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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 26. April 2018 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kayser, den Rich-
ter Prof. Dr. Gehrlein, die Richterin Lohmann, die Richter Dr. Schoppmeyer und

Meyberg

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 16. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 7. September 2017 auf-

gehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Uber das Vermogen der S. GmbH & Co. KG (nachfol-
gend: Schuldnerin) wurde am 30. Marz 2014 unter Anordnung von Eigenverwal-
tung ein Insolvenzverfahren eréffnet. Zum Sachwalter wurde Rechtsanwalt
Dr. R. bestellt. Der Beklagte wurde mit Wirkung zum 17. September
2014 zum weiteren Geschaftsfihrer der Komplementar-GmbH der Schuldnerin
berufen, nachdem er zuvor fir sie als Sanierungsexperte tatig gewesen war.
Einem von dem Beklagten und den ubrigen Geschéaftsfihrern am 14. Oktober

2014 erstellten Insolvenzplan, der neben der Befriedigung der Glaubiger und



dem Erhalt der Arbeitsplatze eine Fortfiihrung der Schuldnerin ermdglichen soll-
te, stimmte die Glaubigerversammlung am 4. November 2014 zu. Das Amtsge-
richt hob nach rechtskréftiger Bestatigung des Insolvenzplans das Insolvenzver-

fahren durch Beschluss vom 28. Januar 2015 auf.

Zwischenzeitlich bestellte die Schuldnerin am 9. Dezember 2014 bei der
Klagerin Damenoberbekleidung, deren Lieferung am 30. April 2015 zu erfolgen
hatte. Der von der Klagerin nach Ausfiihrung der Leistung am 6. Mai 2015 ver-
einbarungsgemald der Schuldnerin in Rechnung gestellte Betrag von
87.120,49 € blieb unbeglichen. Auf einen Eigenantrag vom 18. Juni 2015 wurde
Uber das Verméogen der in S. V. GmbH umfirmierten Schuldne-

rin erneut ein Insolvenzverfahren erodffnet.

Vorliegend nimmt die Klagerin den Beklagten wegen des Forderungsaus-
falls auf Schadensersatzleistung Uber 87.120,49 € nebst Zinsen und vorgericht-
lichen Kosten in Anspruch. Die Klage ist in den Vorinstanzen abgewiesen wor-
den. Mit der von dem Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Kl&-

gerin ihr Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und

zur Zurlckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.



Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung, die unter

anderem in NZI 2018, 65 abgedruckt ist, ausgefuhrt:

Grundsatzlich sei die Haftung des Geschaftsfiihrers einer GmbH auf das
Innenverhaltnis zu der Gesellschaft beschrankt (8 43 Abs. 2 GmbHG). Aus-
nahmsweise kdnne ein Geschaftsfuhrer als Sachwalter persénlich wegen Ver-
schuldens bei Vertragsschluss in Anspruch genommen werden, wenn er den
Vertragsschluss in unmittelbarem eigenen wirtschaftlichen Interesse herbeige-
fuhrt oder durch die Inanspruchnahme besonderen personlichen Vertrauens
erheblich beeinflusst habe. Ein unmittelbares wirtschaftliches Interesse des Be-
klagten am Zustandekommen des Geschéfts sei nicht gegeben. Ebenso fehle
es an der Inanspruchnahme besonderen Vertrauens. Das dem sachkundigen
Geschaftsfuhrer entgegengebrachte Vertrauen sei der Gesellschaft zuzurech-
nen. Die Anordnung der Eigenverwaltung und der Umstand, dass der Beklagte
an dem Insolvenzplan mitgewirkt habe, andere an diesem Grundsatz nichts. Die
Klagerin habe nicht dargetan, dass der Beklagte ihr gegeniiber als Sanierungs-
geschaftsfuhrer und vertrauenswurdiger Ersteller des Insolvenzplans aufgetre-

ten sei.

Der Beklagte hafte der Klagerin auch nicht gemaf der Regelungen der
88 60, 61 InsO analog. Das Gesetz ordne durch § 274 InsO fur den Sachwalter
lediglich eine Haftung nach § 60 InsO an, wéhrend eine Haftung nach § 61 InsO
im Blick auf die Nichterfillung von Masseverbindlichkeiten nicht vorgesehen sei.
Fur eine Analogie der Haftung des Insolvenzverwalters oder des Sachwalters
zur Begrindung einer Haftung des Sanierungsgeschéftsfihrers fehle es bereits

an einer unbeabsichtigten Gesetzesliicke. Der Gesetzgeber habe die grund-



satzliche Problematik der Haftung in der Eigenverwaltung gesehen und eine im
Vergleich zur Haftung des Insolvenzverwalters auf § 60 InsO analog begrenzte
Haftung des Sachwalters statuiert. Der Gesetzgeber ordne in 88 270 ff InsO
keine weiteren haftungsrechtlichen Konsequenzen an, sondern setze auf das
Gelingen der Eigenverwaltung und nehme die damit verbundenen Risiken in
Kauf.

Auch wenn der eigenverwaltende Schuldner eine Art "Amtswalterstel-
lung" einnehme, rechtfertige sich eine analoge Anwendung der fur den Insol-
venzverwalter und den Sachwalter konzipierten Haftungsvorschriften nicht. Eine
Amtswalterfunktion habe bei diesem Ansatz allein die Gesellschaft, ohne dass
sich daraus ein haftungsrechtlicher Durchgriff auf den Geschaftsfihrer rechtfer-
tigen lasse. Sei § 61 InsO auf den Sachwalter unanwendbar, handele der Ge-
schéftsfuhrer nur in dieser Funktion und nicht als eigenstandiger Amtswalter, so
dass es bei den Haftungsgrundlagen nach den allgemeinen zivilrechtlichen

Vorschriften und der Regelung des § 43 GmbHG verbleibe.

Die Auffassung, die sich fir eine Haftung des Geschaftsfiuihrers in der
Eigenverwaltung ausspreche, versuche ergebnisorientiert ein leichtfertiges
Handeln des Geschéftsfuhrers zu vermeiden. Diese Pramisse Uberzeuge nicht
angesichts einer mdglichen Haftung gegentiber der Gesellschaft. Eine schuld-
haft fehlerhafte Geschaftsfihrung, die zu einer Minderung der Masse fluhre, be-
deute einen Schaden der Gesellschaft, was eine Schadensersatzpflicht der Or-

gane gegeniber der Gesellschaft zur Folge habe.
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Diese Ausfuhrungen halten rechtlicher Prifung nicht stand. Den Beklag-

ten kann gegenuber der Klagerin eine Haftung analog § 61 InsO treffen.

1. Noch zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dass die Be-
stimmung des § 61 InsO in vorliegender Gestaltung nicht unmittelbar anwend-

bar ist.

Der Insolvenzverwalter ist gemafl 8 60 Abs. 1 Satz 1 InsO allen Beteilig-
ten zum Schadensersatz verpflichtet, wenn er schuldhaft die Pflichten verletzt,
die ihm nach diesem Gesetz obliegen. Ferner schuldet der Insolvenzverwalter
gemal 8 61 Satz 1 InsO einem Masseglaubiger Schadensersatz, wenn eine
Masseverbindlichkeit, die durch eine Rechtshandlung des Insolvenzverwalters
begriindet worden ist, aus der Insolvenzmasse nicht erfillt werden kann. Beide
Vorschriften statuieren Schadensersatzpflichten des Insolvenzverwalters. Im
Rahmen des vorliegend Uber das Vermoégen der Schuldnerin eréffneten Insol-
venzverfahrens ist ohne Einsetzung eines Insolvenzverwalters Eigenverwaltung
(8 270 InsO) angeordnet worden. Mithin war die Schuldnerin auch wahrend der
Dauer des Insolvenzverfahrens nach § 270 Abs. 1 Satz 1 InsO berechtigt, unter
der Aufsicht eines Sachwalters die Insolvenzmasse zu verwalten und Uber sie
zu verfugen (BGH, Urteil vom 9. Marz 2017 - IXZR 177/15, WM 2017, 673
Rn. 8). Die in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG gefiihrte Schuldnerin wur-
de durch ihre Komplementar-GmbH (8 125 Abs. 1, § 161 Abs. 2 HGB) und die-
se durch ihre Geschéftsfuhrer (8 35 Abs. 1 Satz 1, § 37 Abs. 2 GmbHG) - hier
auch den Beklagten - vertreten. Mangels seiner Einsetzung zum Insolvenzver-
walter ist fur eine unmittelbare Anwendung der 88 60, 61 InsO gegeniuber dem

Beklagten kein Raum.
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2. Jedoch konnen die Vorschriften der 88 60, 61 InsO in der Eigenver-
waltung einer juristischen Person analog auf die vertretungsberechtigten Ge-
schéaftsleiter angewendet werden.

Eine Analogie ist zuldssig, wenn das Gesetz eine planwidrige Rege-
lungslicke aufweist und der zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht
soweit mit dem Tatbestand, den der Gesetzgeber geregelt hat, vergleichbar ist,
dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber ware bei einer Interessen-
abwagung, bei der er sich von den gleichen Grundsétzen hatte leiten lassen wie
bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Ab-
wagungsergebnis gekommen (BGH, Urteil vom 21. Januar 2010 - IX ZR 65/09,
BGHZ 184, 101 Rn. 32; vom 14. Dezember 2016 - VIII ZR 232/15, BGHZ 213,
136 Rn. 33). Die Liicke muss sich also aus einem unbeabsichtigten Abweichen
des Gesetzgebers von seinem - dem konkreten Gesetzgebungsvorhaben zu-
grunde liegenden - Regelungsplan ergeben (BGH, Urteil vom 21. Januar 2010,
aaO; vom 14. Dezember 2016, aaO).

3. Das Gesetz enthalt im Blick auf die Haftung der Geschéftsleiter bei
Anordnung der Eigenverwaltung Uber das Vermégen einer insolventen Gesell-
schaft eine unbeabsichtigte Regelungsliicke, weil die Verweisung des § 270
Abs. 1 Satz 2 InsO auf 88 60, 61 InsO die Organe des Schuldners nicht unmit-
telbar erfasst.

a) Die Moglichkeit der Eigenverwaltung unter Aufsicht eines Sachwalters
wurde entgegen der Empfehlung der Kommission fir Insolvenzrecht (vgl. Erster
Bericht der Kommission fir Insolvenzrecht, 1985, S. 125 f) bereits mit Einfuh-
rung der Insolvenzordnung durch die Regelung des 8§ 270 InsO geschaffen (vgl.
BT-Drucks. 12/2443, S. 222 ff). Das bisherige Vergleichsverfahren hatte nach
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Einschatzung des Gesetzgebers gezeigt, dass es Vorteile haben kann, den
Schuldner im Grundsatz verfigungs- und verwaltungsbefugt zu lassen, um die
Kenntnisse und Erfahrungen der bisherigen Geschaftsleitung am besten zu
nutzen. FUr den Schuldner bietet es nach Ansicht des Gesetzgebers einen er-
heblichen Anreiz, rechtzeitig den Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
zu stellen, wenn er damit rechnen kann, auch nach der Verfahrenseroffnung
nicht vollig aus der Geschaftsfuhrung verdrangt zu werden (BT-Drucks., aaO
S. 223; BT-Drucks. 17/5712, S. 39 f; ebenso Erster Bericht der Kommission fir
Insolvenzrecht, 1985, S. 125). Insbesondere soll mit Hilfe der Eigenverwaltung
das Vertrauen der Geschaftspartner in die Geschéftsleitung des Schuldners
und deren Sanierungskonzept nicht zerstort werden (BT-Drucks. 17/5712,
S. 39). Der Verwalter, der die Aufsicht Gber den Schuldner fuhrt, wird in Ab-
grenzung zur Rechtsstellung des Insolvenzverwalters im Regelverfahren als
Sachwalter bezeichnet (BT-Drucks. 12/2443, S. 223). Eine Haftung des Sach-

walters folgt aus der Verweisung des 8§ 274 InsO auf § 60 InsO.

b) Nach der Vorstellung des Gesetzgebers soll die Verwaltungs- und
Verfligungsbefugnis des Schuldners bei Anordnung der Eigenverwaltung fort-
bestehen. Der Gesetzgeber hat die Gefahr gesehen, dass eine Person, die den
Eintritt der Insolvenz nicht hat vermeiden kénnen, mitunter nicht geeignet ist,
die Insolvenzmasse bestmoglich zu verwerten und die Belange der Glaubiger
Uber die eigenen Interessen zu stellen. Deswegen wird der Schuldner im Falle
der Eigenverwaltung der Aufsicht eines Sachwalters unterstellt (BT-Drucks.
12/2443, S. 222 f). Die Befugnisse des Schuldners und des Sachwalters wer-
den in der Weise abgegrenzt, dass die laufenden Geschafte von dem Schuld-
ner gefuhrt werden und der Sachwalter einerseits die Geschéaftsfihrung kontrol-
liert und unterstitzt, andererseits die besonderen Aufgaben wahrnimmt, die

dem Insolvenzverwalter in erster Linie im Interesse der Glaubiger tbertragen
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sind, insbesondere die Anfechtung von glaubigerbenachteiligenden Rechts-
handlungen (BT-Drucks., aaO S. 223). Bleibt die Verwaltungs- und Verfi-
gungsbefugnis des Schuldners in der Eigenverwaltung unangetastet, haftet er
auch in der Insolvenz nach den allgemeinen Vorschriften fur von ihm zu ver-

antwortende Pflichtwidrigkeiten.

c) Das Gesetz hat durch die Verweisung des 8§ 270 Abs. 1 Satz 2 InsO
die Haftungsbestimmungen der 88 60, 61 InsO im Eigenverwaltungsverfahren
grundsatzlich fur anwendbar erklart.

aa) Im Unterschied zu einer natirlichen Person kommt es bei der Eigen-
verwaltung einer Gesellschaft zu einer Trennung zwischen den handelnden
Vertretungsorganen und dem Schuldner (vgl. Schlegel, Die Eigenverwaltung in
der Insolvenz, 1999, 165). Faktisch nehmen die Geschaftsleiter einer Gesell-
schaft im Rahmen der Eigenverwaltung weitgehend die Befugnisse wahr, die im
Regelverfahren dem Insolvenzverwalter obliegen. Da die Vorschriften des ma-
teriellen Insolvenzrechts auch bei dieser Verfahrensgestaltung im Grundsatz
unverandert gelten, Gben die Organe des Schuldners nach dem Willen des Ge-
setzgebers etwa das Wahlrecht bei gegenseitigen Vertrdgen aus und verant-
worten die Verwertung von Sicherheiten (BT-Drucks. 12/2443, S. 223).

bb) Mit dem Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unter-
nehmen vom 7. Dezember 2011 (BGBI. | S. 2582; nachfolgend ESUG) wurde
die Moglichkeit der Eigenverwaltung gestarkt und ausgebaut. Durch § 276a
Satz 1 InsO hat der Gesetzgeber klargestellt, dass die Uberwachungsorgane
keine weitergehenden Einflussmoglichkeiten auf die Geschaftsfihrung haben
sollen als in dem Fall, dass ein Insolvenzverwalter bestellt ist (BT-Drucks.
17/5712, S. 42). Um die Unabhangigkeit der Geschéftsleiter zu starken, sieht
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der Gesetzgeber in § 276a Satz 2 InsO vor, dass die Abberufung und Neube-
stellung der Mitglieder der Geschéftsleitung der Zustimmung des Sachwalters
bedarf (BT-Drucks., aaO). Die Fuhrung der Geschéfte ist nach dem Willen des
Gesetzgebers an dem Interesse der Glaubiger auszurichten (BT-Drucks., aaO;
Pratting/Huhn, ZIP 2002, 777, 779; Schmidt, BB 2011, 1603, 1607; Jacoby in
FS Vallender, 2015, 261, 272). Auf diese Weise hat der Gesetzgeber den
Pflichtenkreis und die Rechtsstellung der Geschaftsleiter in der Eigenverwal-
tung einer Gesellschaft noch starker dem Amt eines Insolvenzverwalters ange-
glichen (Kessler, Die Aktiengesellschaft in der Eigenverwaltung, 2006, 77, 79),
der im Falle einer Pflichtverletzung nach 88 60, 61 InsO haftet.

cc) Die besonderen haftungsrechtlichen Gefahren, welche die Tatigkeit
der Geschéftsleiter im Eigenverwaltungsverfahren fur die Beteiligten birgt, wa-
ren dem Gesetzgeber im Ansatz bewusst (vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 222).
Werden die Vertretungsorgane Uber ihre originaren gesellschaftsrechtlichen
Befugnisse hinaus mit Aufgaben eines Insolvenzverwalters betraut, besteht fol-
gerichtig ein spezielles Haftungsbedurfnis (vgl. bereits Erster Bericht der Kom-
mission fur Insolvenzrecht, 1985, S. 126), dem das Gesetz durch die Verwei-
sung des 8§ 270 Abs. 1 Satz 2 InsO auf 88 60, 61 InsO zu genligen sucht. Nach
dem Willen des Gesetzgebers sollen fur das Verfahren aul3erhalb des Bereichs
der Verwaltungs- und Verfuigungsbefugnis des Schuldners durch die Verwei-
sung des 8§ 270 Abs. 1 Satz 2 InsO die allgemeine Vorschriften gelten (BT-
Drucks., aaO S. 223). Zu diesen allgemeinen Vorschriften gehdren, weil eine
irgendwie geartete Beschrankung der Verweisung nicht ersichtlich ist, auch die
Haftungsbestimmungen der 88 60, 61 InsO (Schlegel, Die Eigenverwaltung in
der Insolvenz, 1999, 182; Gulde, Die Anordnung der Eigenverwaltung durch
das Insolvenzgericht, 2005, 37; MunchKomm-InsO/Tetzlaff, 3. Aufl., § 270
Rn. 180). Mdglicherweise ging der Gesetzgeber davon aus, bereits mit dieser
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Verweisung dem von der Kommission fir Insolvenzrecht angemahnten Haf-
tungsbedurfnis (vgl. Erster Bericht der Kommission fur Insolvenzrecht, 1985,

S. 126) umfassend geniigt zu haben.

d) Allerdings war sich der Gesetzgeber nicht dartiber im Klaren, wie sich
die Verweisung des 8 270 Abs. 1 Satz 2 InsO auch auf die Bestimmungen der
88 60, 61 InsO bei Anordnung der Eigenverwaltung tber das Vermébgen einer
Gesellschaft gestaltet, die durch ihre Organe vertreten wird. Insoweit besteht
eine planwidrige Regelungslicke.

aa) Beschrankte sich die Anwendung der 88 60, 61 InsO nur auf den
Schuldner, ware damit fur die Beteiligten haftungsrechtlich wenig gewonnen,
weil der Schuldner fir Pflichtverletzungen, die er selbst oder seine Organe zu
verantworten haben, ohnehin nach allgemeinen Vorschriften einzustehen hat
und zudem sein Haftungsvermdgen in der Insolvenz verbraucht wird (Erster
Bericht der Kommission fur Insolvenzrecht, 1985, S. 126). Dem Gesetzgeber
kann schwerlich unterstellt werden, eine praktisch zumindest weitgehend be-
deutungslose Regelung geschaffen zu haben. Vielmehr liegt es nahe, dass der
Gesetzgeber bei der Verweisung des § 270 Abs. 1 Satz 2 InsO auf 88 60, 61
InsO die Unterscheidung zwischen natirlichen Personen und juristischen Per-
sonen als Schuldner nicht bedacht hat (vgl. Jacoby in FS Vallender, 2015, 261,
268).

bb) Da der Gesetzgeber das Eigenverwaltungsverfahren insbesondere
naturlichen Personen wie Einzelkaufleuten und freiberuflichen Unternehmern
er6ffnen wollte (vgl. BT-Drucks. 17/5712, S. 40), hat er sich mit der Frage der
Haftung von Vertretungsorganen des Schuldners nicht im Einzelnen auseinan-

dergesetzt. Erst im Rahmen des ESUG ist sich der Gesetzgeber der Abgren-
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zung zwischen der eigenverwalteten Gesellschaft und ihren die Eigenverwal-
tung durchfihrenden Vertretungsorgangen punktuell gewidmet. Dabei hat er
eine Klarstellung des Inhalts vorgenommen, dass die Eigenverwaltung bei einer
Gesellschaft nicht fur eine bestimmte natirliche Person als Geschaftsleiter an-
geordnet wird, sondern die jeweilige Geschaftsleitung der insolventen Gesell-
schaft als ganze betrifft (BT-Drucks. 17/5712, S. 42). Diese Formulierung ist
insoweit unscharf, als die Eigenverwaltung Uber das Vermdgen der insolventen
Gesellschaft angeordnet wird und lediglich ihre Ausiibung den Geschéftsleitern
obliegt. Sie bestatigt den Befund, dass der Gesetzgeber die Besonderheiten der
Umsetzung der Eigenverwaltung durch Vertretungsorgane des Schuldners nicht
voll tberblickt hat. Immerhin kann der gesetzgeberischen AuRerung entnom-
men werden, dass bei juristischen Personen die Geschéftsleitung eigentlicher
Adressat der Eigenverwaltung ist. Wird die Eigenverwaltung durch die Ge-
schéftsleiter wahrgenommen, kommt es bei einer Gesellschaft zu einem Ausei-
nanderfallen des Schuldners und der fur ihn auch in der Eigenverwaltung han-

delnden Organe.

cc) Dieser Umstand wirft die von dem Gesetzgeber nicht naher behan-
delte Frage auf, ob die Organe einer Gesellschaft in der Eigenverwaltung den
Beteiligten fur Pflichtwidrigkeiten nach 88 60, 61 InsO haften. Ausdrtcklich sieht
das Gesetz durch § 274 Abs. 1, 8 60 Abs. 1 InsO eine Haftung des Sachwalters
vor, wenn er seine Aufgabe, die Geschaftsfihrung zu Uberwachen, missachtet
(BT-Drucks. 12/2443, S. 224). Die Uberwachung betrifft gemaR § 274 Abs. 2
InsO ausdricklich die Geschéftsfiihrung und nicht die Person des Schuldners
(Jacoby in FS Vallender, 2015, S. 261, 268 f). Trifft den Aufsichtspflichtigen ei-
ne Haftung, erscheint es folgerichtig, gleichermalRen die Geschéftsleiter als
Uberwachte, unmittelbar handelnde Personen einer Haftung zu unterwerfen,

zumal sich mit der Eigenverwaltung besondere Pflichten der Geschéftsleitung



26

27

28

-13 -

verbinden. Diese Bewandtnis hat der Gesetzgeber, soweit er sich mit einer
Verweisung des § 270 Abs. 1 Satz 2 InsO auf 88 60, 61 InsO begnugte, ersicht-
lich nicht ergriindet. Hatte der Gesetzgeber ungeachtet der Haftung des Sach-
walters die Organe der Gesellschaft von einer Haftung entbinden wollen, hatte
es sich aufgedrangt, eine entsprechende ausdruckliche Regelung vorzuneh-
men. Das Schweigen des Gesetzgebers kann vor dem Hintergrund der Verwei-
sung des 8§ 270 Abs. 1 Satz 2 InsO auch auf die Haftungsvorschriften der 88 60,
61 InsO nicht dahin gedeutet werden, dass die Geschaftsleiter einer in Eigen-
verwaltung befindlichen Gesellschaft keine Haftung trifft (Schlegel, Die Eigen-
verwaltung in der Insolvenz, 1999, 182 f; vgl. Spliedt in FS Vallender, 2015,
613, 623, Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 572; aA Kessler, Die Aktienge-
sellschaft in der Eigenverwaltung, 2006, 78).

4. Die bestehende Gesetzeslicke kann nicht im Ruckgriff auf die allge-
mein fir Geschéftsleiter einer Kapitalgesellschaft geltenden Haftungstatbestan-

de angemessen ausgefullt werden.

a) Da die Geschéftsleiter in der Insolvenz einer eigenverwalteten Gesell-
schaft Uber ihre organschaftlichen Befugnisse hinaus originare Aufgaben eines
Insolvenzverwalters wahrnehmen, ist ein besonderes Haftungsbedirfnis fir et-
waige Pflichtverletzungen anzuerkennen (Erster Bericht der Kommission fir
Insolvenzrecht, 1985, S. 126).

aa) Die Geschaftsleiter Gben in der Eigenverwaltung die Verwaltungs-
und Verfugungsbefugnis fir das Unternehmen aus und verwerten besicherte
Gegenstande (8 282 InsO). Ferner befinden die Geschaftsleiter Gber die Erful-
lung nicht vollstandig abgewickelter Vertrage (8 279 InsO) wie auch Uber die

Austibung von Sonderkiindigungsrechten (88 109, 113 InsO). Uberdies kdnnen
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die Geschéftsleiter die Feststellung einer Forderung zur Tabelle durch ihren
Widerspruch verhindern (8§ 283 Abs. 1 InsO). Schliel3lich entscheiden sie tber
die Aufnahme unterbrochener (8 240 ZPO) Rechtsstreitigkeiten (Schmidt/
Undritz, InsO, 19. Aufl., 8 270 Rn. 18; Kessler, Die Aktiengesellschaft in der
Eigenverwaltung, 2006, 77). Damit werden den Geschaftsleitern in der Eigen-
verwaltung Befugnisse uUbertragen, die nicht in ihrer gesellschaftsrechtlichen
Organstellung wurzeln (Madaus, KTS 2015, 115, 124; Hasemeyer, Insolvenz-
recht, 4. Aufl.,, Rn. 8.13; Jacoby in FS Vallender, 2015, 261, 262; aA Schmidt,
BB 2011, 1603, 1607). Dementsprechend betrifft die Uberwachung der Ge-
schéftsleiter durch den Sachwalter in erster Linie die ordnungsgemal3e Wahr-
nehmung ihrer insolvenzrechtlichen Befugnisse (Jacoby, aaO S. 269). Infolge
des schwerpunktmé&Rigen insolvenzrechtlichen Verantwortungsbereichs wird
der Geschéftsleiter in der Eigenverwaltung als Amtswalter mit gesetzlich be-
stimmten Rechten und Pflichten bezeichnet (Hasemeyer, aaO; Madaus, aaO
S. 125; Schmidt/Undritz, aaO Rn. 17; Pape/Uhlander/Berner, InsO, § 270
Rn. 9), gleichsam als Insolvenzverwalter in eigener Sache (Spliedt in FS Val-
lender, 2015, 613). Die zugunsten der Beteiligten wahrzunehmenden insolvenz-
rechtlichen Schutzpflichten hangen nicht davon ab, ob unter der Leitung eines
Insolvenzverwalters ein Regelverfahren oder in der Verantwortung der Vertre-

tungsorgane ein Eigenverwaltungsverfahren stattfindet (Jacoby, aaO S. 268).

bb) Werden die Geschaftsleiter ihren insolvenzspezifischen Pflichten
nicht gerecht, verbinden sich damit naturgemalf3 haftungsrechtliche Folgerungen
(Erster Bericht der Kommission fur Insolvenzrecht, 1985, S. 126). Es entspricht
einem allgemeinen Grundsatz, dass jeder, der Gber erhebliche Herrschafts- und
Einflussmdglichkeiten verfiigt, im Falle eines Fehlgebrauchs einer personlichen
Haftung zu unterwerfen ist. Die personliche Haftung soll die Verantwortlichen

dazu anhalten, von ihren Befugnissen unter Wahrung der Belange betroffener



30

31

- 15 -

Dritter  sorgfaltig Gebrauch zu machen (MinchKomm-InsO/Brandes/
Schoppmeyer, 3. Aufl.,, 8 60 Rn. 1a; Schaal, Die Haftung der Geschaftsfih-
rungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, 2017,
S. 256 f). Ebenso soll die ordnungsgeméle Amtsausiibung des Insolvenzver-
walters durch seine Haftung gefordert werden (vgl. BGH, Beschluss vom
19. September 2013 - IX AR(VZ) 1/12, BGHZ 198, 225 Rn. 12, 26 f). Diese Er-
wagungen gelten gleichermal3en fur die Tatigkeit der Vertretungsorgane in der
Eigenverwaltung einer Gesellschaft. Bei diesem Befund besteht ebenso wie im
Regelverfahren ein Haftungsbedurfnis, wenn Geschéftsleiter einer eigenverwal-
teten Gesellschaft die ihnen Ubertragenen insolvenzrechtlichen Befugnisse feh-

lerhaft ausiiben.

b) Die gesetzliche Geschaftsleiterhaftung insbesondere aus § 43 Abs. 2
GmbHG, 8 93 Abs. 2 Satz 1 AktG ist entgegen im Schrifttum vertretenen Auf-
fassung (Gulde, Die Anordnung der Eigenverwaltung durch das Insolvenzge-
richt, 2005, 43) als reine Binnenhaftung nicht geeignet, die berechtigten Inte-
ressen der Beteiligten wirksam zu schutzen, die durch Pflichtwidrigkeiten der
Vertretungsorgane einer in Eigenverwaltung gefuhrten Gesellschaft geschadigt

werden.

aa) Die Schadensersatzpflicht der Vertretungsorgane aus 8 43 Abs. 2
GmbHG, § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG beschrankt sich auf die von ihnen pflichtwid-
rig verursachten Eigenschaden der Gesellschaft. Die Geschéftsleiter haften bei
einer Verletzung ihrer Pflichten nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschriften
nur der Gesellschaft selbst und nicht den Gesellschaftsglaubigern. Zwar umfas-
sen die Pflichten zur ordnungsgeméafRen Geschaftsfihrung, die dem Geschéfts-
fuhrer einer GmbH und den Mitgliedern des Vorstands einer Aktiengesellschaft
aufgrund ihrer Organstellung obliegen (8 43 Abs. 1 GmbHG, 8§ 93 Abs. 1 Satz 1
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AktG), auch die Verpflichtung, dafir zu sorgen, dass sich die Gesellschaft
rechtmaRig verhalt und ihren gesetzlichen Verpflichtungen gentigt (BGH, Urtell
vom 10. Juli 2012 - VI ZR 341/10, BGHZ 194, 26 Rn. 22). Diese auch die erwei-
terten Bindungen einer Eigenverwaltung umfassende Legalitatspflicht (Spliedt in
FS Vallender, 2015, 613, 629) besteht aber nur gegentuber der Gesellschaft und
nicht auch im Verhaltnis zu au3enstehenden Dritten. Die Bestimmungen der
8 43 Abs. 1 GmbHG, 8 93 Abs. 1 AktG regeln allein die Pflichten der Geschafts-
leiter aus ihrem durch die Bestellung begrindeten Rechtsverhéltnis zur Gesell-
schaft. Sie dienen nicht dem Zweck, Gesellschaftsglaubiger vor den mittelbaren
Folgen einer sorgfaltswidrigen Geschaftsleitung zu schitzen. Aus diesem
Grund bilden die Bestimmungen der 8§ 93 Abs. 1 AkiG, 8§ 43 Abs. 1 GmbHG
auch keine Schutzgesetze im Sinne des 8§ 823 Abs. 2 BGB (BGH, aaO Rn. 23).
Eine AulRenhaftung des Geschéftsfuhrers einer GmbH oder des Mitglieds des
Vorstands einer Aktiengesellschaft kommt nur in begrenztem Umfang aufgrund
besonderer Anspruchsgrundlagen etwa deliktischer Art in Betracht (BGH, aaO
Rn. 24).

bb) Uberdies begriinden Pflichtwidrigkeiten der Geschaftsleiter zum
Nachteil am Insolvenzverfahren Beteiligter nicht ohne weiteres einen geman
8 43 Abs. 2 GmbHG, § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG ersatzfahigen Eigenschaden der
Gesellschaft (vgl. MinchKomm-InsO/Brandes/Schoppmeyer, 3. Aufl., 8§ 60
Rn. 1). Allein in einer durch eine verzogerte Antragstellung bedingten Ver-
schlechterung der Befriedigungsaussichten der Glaubiger auf3ert sich kein
Schaden der Gesellschaft (Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, 21. Aufl.,, § 64
Rn. 219). Ebenso rufen nach Antragstellung durch den Geschéftsleiter begrin-
dete Verbindlichkeiten nicht zwingend einen Schaden der Gesellschaft hervor
(vgl. BGH, Urteil vom 30. Marz 1998 - Il ZR 146/96, BGHZ 138, 211, 216 f).

Gleiches gilt fur die Eingehung von Masseverbindlichkeiten, sofern die Gesell-
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schaft eine vollwertige Gegenleistung erhalten hat (Schaal, Die Haftung der
Geschaftsfihrungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH
oder AG, 2017, S. 179 ff; vgl. BGH, Urteil vom 11. Dezember 2006 - Il ZR
166/05, WM 2007, 257 Rn. 10; Altmeppen, ZIP 2008, 1201, 1206). Werden Ge-
sellschaftsmittel nicht zur Tilgung einer vorrangigen Verbindlichkeit, sondern zur
Erflllung anderer Forderungen oder zur Anschaffung von Vermdgensgegen-
standen verwendet, kommt es nicht zu einem Schaden der Gesellschaft (BGH,
Urteil vom 5. Oktober 1989 -IX ZR 233/87, ZIP 1989, 1407, 1408 f, vom
21. Marz 1994 -1l ZR 260/92, ZIP 1994, 872, 873; Spliedt in FS Vallender,
2015, 613, 628; Schaal, aaO S. 152 f). Durch die von den Geschaftsleitern zu
verantwortende Verwertung mit Aus- und Absonderungsrechten belasteter Ge-
genstande erleidet die Gesellschaft keinen Schaden, wenn der Erlés zur Til-
gung ihrer Verbindlichkeiten eingesetzt wird (Jacoby in FS Vallender, 2015,
261, 265; Schaal, aaO S. 207 f). Vielmehr findet ein Vorteilsausgleich statt, weil
die Gesellschaft durch die Verwertung von Aussonderungsgut von sonstigen
Verbindlichkeiten befreit wird (Jacoby in FS Vallender, aaO).

c) Den Belangen der Verfahrensbeteiligten wird ebenfalls nicht hinrei-
chend genugt, indem die Gesellschaft selbst im Falle etwaiger Pflichtverletzun-
gen ihrer Organe kraft der Verweisung des § 270 Abs. 1 Satz 2 InsO einer Haf-
tung aus 88 60, 61 InsO unterworfen wird, die sie als Eigenschaden geman
8§ 93 Abs. 2 Satz 1 AktG, 8§ 43 Abs. 2 GmbHG zum Ruckgriff gegen den Ge-
schaftsleiter berechtigt (in diesem Sinne Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097,
1102 ff; Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233, 2244; Haas, ZHR 178 (2014), 603,
610 ff; Weber/Knapp, ZInsO 2014, 2245, 2250; Kebekus/Zenker in FS Kibler,
2015, 331, 335; Hasemeyer, Insolvenzrecht, 4. Aufl., Rn. 8.14; Kolmann,

Schutzschirmverfahren, 2014, Rn. 862; Schlegel, Die Eigenverwaltung in der
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Insolvenz, 1999, 1172 ff, 185; ablehnend bereits Erster Bericht der Kommission
fur Insolvenzrecht, 1985, S. 126).

aa) Fur Einzelschaden eines Beteiligten, die der Insolvenzverwalter ver-
ursacht, haftet die Masse gemald 8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO, § 31 BGB (Munch-
Komm-InsO/Brandes/Schoppmeyer, 3. Aufl., 8 60 Rn. 112; Jaeger/Gerhardt,
InsO, 2007, § 60 Rn. 186). Die Zurechnungsnorm des § 31 BGB ermdglicht es,
die Masse fur die Verletzung vertraglicher oder deliktischer Pflichten durch den
Insolvenzverwalter in Anspruch zu nehmen (BGH, Urteil vom 1. Dezember 2005
-IX ZR 115/01, ZInsO 2006, 100 Rn. 16; BAG, ZInsO 2007, 781 Rn. 24). In
gleicher Weise hat die eigenverwaltete Gesellschaft nach § 31 BGB gegentiber
Glaubigern fur Pflichtverletzungen ihrer Geschéftsleiter einzustehen (vgl. BGH,
Urteil vom 5. Dezember 1958 - VI ZR 114/57, MDR 1959, 202; vom 8. Juli 1986
- VI ZR 47/85, BGHZ 98, 148, 151 ff; RGZ 91, 72, 75). Bei dieser Sachlage ist
kein praktisches Bedirfnis erkennbar, eine zusatzliche Haftung der Gesellschaft
aus 88 60, 61 InsO abzuleiten, zumal es an einer besonderen Haftungsmasse
mangelt, aus der diese Anspriiche befriedigt werden kénnten (MinchKomm-
InsO/Tetzlaff, 3. Aufl., 8 270 Rn. 175, Madaus, KTS 2015, 115, 125; Bachmann,
ZIP 2015, 101, 103; Kubler/Fléther, Handbuch Restrukturierung in der Insolvenz
Eigenverwaltung und Insolvenzplan, 2. Aufl., 8 18 Rn. 6; ders. ZIP 2012, 1833,
1842; Undritz, BB 2012, 1551, 1554; Kessler, Die Aktiengesellschaft in der Ei-
genverwaltung, 2006, 79; Bilgery, ZInsO 2014, 1694, 1697; Erster Bericht der
Kommission fUr Insolvenzrecht, 1985, S. 126). Selbst die Einstufung der Scha-
densersatzanspriiche aus 88 60, 61 InsO als Masseverbindlichkeiten (8§ 55
Abs. 1 Nr. 1 InsO) wirde in massearmen Verfahren einen umfassenden Glau-
bigerschutz nicht gewéhrleisten (Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 568 f; mit
beachtlichen Grinden gegen die Qualifizierung als Masseverbindlichkeiten

Schaal, Die Haftung der Geschéftsfilhrungsorgane einer insolvenzrechtlich ei-
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genverwalteten GmbH oder AG, 2017, 144 f; ebenfalls zweifelnd Thole/
Brinkmans, ZIP 2013, 1097, 1102; Bachmann, ZIP 2015, 101, 103 f). Uberdies
entspricht es der Konzeption des § 56 InsO, die Insolvenzverwaltung naturli-
chen Personen zu Ubertragen, die persénlich unbeschrankt nach aul3en haften
(MinchKomm-InsO/Tetzlaff, aaO § 270 Rn. 180; Madaus, aaO S. 125 f; vgl.
BGH, Beschluss vom 19. September 2013 - IX AR(VZ) 1/12, BGHZ 198, 225
Rn. 26 f). Damit wére eine Haftung allein der eigenverwalteten Gesellschaft
selbst schwerlich vereinbar (vgl. Erster Bericht der Kommission fir Insolvenz-
recht, 1985, S. 127).

bb) Der Zweck der 88 60, 61 InsO, fir Pflichtverletzungen neben dem
Schuldner einen personenverschiedenen, leistungsfahigen Dritten in Regress
zu nehmen, wird zudem verfehlt, wenn sich die Haftung aus 88 60, 61 InsO al-
lein unmittelbar gegen den Schuldner selbst richtet (Kubler/Fl6ther, aaO;
Schmidt/Uhlenbruck/Spliedt, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz,
5. Aufl., Rn. 9.140; Kessler, aa0). Da die Vorschriften der 88 60, 61 InsO Ge-
schadigte mit Hilfe eines Direktanspruchs der Ungelegenheit entheben sollen,
sich aus Ansprichen des Schuldners gegen den Verwalter zu befriedigen
(MinchKomm-InsO/Brandes/Schoppmeyer, aaO § 60 Rn. 1 f), wéare es entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichts (in diesem Sinne ebenfalls Thole/
Brinkmans, ZIP 2013, 1097, 1103; Weber/Knapp, ZInsO 2014, 2245, 2250;
Kolmann, Schutzschirmverfahren, 2014, Rn. 862) nicht sachgerecht, eine Haf-
tung der Gesellschaft aus 88 60, 61 InsO zu statuieren, um auf der Grundlage
des in 8 43 Abs. 2 GmbHG, 8§ 93 Abs. 2 Satz 1 AktG wurzelnden Freistellungs-
anspruchs der Gesellschaft gegen den Geschéftsleiter Ruckgriff zu nehmen
(ablehnend Bachmann, aaO S. 104; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 568,
571 ff). Der Direktanspruch des Beteiligten gegen den Geschaftsleiter aus

88 60, 61 InsO bewirkt zudem, dass mit seiner Geltendmachung faktisch der
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Freistellungsanspruch des daneben selbst haftenden Schuldners durchgesetzt
wird (vgl. MinchKomm-InsO/Brandes/Schoppmeyer, 3. Aufl., 8 60 Rn. 113).

cc) Vor diesem Hintergrund wird eine um Anspriiche aus 88 60, 61 InsO
aufgestockte Binnenhaftung der Geschaftsleiter den schutzwirdigen Belangen
aulRenstehender Glaubiger nur unvollkommen gerecht. Alleiniger Vorteil dieses
Haftungsmodells ware es, dass ein Eigenschaden der Gesellschaft in Anwen-
dung von 8§ 43 Abs. 2 GmbHG, § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG nicht abgelehnt werden
kann, wenn sie fur die Pflichtwidrigkeiten ihres Geschaftsleiters gegentber ei-
nem Dritten nach 88 60, 61 InsO einstehen muss (Lucke/Simon in Saenger/
Inhester, GmbHG, 3. Aufl., 8 43 Rn. 50; Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557,
568; dies beachtet Spliedt in FS Vallender, 2015, 613, 630 nicht). Allerdings
bliebe Glaubigern vielfach nur die wenig effektive Moglichkeit, nach erfolgloser
Inanspruchnahme der Gesellschaft auf deren Haftungsanspruch (8 43 Abs. 2
GmbHG, 8 93 Abs. 2 Satz 1 AktG) gegen den Geschéftsleiter zuzugreifen. Wa-
re die Gesellschaft zu einer Abtretung des Anspruchs nicht bereit, misste der
Glaubiger ihn sich erst durch einen Haftungsprozess gegen die Gesellschaft
und die anschlieBende Pfandung des Regressanspruchs gegen den Geschafts-
leiter verschaffen (Jacoby in FS Vallender, 2015, 261, 263). Im Hinblick auf ei-
nen etwaigen Befreiungsanspruch der Gesellschaft gegen den Geschaftsfiihrer
ware zu bedenken, dass sich dieser Anspruch in der Insolvenz in einen Zah-
lungsanspruch verwandelt, der gegenuber der Masse zu erfillen ist und darum
nicht allein dem geschadigten Glaubiger zugutekommt (Jacoby, aaO S. 265).
Den haftungsrechtlichen Umweg eines Zugriffs Gber die Insolvenzmasse auf
das Vermdgen des Verwalters (Jacoby, aaO S. 264) will das Gesetz den Betei-
ligten eines Insolvenzverfahrens durch die Regelung der 88 60, 61 InsO gerade
ersparen (vgl. MinchKomm-InsO/Brandes/Schoppmeyer, aaO § 60 Rn. 1).
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d) Ebenso scheiden im Falle der Nichterfillung vertraglicher Verbindlich-
keiten durch die in Eigenverwaltung gefuhrte Gesellschaft entgegen im Schrift-
tum vertretener Ansatze (Holzle, Praxisleittaden ESUG, 2. Aufl., 8§ 270, 270a
Rn. 25; Jacoby in FS Vallender, 2015, 261, 276 ff; Brinkmann, DB 2012, 1369,
1370) regelmafig Anspriche der Glaubiger aus Verschulden bei Vertrags-
schluss (8 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 3 BGB) gegen die Geschaftslei-
ter aus. Wie das Berufungsgericht zutreffend annimmt, hat der Beklagte gegen-
Uber der Klagerin keinen Vertrauenstatbestand geschaffen, der eine Haftung
aus Verschulden bei Vertragsschluss rechtfertigen kénnte.

aa) Der Beklagte hat mit Wirkung fir und gegen die Masse einen Auftrag
erteilt. Daruber hinaus hat er keinerlei Verantwortung Ubernommen; er hat
- auch in der vieldeutigen Funktion als "Sanierungsgeschaftsfiihrer” - nicht den
Eindruck erweckt, personlich dafur sorgen zu wollen, dass der Vertrag durchge-
fuhrt und die Klagerin ihr Geld erhalten werde (vgl. BGH, Urteil vom 24. Mai
2005 - IX ZR 114/01, WM 2005, 1421, 1422). Ein Verwalter oder Geschéftslei-
ter, der pflichtwidrig eine erkennbar nicht gedeckte Masseschuld begriindet,
haftet ohne Hinzutreten besonderer Umstande nicht persdnlich aus Verschul-

den bei Vertragsschluss (BGH, aaO).

bb) Soweit in diesen Konstellationen unter Berufung auf die Gesetzes-
materialien der Insolvenzordnung eine Haftung des Verwalters aus Verschulden
aus Vertragsschluss befurwortet wird (Jacoby in FS Vallender, 2015, 261,
278 f), kann dieser rechtlichen Wirdigung nicht gefolgt werden.

(1) Der Gesetzgeber hat zwar bei absehbarer Masseunzulanglichkeit
eine schon nach allgemeinen Regeln eingreifende haftungsbewehrte Warn-

pflicht des Insolvenzverwalters erwogen, jedoch in Anbetracht der abweichen-
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den, von ihm ausdrucklich zitierten hochstrichterlichen Rechtsprechung mit Hilfe
von 861 InsO eine spezielle Haftungsvorschrift geschaffen (BT-Drucks.
12/2443, S. 129). Hatte der Gesetzgeber bereits auf der Grundlage der
Grundsatze des Verschuldens bei Vertragsschluss eine Haftung des Insolvenz-
verwalters - wie auch sonstiger Vertretungsorgane - begrinden wollen, hétte er
auf eine gesetzliche Vorschrift ganz verzichten oder klarstellend eine entspre-
chende allgemeine Regelung erlassen kdnnen. Davon hat er aber gerade Ab-
stand genommen, sondern mit der Einfihrung von § 61 InsO einen Sondertat-
bestand als notwendig erachtet.

(2) Zudem hat der Gesetzgeber zeitlich nachfolgend in den Materialien
zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ausdriicklich die Weiterentwicklung
des Rechtsinstituts der culpa in contrahendo im Blick auf die Einbeziehung Drit-
ter durch § 311 Abs. 3 BGB Praxis und Wissenschaft Uberantwortet und sich
auf die Erlauterung beschrankt, dass das einem Dritten entgegengebrachte
Vertrauen als Haftungsvoraussetzung jedenfalls Uber das normale Verhand-
lungsvertrauen hinausgehen muss (BT-Drucks. 14/6040, S. 163). Vor diesem
Hintergrund verbietet es sich, bei einem - wie hier - nicht durch besondere Er-
klarungen gekennzeichneten Vertragsschluss die Grundséatze der Haftung aus
culpa in contrahendo zum Nachteil eines Insolvenzverwalters, aber auch zum
Nachteil von Vertretungsorganen und damit auch des Geschaftsleiters einer

eigenverwalteten Gesellschaft nutzbar zu machen.

e) Anspriche der Beteiligten des Insolvenzverfahrens gegen die Ge-
schaftsleiter kbénnen nicht auf § 43 Abs. 2 GmbHG in Verbindung mit den
Grundsatzen des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter gestutzt wer-

den.
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aa) Ausnahmsweise stehen einer GmbH & Co. KG nach den Grundsat-
zen des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter aus 8§ 43 Abs. 2
GmbHG bei sorgfaltswidriger Geschéftsfihrung unmittelbar eigene Schadens-
ersatzanspriche gegen den Geschéftsfuhrer ihrer Komplementar-GmbH zu,
wenn die alleinige oder wesentliche Aufgabe der Komplementar-GmbH in der
Fuhrung der Geschéfte der Kommanditgesellschaft besteht (vgl. BGH, Urteil
vom 18. Juni 2013 - Il ZR 86/11, BGHZ 197, 304 Rn. 15 mwN). Dem liegt die
Uberlegung zugrunde, dass bei verniunftiger, Treu und Glauben und der Inte-
ressenlage entsprechender Betrachtung davon auszugehen ist, dass das wohl-
verstandene Interesse der ausschlieBlich oder vorwiegend zur Geschéftsfih-
rung der KG eingesetzten Komplementar-GmbH ebenfalls auf eine ordnungs-
gemale Leitung der KG gerichtet ist, weil sie auf eine giinstige wirtschaftliche
Entwicklung ihrer Beteiligung bedacht sein muss und als personlich haftende
Gesellschafterin selbst aus dem Gesellschaftsverhéltnis zu einer sorgféltigen
Geschaftsfuhrung verpflichtet ist, und dass sie ferner darauf muss vertrauen
konnen, dass ihr Geschéftsfihrer den Angelegenheiten der KG die gleiche
Sorgfalt widmet wie ihrer eigenen (BGH, Urteil vom 17. Marz 1987 - VI ZR
282/85, BGHZ 100, 190, 193 f; vom 18. Juni 2013, aaO Rn. 18). Die organ-
schaftliche Sonderrechtsbeziehung zwischen dem Geschaftsfuhrer und der
Komplementar-GmbH entfaltet drittschitzende Wirkung zugunsten der Kom-
manditgesellschaft (BGH, aaO Rn. 16).

bb) Diese speziell fur die Sonderlage einer GmbH & Co. KG entwickelten
Haftungsgrundsatze koénnen entgegen im Schrifttum vertretener Auffassung
(Konig, Die Haftung bei der Eigenverwaltung, 2015, 270 ff, 287 f; Jacoby in FS
Vallender, 2015, 261, 266 ff, 273; Schaal, Die Haftung der Geschaftsfihrungs-
organe einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, 2017, 213)

nicht nutzbar gemacht werden, um eine Auf3enhaftung des Geschéftsleiters
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einer eigenverwalteten Gesellschaft gegeniiber deren Glaubigern zu begrin-

den.

(1) Durch die Haftung des Geschéftsfiihrers einer Komplementar-GmbH
nicht nur gegenuber dieser Gesellschaft, sondern auch im Verhaltnis zu der
GmbH & Co. KG wird ausschlie3lich die Binnenhaftung des Geschaftsfiihrers
- mal3voll - erweitert, nicht aber einer unbegrenzten Aul3enhaftung zugunsten
samtlicher Glaubiger der Kommanditgesellschaft Tur und Tor geo6ffnet. Die Haf-
tung ist dem Geschéftsfuhrer der Komplementar-GmbH zumutbar, weil sie nur
eingreift, wenn sich die wesentlichen Funktionen der Komplementar-GmbH in
der Geschéftsfuhrung fir die Kommanditgesellschaft erschopfen. Betreibt die
Komplementar-GmbH kein eigenes operatives Geschaft, muss der Geschafts-
fuhrer in seiner originaren Funktion keine nennenswerten Haftungsrisiken be-
furchten. Vielmehr wirken sich etwaige Pflichtwidrigkeiten des Geschéftsfiuhrers
ausschlieBlich zu Lasten der Kommanditgesellschaft aus. Darum erleidet der
Geschaftsfuhrer keinen gewichtigen haftungsrechtlichen Nachteil, wenn er fir
die durch seine Geschéftsfihrung bei der Kommanditgesellschaft entstehenden
Schaden unter dem Gesichtspunkt der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht

verantwortlich gemacht wird.

(2) Im Gegensatz zu der speziellen Gestaltung einer GmbH & Co. KG,
wo sich Pflichtverletzungen des Geschéftsfihrers der Komplementar-GmbH
regelmaldig nur zu Lasten der Kommanditgesellschaft auswirken, rufen Pflicht-
widrigkeiten des Geschéftsfihrers im Rahmen der Eigenverwaltung Uber das
Vermogen einer GmbH einen eigenen, gemald § 43 Abs. 2 GmbHG zu erset-
zenden Schaden der Gesellschaft hervor. Wirde der Geschaftsfihrer daneben
Ansprichen der Gesellschaftsglaubiger ausgesetzt, kame es durch die damit

verbundene Auf3enhaftung zu einer schrankenlosen Haftungserweiterung, die
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mit 8 43 Abs. 2 GmbHG unvereinbar ist. Zudem sind die Glaubiger einer GmbH
anders als eine GmbH & Co. KG nicht schutzlos der Geschéftsfihrung des Ge-
schéaftsfuhrers der Komplementar-GmbH ausgeliefert (vgl. BGH, Urteil vom
18. Juni 2013 - Il ZR 86/11, BGHZ 197, 304 Rn. 18), weil sie im Rahmen der
Vertragsgestaltung - sei es durch Vereinbarung von Vorkasse oder Sicherhei-

ten - ihre Belange wahren kdnnen.

5. Die bestehende Gesetzesliicke ist dahin zu schlie3en, dass die Ge-
schaftsleiter einer eigenverwalteten Gesellschaft den Beteiligten entsprechend
dem Regelungsplan des Gesetzes fur die Verletzung ihnen obliegender insol-
venzspezifischer Pflichten analog 88 60, 61 InsO auf Schadensersatz haften.
Die gebotene haftungsrechtliche Gleichstellung einer insolventen, in Eigenver-
waltung befindlichen Gesellschaft (§ 270 Abs. 1 InsO) mit einer im Regelinsol-
venzverfahren befindlichen Gesellschaft kann angesichts fehlender anderweiti-
ger hinreichend geeigneter rechtlicher Instrumentarien nur verwirklicht werden,
indem die Geschéftsleiter der eigenverwalteten Gesellschaft gegentber den
Beteiligten einer Haftung nach 88 60, 61 InsO unterworfen werden (AG Duis-
burg, NZI 2006, 112, 113; MinchKomm-InsO/Tetzlaff, 3. Aufl., 8 270 Rn. 70;
HmbKomm-InsO/Fiebig, 6. Aufl., 8 270 Rn. 43; FK-InsO/Foltis, 9. Aufl., 8 270
Rn. 43; Kubler/Fléther, Handbuch Restrukturierung in der Insolvenz Eigenver-
waltung und Insolvenzplan, 2. Aufl., 8 18 Rn. 26 ff; ders. ZIP 2012, 1833, 1842,
Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 571 ff; Marotzke, KTS 2014, 113, 117 f;
Hill, ZInsO 2010, 1825, 1828 f; Madaus, KTS 2015, 113, 125 f bezogen auf § 60
InsO; Bilgery, ZInsO 2014, 1694, 1697; Schaal, Die Haftung der Geschéftsfiih-
rungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, 2017,
S. 254 ff; wohl auch Jungmann, NZI 2009, 80, 85; Klein/Thiele, ZInsO 2013,
2233, 2244; HmbKomm-InsO/Weitzmann, aaO 8§ 61 Rn. 5; Hofmann, NZI 2010,
798, 804 f; Thesenpapier Gravenbrucher Kreis, ZInsO 2014, 1267, 1268; aA



- 26 -

gegen eine Haftung der Gesellschaft und ihrer Organe: Kessler, Die Aktienge-
sellschaft in der Eigenverwaltung, 2006, 80, 334; Uhlenbruck/Zipperer, InsO,
14. Aufl., 8 270 Rn. 17 ff, 35; Spliedt in FS Vallender, 2015, 613, 627 ff; Schulz,
Sanierungsgeschéftsfihrung in Krise und Eigenverwaltung, 2017, 344 ff; Hof-
mann, Eigenverwaltung, 2. Aufl., Rn. 521 ff; wohl auch R&mermann/Pral3,
ZInsO 2013, 482, 488; gegen eine Haftung der Organe der Gesellschaft: FK-
InsO/Jahntz, 9. Aufl.,, 8 61 Rn. 3; Lind in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO,
3. Aufl., 8 60 Rn. 4; Undritz, BB 2012, 1551, 1554; Scholz/Schmidt, GmbHG,
11. Aufl., 8 64 Rn. 26; ders. BB 2011, 1603, 1607; Klinck, DB 2014, 938, 942;
fur eine Haftung der Gesellschaft in Verbindung mit einem Ruckgriff gegen ihre
Organe: Thole/Brinkmans, ZIP 2013, 1097, 1104 f; HK-InsO/Lohmann, 9. Aufl.,
8§ 60 Rn. 3; HK-InsO/Brinkmans, aaO 8 270 Rn. 33; Weber/Knapp, ZInsO
2014, 2245, 2250; Haas, ZHR 178 (2014), 603, 610 ff; Kolmann, Schutzschirm-
verfahren, 2014, Rn. 862; Kebekus/Zenker in FS Kibler, 2015, S. 331, 337 ff;
Monning, aaO S. 431, 446 f; Thiele, ZInsO 2015, 977, 995; Schlegel, Die Ei-
genverwaltung in der Insolvenz, 1999, 172 ff, 185; 199 ff; Gulde, Die Anordnung
der Eigenverwaltung durch das Insolvenzgericht, 2005, 43; in diese Richtung
Bachmann, ZIP 2015, 101, 105 ff; Skauradszun/Spahlinger, DB 2015, 2559,
2561 f; Schmidt/Undritz, InsO, 19. Aufl., 8 270 Rn. 20; Schmidt/Poertzgen, NZI
2013, 369, 376; Spliedt, in FS Vallender, 2015, 613, 629 ff; Huhn, Die Eigen-
verwaltung im Insolvenzverfahren, 2003, Rn. 625; fir eine Haftung der Organe
aus Verschulden bei Vertragsschluss: Brinkmann, DB 2012, 1369, 1370; Jaco-
by in FS Vallender, 2015, 261, 276 ff; Holzle, Praxisleitfaden ESUG, 2. Aufl.,
8§ 270, 270a Rn. 25; fur eine Haftung der Organe nach den Grundsatzen des
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter: Koénig, Die Haftung bei der Ei-
genverwaltung, 2015, 259 ff).
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a) Schon die Kommission fur Insolvenzrecht ging aus wohlerwogenen
Grinden davon aus, dass die Vertretungsorgane einer Gesellschaft im Falle der
Einfuhrung einer Eigenverwaltung gleich einem Insolvenzverwalter nach 88 60,
61 InsO haften. Das geltende Recht gestattet aufgrund der Verweisung des
§ 270 Abs. 1 Satz 2 InsO auch auf diese Vorschriften ebenfalls ein solches Ver-

standnis.

aa) Die Kommission fir Insolvenzrecht hat von der Einfuhrung einer Ei-
genverwaltung abgeraten, weil wahrend der Verfahrensdauer die Funktionsbe-
reiche des Insolvenzverwalters einerseits und der Gesellschaftsorgane ande-
rerseits einer Trennung bedurften, die notwendige Abgrenzung aber kaum méog-
lich sei, weil der Selbstverwalter in seiner Eigenschaft als Vertreter des Schuld-
ners andere Aufgaben erfullen und andere Belange wahrnehme als in seiner
Eigenschaft als Insolvenzverwalter. Die Geschaftsleitung habe die Interessen
der Anteilseigner zu wahren, wéahrend der Insolvenzverwalter auch auf die Be-
lange der Glaubiger Rucksicht zu nehmen habe (Erster Bericht der Kommission
fur Insolvenzrecht, 1985, S. 125 f). Die Geschéftsleitung ware nach Einschéat-
zung der Kommission Uberfordert, wenn sie als Selbstverwalter im Insolvenz-
verfahren Uber die Funktion eines Gesellschaftsorgans hinausgehende, dazu
noch mit diesen nicht leicht zu vereinbarende Aufgaben zu erfiillen hatte (Erster
Bericht der Kommission fur Insolvenzrecht, aaO S. 126).

Allerdings hat die Kommission als selbstverstandlich betont, dass im Fal-
le der von ihr abgelehnten Einfiihrung einer Eigenverwaltung die Geschaftslei-
tung fur eine Verletzung ihrer insolvenzrechtlichen Pflichten personlich haften
misste (Erster Bericht der Kommission fir Insolvenzrecht, aaO; Schaal, Die
Haftung der Geschaftsfihrungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwalten-
den GmbH oder AG, 2017, S. 126). Zwar konnten Pflichtverletzungen eines
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einzelkaufmannischen Unternehmens und einer Personenhandelsgesellschaft
nicht haftungsrechtlich sanktioniert werden, weil ihr Vermdgen in der Insolvenz
aufgebraucht sei. Hingegen konnten geschaftsfihrungs- und vertretungsbe-
rechtigte Organe der personlichen Haftung unterworfen werden (Erster Bericht

der Kommission fir Insolvenzrecht, aaO).

bb) Die Gesetz gewordene Ausgestaltung der Eigenverwaltung steht die-
sen Uberlegungen nicht entgegen. Die Kommission fiir Insolvenzrecht hielt es
fur folgerichtig, dass die Eigenverwaltung die Bestellung der Geschaftsleiter
zum Insolvenzverwalter voraussetzte, so dass die Amtsstellung der Geschéfts-
leiter unmittelbar zur Anwendung der fir Insolvenzverwalter maf3geblichen Haf-
tungsvorschriften fuhrte (Erster Bericht der Kommission fur Insolvenzrecht,
aa0). Der Gesetzgeber hat sich in Anlehnung an 88 58 ff VglO darauf be-
schrankt, in der Eigenverwaltung ohne Berufung eines Insolvenzverwalters die
Fortdauer der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis des Schuldners anzuord-
nen (8 270 Abs. 1 Satz 1 InsO). Mit Hilfe der - bei einer Berufung der Ge-
schaftsleiter zum Insolvenzverwalter nach dem Konzept der Kommission fir
Insolvenzrecht entbehrlichen - Globalverweisung des § 270 Abs. 1 Satz 2 InsO
auch auf 88 60, 61 InsO hat er jedoch verdeutlicht, dass eine Haftung fir die
Verletzung insolvenzspezifischer Pflichten nicht von einer ausdriicklichen Er-
nennung zum Insolvenzverwalter abhangt. Zudem hat der Gesetzgeber un-
missverstandlich verlautbart, dass die Eigenverwaltung die Geschéftsleiter des
Schuldners betrifft (BT-Drucks. 17/5712, S. 42). Richtet sich die Eigenverwal-
tung an die Geschéftsleiter, kann dem fehlenden férmlichen Bestellungsakt in
Ansehung von § 270 Abs. 1 Satz 2, 88 60, 61 InsO kein Gewicht beigemessen
werden, das es rechtfertigt, von der mit der Wahrnehmung der Aufgabe einher-
gehenden Haftung abzurlcken (vgl. Schlegel, Die Eigenverwaltung in der Insol-

venz, 1999, 182; aA Kessler, Die Aktiengesellschaft in der Eigenverwaltung,
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2006, 78; Spliedt in FS Vallender, 2015, 613, 627). Schon dieser Ausgangsbe-
fund verdeutlicht, dass die organschaftliche Wahrnehmung der Eigenverwaltung

bei einer Gesellschaft eine Haftung nach 88 60, 61 InsO auslost.

b) In Einklang mit der Einschatzung der Kommission fir Insolvenzrecht
kann bei einer haftungsrechtlichen Bewertung nicht auf3er Betracht bleiben,
dass die Geschéftsleiter in der Eigenverwaltung einer Gesellschaft Gber Befug-
nisse verfiigen, die ihre Stellung weitgehend dem Amt eines Insolvenzverwal-
ters annahern (vgl. Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1102; Bachmann, ZIP
2015, 101, 103; Gulde, Die Anordnung der Eigenverwaltung durch das Insol-
venzgericht, 2005, 31 f; Kessler, Die Aktiengesellschaft in der Eigenverwaltung,
2006, 77, 79). Daher wird der Schuldner in der Eigenverwaltung zu Recht als
Selbstverwalter (Erster Bericht der Kommission fur Insolvenzrecht, aaO) oder
Eigenverwalter bezeichnet (BGH, Beschluss vom 7. Dezember 2006 -V ZB
93/06, ZIP 2007, 249 Rn. 8), dem im eigenen Insolvenzverfahren die Sanierung
obliegt (Spliedt in FS Vallender, 2015, 613). Mit den Befugnissen der Ge-
schaftsleiter als Eigenverwalter verbinden sich die typischen Rechte und Pflich-
ten eines Insolvenzverwalters einschliel3lich der Haftung nach 88 60, 61 InsO
(vgl. Erster Bericht der Kommission fur Insolvenzrecht, aaO; Bachmann, aaO,
S. 103 f; Jacoby in FS Vallender, 2015, 261, 269).

aa) Die Geschéftsleiter werden nach Er6ffnung des Eigenverwaltungs-
verfahrens nicht mehr allein aufgrund ihrer gesellschaftsrechtlichen Leitungs-
macht tatig, sondern nehmen auch und vor allem insolvenzrechtliche Rechte
und Pflichten fur die Gesellschaft wahr (vgl. Madaus, KTS 2015, 115, 124). In
der Eigenverwaltung tGben die Geschaftsleiter gleich einem Insolvenzverwalter
frei von Anordnungen der gesellschaftsrechtlichen Uberwachungsorgane
(8 276a Satz 1 InsO) fur die Gesellschaft die Verfugungsbefugnis aus (BGH,
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Urteil vom 9. Méarz 2017 - IX ZR 177/15, WM 2017, 673 Rn. 8). Die Geschafts-
leiter entscheiden fur den Schuldner tber die Erflllung beiderseits nicht voll-
standig abgewickelter Vertrage (8 279 InsO) wie auch Uber die Ausiibung von
Sonderkundigungsrechten (88 109, 113 InsO) und sind dazu berufen, Gegen-
stande zu verwerten (8 282 Abs. 1 Satz 1 InsO), an denen Absonderungsrechte
bestehen (Madaus, aaO S. 124 f). Ferner konnen Geschaftsleiter die Feststel-
lung einer Forderung zur Tabelle kraft ihres Widerspruchs verhindern (8 283
Abs. 1 Satz 1 InsO) und durch die Insolvenz unterbrochene (8 240 ZPO)
Rechtsstreitigkeiten aufnehmen (BGH, Beschluss vom 7. Dezember 2006,
aa0). Bei der Auslubung ihrer Kompetenzen haben die Geschaftsleiter vorran-
gig auf die Belange der Glaubiger Bedacht zu nehmen (BT-Drucks. 17/5712,
S. 42; Pritting/Huhn, ZIP 2002, 777, 779; Schmidt, BB 2011, 1603, 1607; Jaco-
by in FS Vallender, 2015, 261, 272).

bb) Verantwortet die Geschéftsleitung einer eigenverwalteten Gesell-
schaft im weiten Umfang Funktionen eines Insolvenzverwalters, muss sie not-
wendigerweise fur etwaige Pflichtverletzungen in diesem Bereich gleich einem

Insolvenzverwalter haften.

(1) Es ist anerkannt, dass weder die Uberwachung durch den Glaubiger-
ausschuss (8 69 InsO) noch die Aufsicht durch das Insolvenzgericht (8 58 InsO)
einen hinreichenden Schutz zugunsten der Beteiligten eines Insolvenzverfah-
rens gegen Pflichtverletzungen des Insolvenzverwalters gewéhrleistet (Munch-
Komm-InsO/Brandes/Schoppmeyer, InsO, 3. Aufl.,, 8 60 Rn. 1). Ebenso kann
die Uberwachung der Geschaftsfiihrung einer eigenverwalteten Gesellschaft
durch einen Sachwalter Schadigungen von Verfahrensbeteiligten durch die Ge-

schaftsleiter nicht zuverlassig verhindern. Der Schutz der Beteiligten gebietet
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darum, die Geschéftsleiter einer eigenverwalteten Gesellschaft entsprechend

einem Insolvenzverwalter der Haftung nach 88 60, 61 InsO zu unterwerfen.

(2) Es ware ungereimt, im Falle einer Pflichtverletzung der Geschaftslei-
ter nur den auf eine bloRe Uberwachung ihrer Geschéftsfiihrung beschrankten
Sachwalter haftbar zu machen (8§ 274 Abs. 1, 8 60 Abs. 1 InsO), hingegen die
von ihm kontrollierten (Jacoby in FS Vallender, 2015, 261, 265, 268) Geschafts-
leiter als Entscheidungstrager der Eigenverwaltung von einer insolvenzrechtli-
chen Haftung zu entlasten (Schaal, Die Haftung der Geschéftsfihrungsorgane
einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, 2017, S. 259). Da
dem Schuldner selbst im Eigenverwaltungsverfahren die Funktionen des Insol-
venzverwalters obliegen (Erster Bericht der Kommission fir Insolvenzrecht,
aa0), erscheint eine Haftung seiner sich tatsachlich dieser Kompetenzen be-
dienenden Vertretungsorgane aus 88 60, 61 InsO unabweisbar (Madaus, aaO
S. 125 f; vgl. auch Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1102 ff).

c) Die personliche Haftung des Insolvenzverwalters beruht auf der ihm
durch die Berufung in dieses Amt verliehenen Handlungsmacht (MinchKomm-
InsO/Brandes/Schoppmeyer, 3. Aufl., 8 60 Rn. 1a). Dieser Haftungsgrund gilt
gleichermal3en fur die Organe einer Gesellschaft, die kraft Anordnung der Ei-
genverwaltung in den Rechts- und Pflichtenkreis eines Insolvenzverwalters ein-

ricken.

aa) Der Insolvenzverwalter wird bei der Ausiibung seines privaten Amtes
gegenuber einer Vielzahl von Rechtstragern in verschiedenster Weise zur Erfll-
lung des Insolvenzzwecks tatig. Damit sind Risiken flr diejenigen verbunden,
die die Insolvenzordnung in Abhangigkeit zu seiner Amtsfihrung bringt. Es
kénnen nicht nur die Betroffenen geschadigt werden, deren Ab- oder Aussonde-

rungsrechte der Insolvenzverwalter nicht bertcksichtigt oder deren Masseforde-
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rungen er nicht rechtzeitig erfullt. Risiken bestehen auch fur Neuglaubiger, die
der Insolvenzverwalter durch den Abschluss von Vertrdgen an eine Insolvenz-
masse bindet, die die Erfullung der eingegangenen Verpflichtungen nicht zu-
lasst. Der Insolvenzzweck erlaubt es in der Regel nicht, dass die Betroffenen
sich vor solchen Risiken durch rechtsgeschaftliche Gestaltung selbst schitzen;
er rechtfertigt es andererseits aber auch nicht, dass sie bei pflichtwidrigem
Handeln den Schaden tragen. Zum Ausgleich fir den dem Insolvenzverwalter
im Interesse des Insolvenzzwecks zugewiesenen Einfluss ist ihm daher die per-
sonliche Haftung auferlegt (BGH, Urteil vom 17. Januar 1985 - IX ZR 59/84,
BGHZ 93, 278, 285).

bb) Infolge des Ubergangs der Befugnisse des Insolvenzverwalters auf
die Organe der Gesellschaft wird deren Verantwortungsbereich im Vergleich zu
dem Rechtszustand vor Verfahrenseroffnung deutlich gesteigert. Ein Vertrags-
partner hat etwa keine rechtliche Moéglichkeit, sich dagegen zu erwehren, dass
der Geschéftsleiter ungeachtet der naheliegenden Gefahr der Masseunzuléng-
lichkeit die Erfullung eines gegenseitigen, noch nicht vollstandig erfillten Ver-
trages wahlt (8 279 Satz 1, § 103 Abs. 1 InsO). Werden Dauerschuldverhaltnis-
se von dem Geschaftsleiter trotz zu befirchtender Masseinsuffizienz nicht ge-
kindigt, mussen Vertragspartner einen mit der Fortdauer des Vertrages ver-
bundenen Forderungsausfall erdulden. Um eine verantwortliche Ausiibung der
ihnen in der Eigenverwaltung verliehenen Befugnisse eines Insolvenzverwalters
sicherzustellen, erweist sich eine Haftung der Geschaftsleiter nach 88 60, 61
InsO als unumganglich (Schaal, Die Haftung der Geschaftsfihrungsorgane ei-
ner insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, 2017, S. 256 ff). Er-
fordert die Handlungsmacht des Verwalters als Ausgleich seine personliche
Haftung (MinchKomm-InsO/Brandes/Schoppmeyer, aaO § 60 Rn. 1a), hat die-

se Erwagung ebenso fur die in der Eigenverwaltung die Aufgaben eines Insol-
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venzverwalters versehenden Vertretungsorgane einer Gesellschaft zu gelten.
Das Risiko der personlichen Haftung ist geeignet, im Sinne einer Disziplinierung
eine ordnungsgemale Wahrnehmung der Aufgaben - gleich ob es sich um ei-
nen Insolvenzverwalter oder den Geschaftsleiter einer eigenverwalteten Gesell-
schaft handelt - sicherzustellen (MinchKomm-InsO/Tetzlaff, aaO 8§ 270
Rn. 173, 177; Kubler/Fl6ther, Handbuch Restrukturierung in der Insolvenz Ei-
genverwaltung und Insolvenzplan, 2. Aufl., 8 18 Rn. 28; Schaal, aaO S. 260;
vgl. BGH, Urteil vom 18. Juli 2013 - IX ZR 219/11, BGHZ 198, 64 Rn. 19).

cc) SchlieBlich kann nicht aul3er Betracht bleiben, dass vielfach die vor
Antragstellung tatigen und nunmehr die Eigenverwaltung betreibenden Ge-
schéaftsfuhrer der Gesellschaft die unternehmerische Verantwortung dafir tra-
gen, dass es zu der Insolvenz gekommen ist (vgl. HmbKomm-InsO/Weitzmann,
6. Aufl.,, 8 61 Rn. 5). Diese Erkenntnis lasst es regelmaRig nicht angeraten er-
scheinen, ihnen nach Verfahrensert6ffnung das Verwaltungs- und Verfligungs-
recht zu belassen (BT-Drucks. 12/2443, S. 222; Erster Bericht der Kommission
fur Insolvenzrecht, aaO S. 125). Darum manifestiert sich in der Anordnung der
Eigenverwaltung und dem damit verbundenen Fortbestand der Verwaltungs-
und Verfigungsbefugnis gegentber den Geschaftsleitern im Blick auf die er-
hoffte Sanierung ein Vertrauensvorschuss. Wird den Geschaftsleitern ungeach-
tet friherer unternehmerischer Misserfolge dank der Eigenverwaltung die - so-
zusagen letzte - Moglichkeit einer Sanierung des insolventen Unternehmens in
Eigenregie eingeraumt, ist mit der Fortsetzung der Geschéftsfihrung eine ver-
scharfte Haftung nach insolvenzrechtlichen Grundsatzen unweigerlich verbun-
den. Es ware sachwidrig, die Geschaftsleiter im Eigenverwaltungsverfahren
verwaltungs- und verfugungsbefugt zu belassen, aber von einer insolvenzrecht-
lichen Haftung zu entbinden (Schaal, Die Haftung der Geschaftsfihrungsorgane

einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, 2017, S. 268 f; vgl.
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HmbKomm-InsO/Weitzmann, aaO). Gerade in der Eigenverwaltung bedarf es
einer Haftung der Geschaftsleiter, um eine erhéhte Risikobereitschaft zu ziigeln
und einer Sanierung um jeden Preis entgegenzuwirken. Als mittelbare Folge
der Haftung der Geschaftsleiter, die tendenziell zur Vorsicht mahnt und fir et-
waige Pflichtwidrigkeiten Ausgleichsanspriiche begrindet, werden die Sanie-

rungschancen gestarkt.

dd) Vor diesem Hintergrund kdonnen die Geschaftsleiter einer eigenver-
walteten Gesellschaft nicht mit Erfolg geltend machen, sich durch die Amts-
Ubernahme lediglich zu einer gesellschaftsrechtlichen und nicht zu einer weiter-
gehenden insolvenzrechtlichen Haftung bereit erklart zu haben (vgl. Spliedt in
FS Vallender, 2015, 613, 628 f). Die Eigenverwaltung Uber das Vermdgen einer
Gesellschaft kann nur auf der Grundlage eines Eigenantrags der Geschaftslei-
ter (8 270 Abs. 2 Nr. 1 InsO) angeordnet werden. Den durch die Eigenverwal-
tung kraft Gesetzes begrindeten zusatzlichen insolvenzrechtlichen Pflichten
haben die Geschéftsleiter im Rahmen ihrer Legalitatspflicht zu gentigen (zutref-
fend Spliedt, aaO S. 629). Deswegen mussen sich die Geschaftsleiter vorab
Uber die sie im Rahmen der Eigenverwaltung treffenden besonderen Pflichten
vergewissern. Werden sie diesem Pflichtenkreis nicht gerecht, ist es folgerich-
tig, ihnen eine den ausgetbten Befugnissen entsprechende insolvenzrechtliche
Haftung aufzuerlegen, weil die Anforderungen an die Sorgfaltspflicht nicht von
den individuellen Fahigkeiten des Geschaftsfihrers abhangen, Unkenntnis und
mangelnde Erfahrung mithin unerheblich sind (BGH, Urteil vom 20. Februar
1995 - 1l ZR 143/93, BGHZ 129, 30, 34). Fur diese Wrdigung spricht die weite-
re Erwagung, dass sich die Geschaftsleiter in der Eigenverwaltung der insolven-
ten Gesellschaft auch nicht mehr auf haftungsbefreiende Weisungen der Ge-

sellschafterversammlung berufen kénnen (8 276a InsO).
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d) Nach dem Willen des Gesetzes (8 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO) darf die Ei-
genverwaltung nur angeordnet werden, wenn sie nicht zu Nachteilen fur die
Glaubiger fuhren wird, zu denen auch die Masseglaubiger zahlen (Munch-
Komm-InsO/Tetzlaff, 3. Aufl.,, 8 270 Rn. 51; Schmidt/Undritz, InsO, 19. Aufl.,
§ 270 Rn. 10). Nachteile liel3en sich nicht ausschliel3en, wenn die Verfahrens-
beteiligten haftungsrechtlich einen geringeren Schutz als in einem Regelverfah-
ren geniel3en wirden. Die Gleichstellung des Eigenverwaltungsverfahrens mit
dem Regelverfahren erfordert daher als Aquivalent der Haftung des Insolvenz-
verwalters eine Haftung der Geschéftsleiter (vgl. Jacoby in FS Vallender, 2015,
261, 265, 270). Insoweit leistet die auf Uberwachungsfehler beschrankte Sach-
walterhaftung (8 274 Abs. 1 und 2, § 60 InsO) keine volle Kompensation. W{ir-
den die Geschéftsleiter in der Eigenverwaltung von der Haftung nach 88 60, 61
InsO entbunden, bestiinde die Gefahr, dass dieses Verfahren entgegen der
Intention des Gesetzgebers, der damit den Sanierungsgedanken zu férdern
sucht (vgl. BT-Drucks. 17/5712, S. 1 ff, 17 ff), gezielt im vorrangigen Interesse
einer Haftungsbeschrankung beschritten wird. Das in einer existenziellen Krise
der Gesellschaft angeordnete Eigenverwaltungsverfahren kann nicht als haf-
tungsrechtlicher Freibrief zugunsten der Geschéftsleiter verstanden werden.
Einem etwaigen Missbrauch des Verfahrens kann nur zuverlassig vorgebeugt
werden, indem den Geschéftsleitern die Haftung eines Insolvenzverwalters aus
88 60, 61 InsO aufgebirdet wird. Fir eine haftungsrechtliche Besserstellung
der Vertretungsorgane im Eigenverwaltungsverfahren einer Gesellschaft im
Vergleich zur Haftung des Insolvenzverwalters im Regelinsolvenzverfahren sind

keine tragfahigen Griinde gegeben.

e) Die Eigenverwaltung nach 88 270 ff InsO orientiert sich am Vorbild in
der Vergleichsordnung, welche die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis des

Schuldners unangetastet lie3 (Gottwald/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch,
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5. Aufl.,, 8 86 Rn. 8). Beruhrungspunkte bestehen zugleich zur Zwangsverwal-
tung, die in 8 150b Abs. 1 Satz 1 ZVG den Grundsatz aufstellt, bei der Zwangs-
verwaltung eines landwirtschaftlichen, forstwirtschaftlichen oder gartnerischen
Grundstiicks den Schuldner zum Zwangsverwalter zu bestellen. Der Zweck der
Regelung &ulRert sich darin, die Erfahrung und Arbeitskraft des Schuldners fur
die mit der Zwangsverwaltung des Grundstiicks verbundene Wirtschaftsflihrung
zu nutzen (Gottwald/Haas, aaO Rn. 12). Diese Erwagung liegt auch der insol-
venzrechtlichen Eigenverwaltung zugrunde (BT-Drucks. 17/5712, S.19; vgl.
Erster Bericht der Kommission fir Insolvenzrecht, 1985, S. 125). Handelt es
sich bei dem Schuldner um eine juristische Person, ist einer seiner gesetzlichen
Vertreter zum Verwalter zu bestimmen (Stdger, ZVG, 21. Aufl., 8 150b Rn. 2.8),
der dann der Haftung nach § 154 ZVG unterliegt. Da - wie unter 5. a) cc) ausge-
fuhrt - dem in der Eigenverwaltung fehlenden Bestellungsakt keine ausschlag-
gebende Bedeutung zukommt, erscheint es auch vor diesem Hintergrund an-
gemessen, in der Eigenverwaltung die Organe des Schuldners nach 8§ 60, 61
InsO haftbar zu machen (Schaal S. 267 f).

6. Der Geschaéftsleiter haftet in der Eigenverwaltung nicht nur nach Maf3-
gabe des 8§ 60 InsO, sondern auch aus der - im Streitfall allein zu erwégenden -
Vorschrift des 8 61 InsO. Zwar verweist 8 274 Abs. 1 InsO bei der Haftung des
Sachwalters nur auf 8 60 InsO und nicht auch auf § 61 InsO. Die beschrankte
Verweisung beruht darauf, dass der Schuldner verwaltungs- und verfiigungsbe-
fugt bleibt und den Sachwalter, der selbst keine Verbindlichkeiten begrinden
kann, insoweit keine Verantwortung trifft (MinchKomm-InsO/
Tetzlaff/Kern, 3. Aufl.,, 8 274 Rn. 72; Ringstmeier in Ahrens/Gehrlein/Ringst-
meier, InsO, 3. Aufl., 8 274 Rn. 12; Huhn, Die Eigenverwaltung im Insolvenzver-
fahren, 2003, Rn. 685). Ist allerdings nach Mal3gabe des § 277 Abs. 1 Satz 1
InsO angeordnet worden, dass bestimmte Rechtsgeschéafte nur mit Zustimmung



65

-37-

des Sachwalters wirksam sind, unterliegt dieser nach 8 277 Abs. 1 Satz 3, § 61
InsO einer Haftung, sofern er fir nicht erfullbare Geschéfte sein Einverstandnis
erteilt (HK-InsO/Briinkmans, 9. Aufl., 8 274 Rn. 9; Ringstmeier, aaO; Huhn, aaO
Rn. 684 f; vgl. HmbKomm-InsO/Weitzmann, 6. Aufl.,, 8 61 Rn. 5; aA Schmidt/
Thole, InsO, 19. Aufl., 8 61 Rn. 3). Im Blick auf ihre umfassende Verwaltungs-
und Verfigungsbefugnis und die Verantwortung fir samtliche von ihnen einge-
gangenen Verbindlichkeiten trifft die Geschaftsleiter der Gesellschaft stets eine
Haftung auch aus 8 61 InsO. Es ist kein tragfahiger Grund ersichtlich, Ge-
schaftsleiter im Unterschied zu dem Insolvenzverwalter bei der Begriindung von
Masseverbindlichkeiten durch die Nichtanwendung des 8§ 61 InsO zu privilegie-

ren.

Bei dieser Sachlage kommt im Streitfall entgegen der Wiurdigung des
Berufungsgerichts eine Haftung des Beklagten analog § 61 InsO in Betracht. Da
sich die Revision mithin als begriindet erweist, ist die angefochtene Entschei-
dung aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (8 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO). Das Berufungsgericht wird in der wiedereroffneten mindlichen Verhand-

lung auf der Grundlage des Parteivorbringens tatsachliche Feststellungen zu
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treffen haben, ob die Voraussetzungen des § 61 InsO zu Lasten des Beklagten

eingreifen.

Kayser Gehrlein Lohmann

Schoppmeyer Meyberg

Vorinstanzen:

LG Dusseldorf, Entscheidung vom 04.08.2016 - 1 O 79/16 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 07.09.2017 - 1-16 U 33/17 -



