob eine unternehmerische
Entscheidung vorliegt, vom Zweck des jeweiligen Geschéafts ausgegangen und
hat danach gefragt, ob der Verwalter sich dabei noch im Rahmen einer zweck-
bestimmten Konkursverwaltung gehalten habe. Sofern die angegriffene Ent-
scheidung des Konkursverwalters im Rahmen einer zeitweisen Betriebsfort-
fihrung erfolgt sei, sei dies nicht mit der Leitung eines nicht insolvenzbefan-

genen Unternehmens vergleichbar.ﬁ|

" siehe dazu oben S. 118ff;

#7® Es handelt sich dabei um Ausschlussklauseln, wonach die Haftpflichtanspriiche vom Versi-
cherungsschutz ausgeschlossen sind, die darauf beruhen, dass Fragen kaufménnischen Ermes-
sens nicht oder fehlerhaft entschieden wurden;

46 BGH vom 30.1.1980 — IV ZR 86/78 — ZIP 1980, 851, 854; vgl. auch BGH vom 13.1.1982
—1Va ZR 162/80 — ZIP 1982, 326; Haug, ZIP 1984, 773, 781; Like, Die personliche Haftung
des Verwalters in der Insolvenz, S. 69f.; Abeltshauser in Nerlich/R6mermann, InsO, § 60 Rn.
77; Luke in Kibler/Pritting, InsO, 8 60 Rn. 61;
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Anders sei der Fall zu beurteilen, wenn der konkursbezogene Verwaltung des
schuldnerischen Unternehmens vollstédndig in den Hintergrund getreten sei und
vielmehr echte unternehmerische Zwecke verfolgt werden, d.h. die leitenden
Entscheidungen nicht mehr vom Konkurszweck geprégt seien, sondern auf

einen gewinnbringenden Uberschuss gerichtet seien.EI

Ubertragen auf die Situation im Insolvenzeroffnungsverfahren, in der die Be-
triebsfortfiihrung durch 8 22 Abs. 1 Nr. 2 InsO ausdricklich als Zielvorgabe
definiert ist, bedeutet dies, dass die wirtschaftlichen Entscheidungen, durch die
vom vorldufigen Insolvenzverwalter Masseverbindlichkeiten begriindet wer-
den, im Rahmen des Insolvenzzwecks sind. Ein Ausschluss durch die o0.g. Ri-

sikoausschlussklauseln greift daher nicht ein.

Im Ergebnis bedeutet dies im Bereich der Vorsatzhaftung, dass eine Haf-
tungsminimierung durch den Abschluss einer Haftpflichtversicherung grund-

sétzlich ausgeschlossen ist.

Dagegen kann das Haftungsrisiko des vorlaufigen Insolvenzverwalters im Be-
reich der Fahrlassigkeitshaftung durch den Abschluss einer Haftpflichtversi-

cherung zumindest eingeschrankt werden.

B. Haftungsbegrenzung durch vertragliche Haftungsausschlussklau-

seln?

Da auch durch den Abschluss von Haftpflichtversicherungen eine Haftung nur
in eingeschranktem Umfang vermieden werden kann, stellt sich die Frage, ob
der vorlaufige Insolvenzverwalter abweichend von 8 55 Abs. 2 die Entstehung
des Schadensersatzanspruches aus 8§ 61 InsO durch Einbeziehung von Risiko-

ausschlussklauseln verhindern kann.

4T BGH vom 30.1.1980 a.a.0.; BGH vom 13.1.1982 a.a.0.;
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Das Landgericht Erfurt ist in einem unverdffentlichten UrteilﬁI entschieden,
dass ein im Geltungsbereich der GesO bestellter Sequester seine spatere per-
sonliche Inanspruchnahme als Gesamtvollstreckungsverwalter durch die ver-
tragliche Vereinbarung eines Haftungsausschlusses verhindern kénne. In dem
genannten Fall hatte der Sequester mit seinem Vertragspartner folgende Klau-

sel vereinbart:

,,Die Parteien sind sich dartber im klaren, dass Gewahrleistungsan-
spriche und Schadensersatzanspriiche nach Erdffnung des Gesamtvoll-
streckungsverfahrens nicht entgegen den dann bestellten Verwalter gel-
tend gemacht werden. Die Anmeldung dieser Anspriiche zur Tabelle

bleibt unbenommen.**

Das LG Erfurt ist in seinem Urteil davon ausgegangen, dass die Parteien mit
dieser Klausel die Haftung aus Culpa in contrahendo wegen der aufgrund Mas-
seunzulénglichkeit nicht erfullten Anspriiche des Vertragspartners wirksam
ausgeschlossen haben. Da der Verwalter die Vereinbarung noch nicht in seiner
Eigenschaft als Gesamtvollstreckungsverwalter, sondern als Sequester flr die
Zeit nach Verfahrenser6ffnung abgeschlossen habe, sei ein pactum de non pe-
tendo gegeben. Bei Auslegung der Klausel ergebe sich, dass sich der Haftungs-
ausschluss auch auf die gegen den Verwalter personlich gerichteten Anspriiche

erstrecke.ﬁZI

Da es sich um eine Entscheidung auf dem Gebiet des Gesamtvollstreckungs-
rechtes handelt, die Haftung des Verwalters flr nicht erfiillte Masseverbind-
lichkeiten also auf c.i.c., nicht auf 8 61 InsO gestltzt wird, muss dieses Ergeb-

nis allerdings hinterfragt werden.

478 | G Erfurt vom 22.02.2000 — 9 O 1717/99 — nicht veroffentlicht;
419 G Erfurt vom 22.2.2000. a.a.0.;
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Wie bereits oben festgestellt wurde,@| handelt es sich bei der Haftung des vor-

laufigen Insolvenzverwalter néamlich um eine Form der deliktischen Haftung.

Aus dem Wortlaut des 8 276 BGB'ELI ergibt sich, dass die vertragliche Haftung
fur Fahrlassigkeit grundsatzlich durch entsprechende Vereinbarungen ausge-
schlossen werden kann.@I Ein derartiger Haftungsausschluss ist grundsatzlich
auch in Hinblick auf deliktische Anspriiche mbglich.EI

Vertragliche Freizeichnungsklauseln werden allerdings eng und gegen den
ausgelegt, der die Haftung abbedingen wiII.@|

Ausgeschlossen ist die vertragliche Freizeichnung zudem fir vorsatzliches
has]

Handeln

Aus den obigen Feststellungen folgt, dass der vorladufige Insolvenzverwalter
mit Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis zur Beschrankung seiner Haftung
aus § 61 InsO vertragliche Ausschlussklauseln fiir eine Fahrlassigkeitshaftung
mit seinen Vertragspartnern vereinbaren kann. Allerdings ist fraglich, wie viele
Vertragspartner in der Praxis tatsachlich zum Abschluss einer derartigen Frei-
zeichnungsklausel bereit sein werden.

Zudem greift diese Mdglichkeit in den Fallen der vorsatzlichen Verwalterhaf-
tung nicht ein, so dass auch hier die besonders problematischen Falle der Inte-

ressenkollision offen bleiben miissen.

80 sighe oben S. 44ff.;

81 soweit nichts anderes bestimmt ist;

*82 palandt/Henrichs, BGB § 276 Rn. 57;

%83 palandt/Heinrichs, BGB § 276 Rn. 58; Léwisch in Staudinger, BGB § 276 Rn. 71; Schafer
in Staudinger, BGB, Vorbem. zu 8§ 823ff., Rn. 60; BGH vom 24.11.1976 — VIII ZR 137/75 -
BGHZ 67, 366;

#84 st. Rspr. vgl. RG vom 6.12.1933 — | 136/33 - RGZ 142, 353, 354ff.; BGH vom 29.10.1956 —
Il ZR 79/55 - BGHZ 22, 91, 96; BGH vom 11.7.1963 — VII ZR 120/62 - BGHZ 40, 65, 69;
BGH vom 5.4.1967 — VIII ZR 32/65 - BGHZ 47, 312, 318; BGH vom 30.9.1970 - Il ZR
87/69 - BGHZ 54, 305; BGH vom 22.10.1969 — VIII ZR 196/67 - NJW 1970, 386;

* vgl. § 276 Abs. 2 BGB;
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C. Beschrinkung der vorliaufigen Insolvenzverwalterhaftung durch

den Gesetzgeber

BéhI@ schlagt vor, die Haftung des Insolvenzverwalters und damit auch des
vorlaufigen Insolvenzverwalters) aus § 61 InsO auf Vorsatz und grobe Fahrlas-
sigkeit zu beschranken. Dieser Ansatz krankt an dem Umstand, dass gerade die
Falle der Interessenkollisionen, die zur Entstehung von unechten oktroyierten
Masseverbindlichkeiten fuhren, nicht von der Haftungsbeschrankung erfasst
wirden. Im Bereich der Haftung fiir einfache Fahrlassigkeit ist m.E. durch die
Anwendung eines an das Verfahrensstadium angepassten Prifungsumfangs
und die Mdglichkeit des Abschlusses einer Haftpflichtversicherung ein ausrei-
chender Schutz des vorlaufigen Insolvenzverwalter gegen eine haftungsrechtli-

che Inanspruchnahme gewadbhrleistet.

D. Losung in der Praxis: Bestellung eines vorlidufigen Insolvenzver-

walters mit Zustimmungsvorbehalt

Die Praxis der Insolvenzgerichte geht derzeit einen anderen L&sungsweg:
Waihrend die Bestellung von vorlaufigen Insolvenzverwaltern mit Verwal-
tungs- und Verfligungsbefugnis weitgehend vermieden wird, werden stattdes-
sen vorlaufige Insolvenzverwalter ohne Verwaltungs- und Verfugungsbefug-
nis, bei gleichzeitiger Verh&dngung eines Zustimmungsvorbehaltes bestellt.
Hierdurch wird einerseits die oben angesprochene Haftungssituation des star-
ken vorlaufigen Insolvenzverwalters fir Masseverbindlichkeiten vermieden, da

8 61 InsO nicht anwendbar isI@. Auf der anderen Seite kann der vorlaufige

#86 71P 1998, 1553, 1562;
87 vgl. Bahr, ZIP 1998, 1553, 1562, der darauf hinweist, dass auch die Haftung nach § 60 InsO

kein Raum ist, weil der Dritte noch kein ,,Beteiligter* ist; vgl. auch Pohlmann, Rn. 370;
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Insolvenzverwalter Uber den Zustimmungsvorbehalt die Ein- und Ausgaben

des Schuldners kontrollieren.

Zum Teil wird die Auffassung vertreten, diese Praxistibung stelle eine bewuss-
te und unzuldssige Umgehung der Rechtswirkungen des 8 55 Abs. 2 InsO dar.
Aus diesem Grund sei es erforderlich, § 55 Abs. 2 InsO analog auf einen vor-

keal

laufigen Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt anzuwenden.™ Da in
beiden Fallen die Entscheidung Uber die Eingehung neuer Geschéfte letztlich
durch den vorl&ufigen Insolvenzverwalter getroffen wiirde, dirfe es im Aul3en-
verhaltnis auch keinen Unterschied machen, ob ein vorlaufiger Insolvenzver-
walter mit Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis oder ein vorldufiger Insol-
venzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt bestellt sei.@| Fur den betroffenen
Vertragspartner sei es unerheblich, dass die Initiative fir den Geschaftsab-
schluss im Innenverhéltnis bei der Anordnung des allgemeinen Zustimmungs-
vorbehaltes vom Schuldner, anderenfalls vom vorldufiger Insolvenzverwalter
ausgehe, da das wirtschaftliche Ergebnis dasselbe sei. Ausschlaggebend sei
vielmehr, dass in beiden Féllen die Begriindung der Verbindlichkeit letztend-
ha]

lich auf den Willen des Schuldners zurtickgehe.=> Von anderen Autoren wird
die Begrindung von Masseverbindlichkeiten durch einen vorldufigen Insol-
venzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt im Wege einer analogen Anwen-

dung der Regelungen Uber die Eigenverwaltung, § 277 Abs. 1 InsO hergelei-
fod]
tet.

Gegen diese Auffassungen wird zu Recht eingewandt, dass der Gesetzgeber
den vorlaufigen Insolvenzverwalter mit Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis
und den vorlaufigen Verwalter mit Zustimmungsvorbehalt z.B. in 8§ 23 Abs.
1, 24 Abs. 1 bewusst gleichbehandelt hat, wahrend in § 24 Abs. 2 InsO auf den

“%8 Bork, ZIP 1999, 781, 784f.;

9 Bork ZIP 1999, 781, 784f.;

0 Bork, ZIP 2000, 781, 785; vgl. dazu auch die anonyme Besprechung in ZInsO 1999, 348;
1 Ahrendt/Struck, ZInsO 1999, 450;
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Ubergang der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis abgestellt wird.lﬁ_’2I Auch
8 55 Abs. 2 InsO erfasst ausdriicklich nur den vorldufigen Insolvenzverwalter,
auf den die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis tibergegangen ist, so dass es
fir eine analoge Anwendung des 8 55 Abs. 2 InsO auf den vorlaufigen Insol-
venzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt bereits an einer Regelungslicke
fehlt, da der Gesetzgeber den Unterschied zwischen dem allgemeinen Verfi-

%

gungsverbot und dem allgemeinen Zustimmungsvorbehalt erkannt hat.— Dies
ergibt sich u.a. aus dem Umstand, dass nur der vorlaufige Insolvenzverwalter
mit Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis zur Unternehmensfortfiihrung ver-
pflichtet werden kann und solche Unternehmensfortfiihrungen den Regelfall
had]

der Begriindung von Masseverbindlichkeiten darstellen.™= Auch fur die analo-
ge Anwendung des § 277 Abs. 1 InsO fehlt es an einer derartigen Regelungsli-

cke.

Zudem ist es fir den Geschéaftspartner durch die Verdffentlichung der Siche-
rungsanordnungen auch erkennbar, welche Art von Verfligungsbeschrankung
dem Schuldner auferlegt worden sei, so dass auch der Schutz des Vertragspart-

ners keine Gleichbehandlung erfordert.@

Entgegen der von Bork vertretenen
Auffassung ist auch im Innenverhéltnis keine vergleichbare Situation gegeben,
da im Fall der Anordnung des Zustimmungsvorbehaltes die Entscheidungen
uber den Abschluss von Vertragen nicht durch den vorlaufigen Insolvenzver-
laog]

walter, sondern im Konsensprinzip entschieden werden=* und das Initiativ-
recht beim Schuldner verbleibt.@| Auch im AuBenverhaltnis liegen ein grund-

legende Unterschiede vor, weil der Schuldner nur im Fall der Anordnung eines

92 Kirchhof, ZInsO 1999, 365, 369; vgl. auch Vallender DStR 1999, 2034, 2037; Jaffé/Hellert,
ZIP 1999, 1204, 1205;

“%% pohlmann, Rn. 346ff.; vgl. auch AG Leipzig vom 4.9.2001 — 08 C 2818/01;

4 AG Leipzig vom 4.9.2001 — 08 C 2818/01;

4% Kirchhof, ZInsO 1999, 365, 369;

% Farster, ZInsO 1999, 332, 333; Jaffé/Hellert, ZIP 1999, 1204, 1205;

97 Jaffé/Hellert, ZIP 1999, 1204, 1205;
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allgemeinen Verwaltungs- und Verfugungsverbotes als Nichtberechtigter han-
delt 222

Der in 8 1 InsO normierte Zweck des Insolvenzverfahren, eine gemeinschaftli-
che Befriedigung der Glaubiger herbeizufuhren, gebietet es ebenfalls, den Um-
fang der Masseverbindlichkeiten durch Zulassung ungerechtfertigter Analogien

fiaa]

zweckwidrig weiter auszudehnen.

Der BGH, der in seinem Urteil vom 21.6.1999@| erstmals zu dem Verhaltnis
zwischen vorldaufigem Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt und vor-
laufigem Verwalter mit Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis Stellung ge-
nommen hat, hat eine Gleichstellung oder analoge Behandlung ebenfalls aus-

dricklich abgelehnt.m

Da eine Gleichbehandlung im Ergebnis nicht stattfindet, bietet die Bestellung
eines mit Zustimmungsvorbehalt ausgestatteten vorlaufigen Insolvenzverwalter

in der Praxis derzeit eine praktikable Kompromisslosung.

E. Losungsvorschlag: Eingehung von Masseverbindlichkeiten im Ein-
zelfall
Pohlmann@| schlagt zur Losung der oben aufgezeigten Konfliktsituation eine

Gesetzesanderung vor, wonach der vorlaufige Insolvenzverwalter nach § 22

Abs. 2 Satz 2 InsO im Einzelfall zur Aufnahme von Masseverbindlichkeiten

4% Jaffé/Hellert, ZIP 1999, 1204, 1205;

%9 AG Leipzig vom 4.9.2001 — 08 C 2818/01;

%0 Az. 11 ZR 70/98 - ZInsO 1999, 472;

%01 In dem entschiedenen Fall ging es um die Unterbrechung eines anhangigen Rechtstreits
gemaR § 240 ZPO, die nur bei Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters mit Verwal-
tungs- und Verfiigungsbefugnis vor Verfahrenseréffnung eingreift;

%02 pohlmann, Rn. 334, 349;
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ermachtigt wird. Andere Autoren sehen diese Mdglichkeit bereits unter der
foal

Geltung des momentanen Gesetzeswortlautes als gegeben an.

Nach § 22 Abs. 2 Satz 2 InsO bestimmt das Gericht, sofern dem Schuldner
kein allgemeines Verfiigungsverbot auferlegt wird, im Einzelfall die Pflichten
des vorlaufigen Insolvenzverwalters. Eine Grenze sieht § 22 Abs. 3 Satz 3 InsO
vor. Danach darf das Insolvenzgericht nicht Gber die Pflichten des vorlaufigen

Insolvenzverwalters mit Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis hinausgehen.

Der Wortlaut des § 22 Abs. 2 InsO steht einer Ermachtigung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters ohne Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis zur Einge-
hung von Masseverbindlichkeiten im Einzelfall nicht entgegen. Fraglich ist
demgegentiber, ob Sinn und Zweck des § 22 InsO einer derartigen Anordnung
entgegenstehen, insbesondere ob eine gesetzwidrige Umgehung vorliegt.

Wie bereits an anderer Stelle festgestellt, ist die Unternehmensfortfiihrung ne-
ben der Massesicherung und —erhaltung eine der wesentlichen Aufgaben des
vorldaufigen Insolvenzverwalters mit Verwaltungs- und Verngungsbefugnis@
Eine Inanspruchnahme der Leistungen von Lieferanten und sonstigen Ver-
tragspartnern ist regelméaf3ig aber nur dann maglich, wenn der vorlaufige Ver-
walter in irgendeiner Art und Weise Sicherheiten bieten kann. Durch die Ein-
gehung von Masseverbindlichkeiten im Einzelfall ist dem Rechnung getragen.
Allerdings muss das Gericht m.E. das Ziel der Unternehmensfortfuhrung in die
Anordnung der SicherungsmalRnahmen ausdricklich aufnehmen, da der vorléu-
fige Verwalter ohne Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis ansonsten nicht

zwangslaufig zur Weiterfuhrung verpflichtet ware.

503 ygl. auch Hauser/Hawelka, ZIP 1998, 1261; Bork ZIP 1999, 783; Kirchhof in HK-InsO,
§ 22 Rn. 28;
%04 ygl. § 22 Abs. 1 Nr. 2 InsO;
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Gleichzeitig wird die Anordnung eines Zustimmungsvorbehaltes erforderlich
sein, um dem vorlaufigen Insolvenzverwalter eine Uberwachung des Schuld-

ners zu erméglichen.

Im Ergebnis hétte der vorlaufige Insolvenzverwalter eine an die Stellung des
vorlaufigen Insolvenzverwalters mit Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis
stark angenéherte Rechtsstellung inne. Der einzige Unterschied zwischen den
zwei Verwaltervarianten lage in diesem Fall darin, dass der eine in jedem Fall
durch sein Handeln Masseverbindlichkeiten begriinden wurde, der andere nur,

sofern dies ausdriicklich vereinbart ware.

Die Interessen der Glaubiger sind auch in diesem Fall durch die offentliche
Bekanntmachung des Zustimmungsvorbehalts gewahrt.mI
Zudem haftet auch der vorlaufige Insolvenzverwalter ohne Verwaltungs- und
Verfligungsbefugnis fur die eingegangenen Masseverbindlichkeiten nach 8 61
InsO. Dies ergibt sich aus der Verweisung des § 21 Abs. 2 Nr. 1 InsO, die aus-
dricklich eine ,,entsprechende Anwendung der 88 56, 59 bis 66 InsO* vorsieht,
ohne sich dabei auf den vorldufigen Verwalter mit Verwaltungs- und Verfi-

gungsbefugnis zu beschrénken.

Da der vorlaufige Insolvenzverwalter ohne Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis fir die Dauer des Eréffnungsverfahrens noch nicht als VVermdgensver-
walter im Sinne des § 34 AO bzw. als ordnungsrechtlicher Zustandsstorer an-
zusehen ist, kann er gleichzeitig die oben geschilderten Pflichtenkollisionen im
Bereich der Vorsatzhaftung vermeiden. Die steuerlichen Pflichten sind damit
wéhrend des Erdffnungsverfahrens weiter vom Schuldner wahrzunehmen. Will
dieser z.B. seinen Steuerberater weiter heranziehen, so hat der vorlaufige In-
solvenzverwalter zuzustimmen und kann insofern gegebenenfalls Massever-
bindlichkeiten begriinden. Entsprechendes gilt bei der Inanspruchnahme durch

Ordnungsbehoérden.

505 § 23 InsO;
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Ein weiterer Vorteil dieser Regelung ist darin zu sehen, dass bei der VerauRe-
rung von Massegegenstanden die Umsatzsteuerforderungen des Finanzamtes
nicht zwangsldaufig als Masseverbindlichkeiten entstehen, wie es beim vorldu-
figer Insolvenzverwalter mit Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis der Fall
ist. Dadurch kann verhindert werden, dass die Masse bereits im Eroffnungsver-
fahren durch eine Vielzahl von Masseverbindlichkeiten unnétig belastet wird.

Ahnliches gilt bei der Inanspruchnahme der Mietraume des Schuldners.

Soweit der vorlaufige Insolvenzverwalter jedoch Masseverbindlichkeiten be-
griindet, hat er auch bei der Einzelerméchtigung dafiir Sorge zu tragen, dass
diese erfullt werden kénnen. Um eine Finanzplanung kommt er also auch in

diesem Fall nicht herum.

Teil 7. Ergebnisse

Die vorstehende Untersuchung hat gezeigt, dass den vorlaufigen Insolvenz-
verwalter gerade im Bereich der bislang unberiicksichtigten Vorsatzhaftung ein

grofl3es Haftungsrisiko trifft.

Ein ganz wesentlicher Nachteil der vorlaufigen Insolvenzverwaltung mit Ver-
waltungs- und Verfligungsbefugnis ist zudem der Umstand, dass im Fall der
Verwertung von Massegegenstanden zwangslaufig Umsatzsteuerforderungen
als Masseverbindlichkeiten entstehen und dadurch die gesetzliche Vorgabe

einer Masseanreicherung im Eréffnungsverfahren verfehlt wird.

Um diese Nachteile zu vermeiden empfiehlt es sich, statt der Bestellung eines
vorlaufigen Insolvenzverwalters mit Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis die

Bestimmung der Pflichten im Einzelfall.
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Im Ergebnis ist festzuhalten, dass sich das Haftungsrisiko des vorlaufi-
gen Insolvenzverwalters im Fall der Ubertragung der Verwaltungs- und
Verfugungsbefugnis gegenliber dem friiheren Sequester, der fur Pflicht-
verletzungen nur nach MaRgabe des § 82 KO haftete, nicht unerheblich
erhoht hat.

Das anfanglich beflrchtete Haftungsrisiko des starken vorlaufigen In-
solvenzverwalter in bezug auf die wahrend des Erdoffnungsverfahrens
begriindeten Arbeitnehmerforderungen hat sich durch die neuere
Rechtsentwicklung allerdings stark relativiert. Durch die teleologische
Reduktion des § 55 Abs. 2 InsO im Fall des Anspruchsiibergangs auf
die Bundesanstalt der Arbeit bzw. die zu erwartende Gesetzesédnderung
ist dem vorldufigen Insolvenzverwalter die Weiterbeschéftigung der
Arbeitnehmer, soweit sie durch Insolvenzgeld gedeckt ist, weiter még-
lich.

Der vorlaufige Insolvenzverwalter hat notwendige Masseverbindlich-
keiten vorab aus der (spéteren) Masse zu erfillen. Diese Verbindlich-
keiten werden bei der Priifung, ob eine zur Deckung der Verfahrenskos-
ten ausreichende Masse vorhanden ist (§ 26 InsO) nicht mit einbezogen.
Dadurch wird ausgeschlossen, dass unmittelbar nach Verfahrensertff-
nung Masseunzulanglichkeit eintritt. Bei der Berechnung der flr die
Verfahrenseroffnung erforderlichen Verfahrenskosten ist von dem um
die notwendigen Massekosten reduzierten Betrag auszugehen, so dass
insgesamt niedrigere Verfahrenskosten anfallen.

Reichen die vorhandenen Mittel im Insolvenzeréffnungsverfahren noch
nicht mal zur Deckung der notwendigen Masseverbindlichkeiten aus, so
kann sich der vorlaufige Insolvenzverwalter seiner Haftung dadurch
entziehen, dass er im Fall der Altlastenhaftung die zustdndige Behérde

auf eine Ersatzvornahme verweist. In den ubrigen Féllen muss er beim
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Insolvenzgericht die schnellstmdgliche Aufhebung des Verfligungsver-

botes veranlassen, um einen Haftungskonflikt zu vermeiden.

Dem vorldufigen Insolvenzverwalter mit Verwaltungs- und Verfi-
gungsbefugnis stehen nur in beschranktem MalR Mdglichkeiten zur Ver-
fugung, die Haftung aus 8 61 InsO zu vermeiden. So kann er zur Ver-
meidung einer persénlichen Haftung wegen Fahrlassigkeit vertragliche
Freizeichnungsklauseln vereinbaren oder dieses Risiko durch eine
Haftpflichtversicherung abdecken. Die Haftung wegen Vorsatz kann er

auf diese Weise allerdings nicht einschranken.

Um die Haftungsrisiken des vorldufigen Insolvenzverwalters zu min-
dern, empfiehlt es sich, den vorlaufigen Insolvenzverwalter ohne
gleichzeitige Ubertragung der Verwaltungs- und Verfiilgungsmacht zu
bestellen. Gleichzeitig kann das Insolvenzgericht den vorlaufigen Insol-
venzverwalter mit einem Zustimmungsvorbehalt ausstatten und ihm so-
fern erforderlich die Erméchtigung zur Eingehung von Masseverbind-

lichkeiten im Einzelfall erteilen.



