Kapitel 3: Grundlagen der Insolvenzverwalterhaftung in
Deutschland und den USA

Sowohl der trustee als auch der deutsche Verwalter haften grundsatzlich
personlich nach den allgemeinen zivilrechtlichen Regeln sowie nach
einem besonderen, auf die Verfahrenssituation zugeschnittenen ,insol-
venzspezifischen" Haftungsregime. Letzteres bildet den Schwerpunkt der
Untersuchung in dieser Arbeit und ist fir den Rechtsvergleich von beson-
derem Interesse.

Ein wesentlicher Unterschied formeller Art ist, dass dem kodifizierten
deutschen Recht in den USA ein Mosaik aus richterrechtlich geschaffe-
nen Doktrinen gegenubersteht, was der Ubersichtlichkeit des dortigen
Rechts zum Nachteil gereicht. Trotz weitgehender struktureller und auch
materieller Ubereinstimmungen weisen die Haftungsordnungen beider
Lander auch Divergenzen auf, insbesondere im Hinblick die Reichweite
der deliktischen Haftung, das Verhaltnis von Masse- und Verwalterhaftung
sowie die dogmatische Grundlage der ,,Nicht-Haftung“ bzw. Haftungsim-
munitit des trustee. Im Folgenden werden die Haftungssysteme beider
Rechtsordnungen vergleichend gegentibergestellt, die Detailuntersuchung
der einzelnen materiellen Haftungsvoraussetzungen ist Gegenstand des
darauffolgenden Kapitels 4.

A. Grundlagen der Insolvenzverwalterbaftung in Deutschland

Hochste Bedeutung kommt dem insolvenzspezifischen Haftungsregime
der §§ 60, 61 InsO zu. Der Fokus dieses Abschnitts liegt auf der Funktion
der Haftung aus § 60 InsO. Diese steht im engen Zusammenhang mit
der rechtlichen Stellung des Verwalters, die im vorangegangenen Kapitel
eingehend beleuchtet wurde. Daneben sind die Haftung nach den allge-
meinen Regeln des Vertrags- und Deliktsrechts sowie die Konstruktion der
Zurechnung der Haftung an die Insolvenzmasse von Relevanz.
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A. Grundlagen der Insolvenzverwalterhaftung in Deutschland

I. Haftung nach § 60 InsO
1. Uberblick

§60 Abs.1 S.1 InsO ist die zentrale Regelung zur personlichen Verant-
wortlichkeit des Insolvenzverwalters. Hiernach haftet der Verwalter den
Beteiligten gegenuber fir Schiden, die sich aus der schuldhaften Verlet-
zung insolvenzspezifischer Pflichten ergeben. § 60 Abs. 2 InsO trifft eine
Aussage zur Haftung fiir Fille, in denen der Verwalter sich zur Erfillung
seiner Aufgaben Angestellter des Schuldners bedienen muss. Seine Haf-
tungsverantwortung ist dann auf deren Uberwachung und auf Entschei-
dungen von besonderer Bedeutung beschrinkt.

Bereits unter der Konkursordnung war die personliche Haftung des
Verwalters mit § 82 KO, wonach der Konkursverwalter allen Beteiligten
gegeniber fir die Erfillung der ihm obliegenden Pflichten verantwort-
lich war, gesetzlich festgeschrieben.®”! Mit Einfiihrung der §§60 bis 62
InsO wurde der materielle Regelungsgehalt des § 82 KO in eine gesetzlich
ausdifferenziertere Form gegossen.®?? Insbesondere §60 InsO bildet die
vorherrschende Ansicht in der Literatur zu § 82 KO sowie die hierzu er-
gangene Rechtsprechung ab, ohne das materiellrechtlich Neues geschaffen
wurde.®”3 Innerhalb der Rechtsprechung des BGH hatte sich seit Mitte
der 1980er Jahre®®4, parallel zu einem Reformverfahren der KO und vor
dem Hintergrund hédufigerer Unternehmensfortfithrungen innerhalb der
Verwaltungspraxis, ein Wandel hinsichtlich der Auslegung des Beteiligten-
und Pflichtenbegriffs vollzogen.®”S Auch mit der Verjahrungsvorschrift des
§ 62 InsO wurde die geinderte BGH-Rechtsprechung geschriebenes Recht:
Wihrend fiur Anspriiche nach § 82 KO zunichst die dreiffigjahre Verjah-
rungsfrist des § 195 BGB a.F. angenommen wurde®, anderte sich dies mit
einem Urteil des BGH, nach welchem, in entsprechender Anwendung des

691 Einen konzisen Uberklick tiber die historische Entwicklung der Insolvenzver-
walterhaftung gibt Becker, Unternehmensfortfihrung, S. 3 ff.

692 Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 1.

693 Vgl. Liike, ZIP 2005, 1113 £.; Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 1; Smid, Kolner Schrift,
Kap. 10, Rn. 16; s. auch BT-Drucks. 12/2443, S. 129.

694 Vgl. BGH ZIP 1987, 115.

695 Vgl. Liike, ZIP 2005, 1113, 1114; Jaeger/Gerbardt, §60, Rn.2ff; vgl. hierzu
unten Kap. 4 B.I.1.; zugleich beschriankte die Rechtsprechung die Haftung des
Verwalters fiir die Eingehung nicht erfiillbarer Masseverbindlichkeiten, was die
Schaffung des § 61 InsO begriindete, vgl. Pape, ZInsO 2003, 1013 ff.

696 Vgl. RGZ 78, 186, 190 (noch zu § 74 KO).
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§ 852 Abs. 1 BGB a.F., der Schadensersatzanspruch bereits nach drei Jahren
verjahren sollte.%”

2. Rechtsgrund der Haftung

Die Frage nach dem Rechtsgrund der Haftung des Verwalters nach § 60
InsO ist — wie bereits zu §82 KO - Gegenstand ausgiebigen Diskurses.
Streitgegenstand ist nicht das Rechtsverhaltnis zwischen Verwalter und
Beteiligten nach erfolgter pflichtwidriger Schidigung®$, sondern die Fra-
ge, ob davor bereits ein Schuldverhiltnis bestand, also §60 InsO eine
aus einem gewandelten Primérrechtsverhaltnis folgende (sekundare) Scha-
densersatzpflicht darstellt oder die Haftung mangels bestehender Sonder-
verbindung einen mit §839 Abs.1 S.1 BGB vergleichbaren deliktischen
Charakter tragt.” Unumstritten ist, dass mit Amtsiibernahme kein ver-
tragliches Primarrechtsverhiltnis mit den Beteiligten zur Entstehung ge-
langt.” Materiellrechtliche Auswirkungen des Streits, wie die Frage
nach der Gehilfenhaftung und der Anspruchsverjihrung, wurden durch
Schaffung der §§ 60 Abs.2, 62 InsO eindeutig geklart, weshalb der Mei-
nungsstreit vorwiegend von akademischer Relevanz ist.”%! Die Auseinan-
dersetzung mit dem Rechtsgrund des Anspruchs aus § 60 Abs. 1 S. 1 InsO
ist aber geboten, weil er die rechtsdogmatische Grundlage der personli-
chen Verantwortlichkeit des Verwalters beschreibt.

a) Verletzung eines gesetzlichen Schuldverhaltnisses
Nach der in Literatur und Rechtsprechung vorherrschenden Ansicht liegt

der Rechtsgrund der Haftung des Verwalters nach §60 Abs.1 InsO in
der Verletzung eines zwischen ihm und den Beteiligten bestehenden ge-

697 BGH ZIP 1985, 359, 362. Diese Begrenzung wurde angesichts des Haftungsrisi-
kos des Verwalters fiir notig erachtet, vgl. Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 8; vgl. auch
Liike, NJW 1985, 1161, 1164.

698 Die aus § 60 InsO folgende Schadensersatzpflicht begriindet fraglos ein gesetzli-
ches Schuldverhiltnis, s. bereits BGH NJW 1958, 1351.

699 Vgl. MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 4.

700 Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 13.

701 Vgl Nerlich/Romermann/Rein, § 60, Rn. 3; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 11; fiir die Fra-
ge nach der Er6ffnung des Gerichtsstands des § 32 ZPO ist ihm noch Bedeutung
beizumessen, s. hierzu Kap. 3 A.V.
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setzlichen Schuldverhaltnisses, das mit Amtsiibernahme begrindet wird
und aus dem eine rechtsgeschiftliche Sonderbeziehung folgt.”%? Dieses
Sonderverhaltnis entstehe mit Amtsibernahme gegentiber denjenigen, die
bereits zur Verfahrenseroffnung die Beteiligtenstellung innehaben (z.B. die
Insolvenzgldubiger), spater hinzutretenden gegentiber, wie Neumassegldu-
bigern, entstehe das Schuldverhaltnis, wenn die Amtspflichten des Verwal-
ters diesen gegeniiber zur Entstehung gelangten.”%3

b) Deliktische Prigung der Verwalterhaftung

Teilweise wird vertreten, die Haftung nach §60 InsO sei deliktischen
Charakters.”* Die fir den Insolvenzverwalter charakteristische mehrseiti-
ge Pflichtenbindung erfordere, dhnlich wie die Amtshaftung nach § 839
Abs.1 S.1 BGB, die Einzeluntersuchung der jeweiligen Pflicht.”® Der
Rechtsgrund der Haftung liege allein in der Verletzung drittschiitzender
Pflichten.”%¢ Mit § 62 InsO sei auflerdem die deliktische Verjahrung nach
§ 852 a.F. BGB im Grunde Uibernommen worden, ferner wiirde auch bei
der Haftung nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG die Gehilfenhaftung tiber
§ 278 BGB vorgenommen, was durch §60 Abs. 2 InsO vorausgesetzt wiir-

702 Vgl. BGH NJW 1985, 1161, 1162; BGH NJW 1994, 323, 324; Weber, FS Lent,
S.301, 311f; Baur, GS Bruns, S.241, 246 ff.; Liike, Konkursverwalterhaftung,
S.74; Baur/Stiirner 11, Rn. 10.18; Gerbardt, ZInsO 2000, 574, 576; Jacoby, Das
Private Amt, S.565; Jacger/Gerhardt, § 60, Rn. 13; Bonner, Ermessen und Haf-
tung, S.16£; Schmidv/Thole, § 60, Rn. 2; Bruns/Thonissen, KTS 2017, 236, 244;
MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 7 £.; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 11; wenigstens ungenau
Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 52, der zwar von einem gesetzli-
chen Schuldverhaltnis als Grundlage der Haftung ausgeht, sich jedoch konkret
auf das mit Pflichtverletzung entstehende (also durch § 60 InsO begriindete)
Schuldverhaltnis bezieht, welches aber seinerseits nicht Gegenstand des Mei-
nungsstreits ist. Auch die Haftung nach §§ 823 Abs. 1, 2, 826, 839 BGB begriin-
det ein gesetzlichen Schuldverhaltnis zwischen Haftungsschuldner und Gescha-
digtem, vgl. Griineberg/Griineberg, Uberbl. v. §311, Rn. 5. Die Frage nach der
Rechtsnatur der Haftung wird durch diesen Hinweis also nicht beantwortet.
Daher weist auch Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 38, darauf hin, dass die
Haftung nach § 82 KO nur Rechtsfolge des Schuldverhiltnisses ist.

703 Weber, ES Lent, S.301, 311; Gerhardt, ZInsO 2000, 574, 576; Jacger/Gerbardt,
§ 60, Rn. 13.

704 Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.35 £.; Braun/Baumert, § 60, Rn. 3; in diese Rich-
tung auch Eckardt, KTS 1997, 411, 413.

705 Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.35.

706 Eckardt, KTS 1997, 411, 413; Hésemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.36.
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de.”%” Andere Stimmen gehen von einem gesetzlichen Schuldverhaltnis als
Grundlage der Haftung aus, schreiben diesem jedoch eine deliktische Pra-
gung zu.”% Dies wurde so vom BGH zu § 82 KO vertreten, mit der Folge,
dass die Verjahrung nach § 852 a.F. BGB Anwendung finden sollte.”” Die
strukturelle Ahnlichkeit der Haftung nach §82 KO bzw. §60 InsO und
§ 839 Abs. 1 S.1 BGB zeige sich ferner daran, dass auch die Verfahrensbe-
teiligten, ahnlich wie der Biirger im Verhaltnis zum Beamten, sich den
Verwalter nicht aussuchen konnten.”1?

c) Theorie des zweigeteilten Schadensersatzanspruchs

Karsten Schmidt pragte die Theorie, die § 82 KO als zweigeteilten Haftungs-
anspruch versteht: Ein Schuldverhiltnis bestehe nur im Verhaltnis zur
Masse, also rechtstechnisch zum Gemeinschuldner. Hieraus ergebe sich
eine ,interne Verantwortlichkeit® fiir Gesamtschiden; die Haftung fir
Einzelschiden gegentber den sonstigen Beteiligten hingegen stelle sich als
eine mit §839 Abs.1 S.1 BGB vergleichbare ,Amtshaftung® des Verwal-
ters dar.”!! Letztere sei deliktsrechtlich zu qualifizieren, weil sie auf der
Verletzung drittschiitzender Pflichten beruhe.”!? Aus der dogmatischen
Trennung von interner Verantwortlichkeit ergaben sich etliche anspruchs-
bezogene Folgen, z.B. sollte fir die Amtshaftung die Verjihrung des § 852
BGB gelten, der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung gem. § 32 ZPO
anwendbar sein und beziglich der Anwendung von §278 BGB bei der
Gehilfenhaftung differenziert werden.”!3

d) Stellungnahme

Gegen eine deliktsrechtliche Qualifikation der Verwalterhaftung spricht
zunichst das mit der treuhanderisch gepriagten Amtsstellung des Verwal-

707 Zum Ganzen Hdisemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.36 m.w.N.

708 Nerlich/Rdmermann/Rein, § 60, Rn. 3; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwal-
ters, S. 52.

709 Vgl. BGH NJW 1985, 1161, 1162 f,; krit. hierzu Liike, NJW 1985, 1161, 1164.

710 Vgl. Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 53.

711 K. Schmidt, KTS 1976, 191, 192 ff.; ders., ZIP 1988, 7 ff., zustimmend Haug, ZIP
1984, 773, 776 ff.; Peters, J7 1985, 583.

712 K. Schmidt, KTS 1976, 191, 197 ff., 203.

713 Zum Ganzen K. Schmidt, KTS 1976, 191, 204 ff.
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ters’!4 einhergehende besondere Niheverhiltnis zu den Beteiligten bzw.
deren Rechtsgiitern und deren damit verbundenen Risikoexposition; § 60
InsO schiitzt die Beteiligten gerade vor der Verletzung der auf diesem
Sonderverhaltnis basierenden Amtspflichten.”?> Eine rein deliktische Haf-
tungsqualifikation vernachlassigt die Existenz dieser bereits vor schadi-
gender Pflichtverletzung bestehenden, gesetzlich induzierten Rechtsbezie-
hung. Haftungsgrundlage ist deshalb mit der zutreffenden h.M. das mit
Amtsiibernahme begriindete gesetzliche Schuldverhaltnis zu den Beteilig-
ten.

Mag auch der Anspruch aus § 60 Abs. 1 S. 1 InsO strukturell Ahnlichkeit
mit Anspriichen des Deliktsrechts aufweisen, so ist dieser Feststellung al-
lein fir die Identifizierung des Rechtsgrunds der Verwalterhaftung nur
wenig Wert beizumessen, zumal sich materiell-rechtliche Ergebnisse hier-
aus aufgrund der §§ 60 Abs. 2, 62 InsO nicht mehr ableiten lassen.”'¢ Zwar
haben auch die durch § 60 Abs. 1 InsO haftungsbewehrten Pflichten dritt-
schiitzenden Charakter. Ein grundlegender Unterschied zur Deliktshaf-
tung besteht jedoch darin, dass diese Pflichten gerade nicht potentiell
gegeniiber jedem bestehen kdnnen; das private Verwalteramt wird, anders
als das offentliche Amt, durch Bestellung des jeweiligen Amtswalters fiir
jedes Verfahren personell neu besetzt und jedes dieser Verfahren verfiigt
tber einen eigenen, abgrenzbaren Kreis an Pflichtenbegtinstigten, also Be-
teiligten 1.5.d. § 60 Abs. 1 S. 1 InsO.”'7 Der begrenzte Beteiligtenkreis wird
anhand der Zusammenschau mit der Regelung des § 61 InsO deutlich: Ein
potentieller Masseglaubiger ist kein Verfahrensbeteiligter, ihm gegentber
besteht keine schuldrechtliche Sonderbeziehung, deren Verletzung durch
§ 60 Abs. 1 S.1 InsO sanktioniert ist. Erst die Begriindung der nicht erfall-
baren Masseschuld bringt ihn in eine Rechtsstellung zum Verwalter und
macht ihn zum Beteiligten i.S.v. § 60 Abs. 1 S.1 InsO.”!8 Ferner stofSt das
dem Grundsatz nach zutreffende Argument, die Beteiligten konnten sich
den Verwalter, so wie der Biirger den Amtstrager, nicht aussuchen, im Fall
der Neumasseglaubiger an seine Grenzen.”!?

714 Vgl. auch oben Kap. 2 A.IL3.

715 So auch Jacoby, Das private Amt, S. 565; vgl. zur Funktion des § 60 InsO unten
Kap. 3 A.L3.

716 S. aber zur Frage nach der Anwendbarkeit des § 32 ZPO unten Kap. 3 A.V.

717 Vgl. Jacoby, Das private Amt, S. 565, der den Drittschutz der Verwalterpflichten
mit dem des Vertrages zugunsten Dritter vergleicht.

718 Vgl. Jacoby, Das private Amt, S. 566; vgl. auch unten Kap. 3 A.IL3.

719 Vgl. Baur, GS Bruns, S. 241, 247.
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Der Ansicht Karsten Schmidts ist zu konzedieren, dass sie zur Struktu-
rierung und Ubersichtlichkeit der von §82 KO bzw. §60 InsO erfassten
Fallgruppen beitragt’?%; dartiber hinaus einen dogmatisch zweigeteilten
Haftungsanspruch anzunehmen, ginge in der Sache aber zu weit.”?! Die
Zweiteilung des Anspruchs ist nicht in § 82 KO angelegt gewesen’?2, was
genauso, zusatzlich zur nunmehr einheitlichen Regelung der Verjihrung
und Gehilfenhaftung, fiir § 60 InsO gilt.”?3

3. Funktionsbestimmung

Gegenstand der folgenden Untersuchung ist die Funktion, die der Haftung
des Verwalters nach § 60 InsO im Gesamtkontext des Insolvenzverfahrens
zukommt. Beleuchtet wird die intendierte Wirkung der Haftungsnorm im
Sinne einer Zielvorgabe bzw. telos, nicht nur ihre tatsichlichen Wirkun-
gen.

a) Verwalterhaftung als Korrelat fir Handlungsbefugnisse und
korrespondierendes Vermogensrisiko

Die Funktion der personlichen Haftung des Verwalters fuflt auf der ihm
zum Wohle der Verfahrenszielverwirklichung verliehenen umfassenden
Handlungsbefugnis und der damit korrespondierenden Risikoexposition
am Verfahren Beteiligter. Haftungsverantwortung und Handlungsverant-
wortung, also die Verwalterbefugnisse und seine Einwirkungsmacht, ste-
hen dabei in einem Ausgleichsverhiltnis, dessen Zweckrichtung auf den
Vermogensschutz der Begunstigten der Verwalterpflichten ausgerichtet
ist. Die insolvenzspezifische Haftung stellt sich damit als unverzichtbares
Strukturelement im Funktionsgefiige unter der Insolvenzordnung dar.

720 Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 15.

721 Ahnlich Hésemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.36, der die ,haftungsstrukturierende®
Bedeutung ablehnt.

722 So bereits Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 49.

723 Vgl. Jacoby, Das private Amt, S. 565; Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 101 £,
K/P/B/Liike, § 60, Rn. 11.
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aa) Korrespondenz von Verwaltermacht und Risikoexposition der
Beteiligten

Grundsitzlich stellt fir am Verfahren Beteiligte der Eroffnungsbe-
schluss’?* eine Zasur dar: Sie sind, sofern sie ihre Interessen verfolgen
wollen, zur Teilnahme an einem Gesamtvollstreckungsverfahren gezwun-
gen und konnen, im Falle der Insolvenzgliubiger, nur auf eine quotale
Befriedigung ihrer Forderungen hoffen. Die Befugnis, das haftungsrecht-
lich den Glaubigern zugewiesene Vermogen’? zu verwalten, geht jedoch
mit Verfahrenseroffnung (§ 80 Abs. 1 InsO) nicht etwa auf diese (materiell
Betroffenen) tber, sondern wird dem Insolvenzverwalter tiberantwortet,
der zwar qua hoheitlichen Bestellungsaktes legitimiert, jedoch als Trager
eines privaten Amtes nicht Teil des staatlichen Justizapparates ist.”2¢

Aus einem abstrakten Betrachtungswinkel liegt es in der Natur der Sa-
che, dass wenn einem Dritten Verfiigungsmacht tber fremdes Vermogen
eingeraumt wird, hiermit die Gefahr einhergeht, dass dieser Dritte Fehler
macht oder gar seine Macht missbraucht und hieraus Vermogensschaden
resultieren. Die Beziehung zwischen der Fremdverwaltung von Vermdgen
und dem Vermogensausfallrisiko der Vermdgensbeglinstigten ist somit
gewissermaflen axiomatisch.”?” Allerdings ist der blofe Verweis auf den
Verwaltereinsatz allein nicht ausreichend, um das Vermogensrisiko Betei-
ligter addquat zu beschreiben. Erst unter Einbeziehung der verfahrensim-
manenten Funktionsverteilung, im Zusammenspiel mit der konkreten
Lenkungs- und Handlungsmacht des Fremdverwalters sowie den Einwir-
kungsmoglichkeiten der von der Fremdverwaltung Betroffenen, erhalt
man Aufschluss tiber das konkrete Ausmaf$ der Vermogensrisikoexposition
der Beteiligten.”?8

Nach der der InsO zugrundeliegenden Verfahrensstruktur und Funkti-
onsverteilung, die dem Verwalter zum groflen Teil die haftungsrechtliche

724 §27 InsO.

725 Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 1.15.

726 Vgl. oben Kap. 2 A.Il.1.a)cc), b).

727 Dies trifft nicht fiir das Verhiltnis von Fremdverwaltung und Vermdgensscha-
den zu, denn ein Fremdverwalter kann seine Tatigkeit fehlerfrei austiben, sodass
sich das bestehende Risiko nicht in einem Schaden materialisiert.

728 Theoretisch konnte eine Verfahrensordnung den Handlungsrahmen des Fremd-
verwalters auf ein Minimum beschrinken und die Vermogensabwicklung wei-
testgehend den Beteiligten tGberantworten. Entsprechend der Abnahme der
Fremdverwaltermacht nihme auch das damit korrespondierende Vermogensri-
siko der Beteiligten ab.
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Vermogensabwicklung zuschreibt, befinden sich die Verfahrensbeteiligten
in einem mit einem Vermogensrisiko korrespondieren Abhingigkeitsver-
héltnis zu diesem.”?® Die Insolvenzglaubiger, denen im Sinne der par con-
ditio creditorum die Zwangsvollstreckung in die Masse und das sonstige
Vermogen des Schuldners verboten ist (§ 89 Abs. 1 InsO)73° und die ihre
Forderungen gem. § 87 InsO nur iber das Insolvenzverfahren verfolgen
koénnen, sind auf die ordnungsgemafe Verwaltertitigkeit angewiesen’3!
und hinsichtlich des 6konomischen Ergebnisses des Verfahrens, mit Blick
auf die Quote bei der Schlussverteilung, von seiner Kompetenz abhingig.
Sie selbst konnen lediglich durch Mitwirkung in Glaubigergremien und
die sonstigen durch die InsO bereitgestellten Mittel ausschlielich im In-
nenverhaltnis an der Willensbildung des Verwalters und damit der Verfah-
rensgestaltung partizipieren; weitergehender Einfluss auf die Umsetzung
der insolvenzrechtlichen Haftungsordnung ist ihnen verwehrt.”3? Ein tGber
ithren eigenen Entscheidungskompetenzbereich hinausgehendes Initiativ-
recht zur Anweisung des Verwalters besteht zudem nicht.”33

Ein Risiko besteht nach Verfahrenseroffnung auch fir Ab- und Ausson-
derungsberechtigte sowie Massegliubiger, die, obwohl sie nicht an der
reguldren insolvenzmifRigen Befriedigung partizipieren, auf den Verwalter
und dessen pflichtgemafle Tatigkeit angewiesen sind”34; ihre Einwirkungs-
moglichkeiten sind ebenfalls gering. Gleiches gilt fiir den Gemeinschuld-
ner, dessen grundrechtliche Rechtsposition ohnehin erheblich durch das
Insolvenzverfahren berithrt wird”3%; auch er ist auf die bestmdogliche Ver-

729 BGH NZI 2018, 519, 525, Rn.58; die Abhangigkeit der Insolvenzglaubiger
betonend K/P/B/Liike, § 60, Rn. 5.

730 Zum telos des § 89 Abs. 1 InsO MiKo/Breuer/Flother, § 89, Rn. 1.

731 Vgl. Liike, Konkursverwalterhaftung, S.95; Meyer-Lowy/Poertzgen, ZInsO 2004,
363, 364; K/P/B/Liike, § 60, Rn.S; dhnlich Kirschey, Haftung des Insolvenzver-
walters, S. 50; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 1.

732 Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 95.

733 Vgl. zum Ganzen oben Kap. 2 A.IIL.2.

734 Liike, Konkursverwalterhaftung, S.95; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwal-
ters, S. 50; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 1; Aus- und Absonderungsberechtigte
sind z.B. darauf angewiesen, dass der Verwalter mit dem Aussonderungs- bzw.
Sicherungsgut ordnungsgemaf§ umgeht. Nicht nachvollziehbar ist daher die
Ansicht von Kirchhof, Haftung gegentiber den Absonderungsberechtigten, S. 94,
dass Absonderungsberechtigte kein Risiko durch die Verfahrenseroffnung erlit-
ten.

735 Hierzu MuKo/Stirner, Einl., Rn. 88 ff., insbes. Rn. 94: Auch die Befugnis zur
Verfassungsbeschwerde ist vom Schuldner auf den Verwalter verlagert, der
Schuldner ist kompensatorisch auf die personliche Haftung des Verwalters ver-
wiesen.
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mogensverwertung durch den Verwalter angewiesen, nicht zuletzt, um
einer Nachhaftung nach §201 Abs. 1 InsO zu entgehen.”3¢

Komplementir zur Abhingigkeit von der ordnungsgemiflen Aufgaben-
erfullung des Verwalters sind die Schutzinstrumente der InsO in Form
der Gerichts- und Glaubigeraufsicht nicht dergestalt, dass sie das Vermo-
gensrisiko der Beteiligten beseitigen, vielmehr bewirken sie nur eine Ri-
sikoreduktion.”?” Dass trotz Aufsicht ein Vermogensrisiko besteht, wird
bereits aus dem Umstand deutlich, dass nach der Strukturentscheidung des
reguliren deutschen Insolvenzverfahrens dem Verwalter ein eigener funk-
tionaler Freiraum zukommen muss, der nicht durch Aufsichtsmaffnahmen
berihrt wird.”?8 In diesem Bereich der Verwalterautonomie kann es stets
zu fahrlassigen Fehlern kommen, die das ,Haftungssubstrat Insolvenzmas-
se“ schmalern. Diese werden aber nicht durch gerichtliches Eingreifen kor-
rigiert, denn Aufsichtsmafinahmen werden nicht fir in der Vergangenheit
liegende Pflichtwidrigkeiten angeordnet. Vielmehr hat die gerichtliche
Aufsicht eine priventive Wirkrichtung und setzt diese auch mit Zwang
durch bzw. sorgt durch die Auswechslung des Verwalters dafiir, dass von
diesem ultimativ keine Pflichtverletzungen mehr begangen werden kon-
nen. Eingetretene Schiden korrigieren kann sie jedoch nicht. Mit der un-
geschriebenen Vorgabe, dass evident insolvenzzweckwidrige Handlungen
in der Regel unwirksam sind’??, erfahren Masse und damit die Glaubiger
zwar einen gewissen Vermogensschutz’#?, gleichwohl sind Handlungen
wirksam, wenn sie unzweckmafig sind; der von der Regel ausgehende
Schutz wirkt sich damit nur im Randbereich der Verwalterautonomie aus.

bb) § 60 InsO als Vereinigung von Handlungsmacht und
Haftungsverantwortung

§ 60 InsO bezweckt den Ausgleich dieser aus der Verwalterautonomie und
der unzureichenden Aufsicht resultierenden Risikoexposition der Beteilig-

736 Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 82.

737 Vgl. BGH NJW 1985, 1161, 1163; BGH NZI 2018, 519, 525, Rn. 55; Schmidt/
Thole, §60, Rn.1; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S.50; MiiKo/
Schoppmeyer, § 60, Rn. 1.

738 Vgl. oben Kap. 2 A.IIL1.

739 Vgl. oben Kap. 2 A.IIL.2.b).

740 Vgl. K/P/B/Liike, § 60, Rn. 6a; anzumerken ist, dass auch unwirksame Handlun-
gen des Verwalters Schiden verursachen konnen.
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ten’#!, indem dem umfassend Befugten und Verpflichteten auch die Ver-
antwortung fur eigenes Fehlverhalten zugewiesen wird. In diesem Zusam-
menhang wird in Literatur und Rechtsprechung zutreffend die Funktion
der Haftung als ,Korrelat“ fiir die dem Verwalter verlichene Handlungs-
macht betont’#? oder das Prinzip des Gleichlaufs von Herrschaft und Haf-
tung’* herangezogen.

Durch die insolvenzspezifische Haftung wird den Beteiligten der Ver-
walter als vom Gemeinschuldner verschiedenes, leistungsfihiges Haftungs-
subjekt zur Verfugung gestellt’#4, gleichzeitig werden sie durch den Di-
rektanspruch gegen den Verwalter des Umstands entledigt, auf etwaige
Anspriiche des Schuldners gegen den Verwalter verwiesen zu sein.”S Betei-
ligte haben gegen den Verwalter hinsichtlich dessen Amtspflichten keinen
einklagbaren Erfullungsanspruch, daftr versieht sie § 60 Abs. 1 InsO mit
dem Recht, auf der Sekundirebene Schadensersatz zu verlangen.’#¢ Oh-
ne die insolvenzspezifische Haftungsordnung, die gerade fiir die Ausglei-
chung von Vermogensschiden konzipiert ist’#’, wiren die Verfahrensbe-
teiligten auf einen nur unzureichenden deliktischen Schutz verwiesen.”48
Mit §60 InsO hat der Gesetzgeber die Handlungsmacht des Verwalters
mit der Haftungsverantwortung vereint, die Regelung bringt damit zur
Geltung, dass der Verwalter an seine insolvenzrechtlichen Verpflichtungen

741 Vgl. BGH NJW 1973, 1198, 1199; BGH NJW 1985, 1161, 1163; BGH NZI 2018,
519, 525 f., Rn. 57,58, 59; Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 95; Meyer-Lowy/Po-
ertzgen, ZInsO 2004, 363, 364; Litke, ZIP 2005, 1113, 1115; Leibner, KTS 2005,
75, 76; FK-InsO/Jabntz, § 60, Rn. 2; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 55 MuKo/Schoppmeyer,
§ 60, Rn. 1a.

742 Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.34; Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 52; Thole/Briink-
mans, ZIP 2013, 1097, 1103; Schmidt/Thole, § 60, Rn. 1; HambKom-InsO/We:tz-
mann, §60, Rn. 1; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S.50; Nerlich/
Romermann/Rein, § 60, Rn. 2.

743 Marotzke, KTS 2014, 113, 114 ff; Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 6; Kir-
schey, Haftung des Insolvenzverwalters, S.194; Schaal, Haftung der Geschifts-
fiuhrungsorgane, S. 135, 256 ff.; implizit BGH NZI 2018, 519, 521, Rn. 29; vgl.
zur Nutzbarmachung des Prinzips fir die Auslegung von §60 InsO unten
Kap. 4 A.IL3.

744 Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1103.

745 BGH NZI 2018, 519, 523, Rn. 35; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 1.

746 Instruktiv sowie differenzierend zwischen Vermogenstrager und sonstigen In-
teressentriagern Jacoby, Das private Amt, S. 566 f.

747 Schmidt/Thole, § 60, Rn. 1; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 5.

748 Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1103; § 823 Abs.1 BGB schiitzt nicht das
Vermogen, anderes gilt nur unter den Voraussetzungen der §§ 823 Abs. 2, 826
BGB, vgl. MuKo/Wagner, BGB, § 823, Rn. 423.
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gebunden ist.”# Die Pflicht, mit dem privaten Vermogen fir eigenes Fehl-
verhalten zu haften, stellt im Grunde Eigenverantwortung in Reinform
dar.7? Insofern lasst sich in Bezug auf § 60 InsO auch von der kodifizierten
Eigenverantwortlichkeit des Verwalters sprechen.

Grundlegende Elemente der auf § 80 Abs. 1 InsO beruhenden Verwal-
terautonomie, wie der weisungsfreie Handlungsrahmen, kommen zum
Preis der personlichen Haftpflicht fir Fehler: Glaubiger konnen den Ver-
walter nicht rechtsverbindlich zu konkreten Handlungen anweisen, dieser
mangelnde Einfluss wird auf der Sekundarebene tber die personliche Ver-
walterhaftung kompensiert.”>' Fehlentscheidungen des Verwalters werden
nicht gerichtlich korrigiert, sondern tiber dessen personliche Haftung aus-
geglichen.”>? Auch Zustimmungsvorbehalte der Glaubiger beschrinken
nicht die Verwaltermacht im Auflenverhaltnis, behelfen konnen sich die
Glaubiger bei einem Zuwiderhandeln durch die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen.

Vor dem Hintergrund der staatlichen Pflicht, aus der Delegationsstruk-
tur resultierende Nachteile auszugleichen”33, folgt aus der Anordnung der
Eigenverantwortung des Verwalters auch, dass seine Einsetzung fiir die
Beteiligten formell keine Schlechterstellung bedeutet, als wenn der Staat
die Masse durch eigene justizangehorige Funktionstrager verwalten lassen
wirde. Trotz des Nichtgreifens der Staatshaftung fir Pflichtverletzungen
des Verwalters nach § 839 Abs.1 BGB i.V.m. Art. 34 GG weist § 60 InsO
ihnen ein leistungsfihiges’s* Haftungssubjekt, nimlich den handelnden
privaten Amtstrager zu. Laukemann spricht in diesem Zusammenhang tref-
fend von der ,Mediatisierung“ der Staatshaftung fiir Pflichtverletzungen
des Verwalters durch dessen, auf dem Schuldverhailtnis zwischen ihm und
den Beteiligten beruhende, personliche Haftungsverantwortung aus § 60
InsO.753

749 Vgl. Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1103.

750 Vgl. auch Wolf/Neuner, AT des Biirgerlichen Rechts, § 30, Rn. 10: ,,Privatautono-
mie ohne Verantwortung macht keinen Sinn.“

751 Pape, NZI 2006, 65, 66.

752 Vgl. Preufs, Zivilrechtspflege, S. 445, die diesen Umstand als Wesensmerkmal
dessen funktionalen Freiraums des Verwalters hervorhebt.

753 Vgl. hierzu oben Kap. 2 A.IL.1.c)cc).

754 Vgl. zur Haftpflichtversicherung des Verwalters unten Kap. 3 A.L3.b)cc).

755 Laukemann, Unabhingigkeit, S. 31.
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b) Vermdgensschutz durch Pravention und Kompensation

Von der Funktion der Haftung als Antwort auf das Vermogensrisiko
der Beteiligten ist das ,Wie“, also die Art und Weise, auf die §60 InsO
den Vermogensschutz erreicht, zu unterscheiden. Dies geschieht, wie allge-
mein im deutschen Haftungsrecht’>¢, durch die priventive Wirkung der
Haftungsandrohung und die Kompensation eingetretener Schaden.

aa) Steuerungsfunktion der Verwalterhaftung nach § 60 InsO

Die Durchsetzung eines Schadensersatzanspruchs mit der Folge der Kom-
pensation durch den Verwalter (oder dessen Haftpflichtversicherung) ist
die zweite und letzte Stufe des durch §60 InsO bezweckten Vermdgens-
schutzes. Der Haftungsverantwortung des Verwalters kommt hierneben
eine weitere, zeitlich vorgelagerte Schutzkomponente zu: Die Androhung
der personlichen Haftung soll ihn zur Unterlassung vermogensschadigen-
den Verhaltens veranlassen.

(1) Verhaltenssteuerung durch Haftungsandrohung

Der Haftung nach §60 Abs.1 InsO kommt, weil sie den Verwalter zu
pflichtgemiffem Handeln anhilt, eine verhaltenssteuernde Funktion zu.”s”
Durch die Anordnung der personlichen Einstandspflicht als Folge der
schuldhaften Verletzung einer insolvenzspezifischen Pflicht wird dem Ver-
walter eine ihn personlich treffende Sanktion in Form des Verlusts priva-
ten Vermdgens angedroht. Diese Fehlerfolge wird der Verwalter in seinen

756 Hierzu Fischinger, Haftungsbeschrinkung im Birgerlichen Recht, S.1 m.w.N,;
den traditionellen Vorrang der Kompensationsfunktion betonend Stirner, AcP
210 (2010), S. 105, 136; insbesondere zur Steuerungsfunktion Wagner, AcP 206
(2006), S. 352 ff., 451 ff.

757 Vgl. BGH NZI 2018, 519, 521f., 526 Rn.29, 59; Liike, Konkursverwalterhaf-
tung, S.2; Gerbardt, ZInsO 2000, 574, 576; Jaeger/Gerbardt, §60, Rn. 11; Lii-
ke, ZIP 2005, 1113, 1114f; Pape, ZInsO 2005, 953; Preufl, Unabhingigkeit,
S.324; Laukemann, Unabhingigkeit, S. 110 £.; Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097,
1105; Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 8; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 6; Kirschey,
Insolvenzverwalterhaftung, S.50, 194; Bork, Insolvenzrecht, §7, Rn.68; vgl.
zur Steuerungswirkung der Verwalterhaftung fiir Verkehrspflichtverletzungen
Eckardt, KTS 1997, 411, 420.
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Entscheidungsprozess einbeziehen, sie wird damit psychologisch im forum
internum wirkend”5® den Effekt haben, dass er sein Handeln so ausrichtet,
dass die Sanktion ihn nicht trifft.”*” Im Sinne negativer Generalpriventi-
on’% wird der Verwalter im Zweifel haftungsauslosendes Verhalten, sei es
in Form aktiven Tuns oder passiven Unterlassens, vermeiden. Der durch
§ 60 Abs. 1 InsO angeordneten persdnlichen Haftung ist damit eine Steue-
rungswirkung zuzuschreiben, die praventiv auf die Unterlassung pflicht-
widriger Handlungen und damit den Vermogensschutz der Beteiligten
gerichtet ist.”¢!

Zu kliren verbleibt, ob sich die Haftpflichtversicherung des Verwal-
ters’®? auf die Steuerungswirkung der Haftung auswirkt. Denkbar wire,
dass, wenn der Verwalter aufgrund der Versicherbarkeit der Schaden die
Sanktionswirkung der Haftung kaum spirt, von der personlichen Haftung
also keine abschreckende Wirkung ausginge.”®® Zwar wird das Privatver-
mogen des Verwalters aufgrund seiner Haftpflichtversicherung in der Re-
gel nicht unmittelbar betroffen, allerdings hat dies nicht zur Folge, dass
ein potentieller Haftungsfall keine abschreckende Wirkung mehr entfal-
tet. Zundchst fallen die Primien der Berufshaftpflichtversicherung dem
Verwalter weiterhin zur Last und erhéhen sich gegebenenfalls nach Verur-
sachung eines Versicherungsfalls.”* Zudem drohen dem Verwalter nach
Verursachung eines Haftungsfalls Reputationsschiden.”® Auch ist denk-
bar, dass ein Insolvenzgericht weniger geneigt ist, einen Verwalter, der
in vergangenen Verfahren schadensersatzauslosend seine Pflichten verletzt
hat, fir ein groffvolumiges und gebiihrenlukratives Verfahren zu bestel-

758 Paulus, NZI 2008, 705, 707.

759 Grundannahme ist freilich, dass es sich bei der Person des Verwalters um einen
Homo Oeconomicus handelt, der nicht zu seinem eigenen Nachteil handelt.

760 Allgemein zu dieser Wirkung Schlobach, Das Praventionsprinzip im Recht des
Schadensersatzes, S. 307 f.

761 Allgemein zur Bedeutung der Verhaltenssteuerung als Funktion von Haftung
Wagner, AcP 206 (2006), S.352tt., 451 ff; Franck, Marktordnung durch Haf-
tung, S. 69 ff.

762 Vgl. hierzu unten Kap. 3 A.L.3.b)cc).

763 Dieser Fragestellung widmet sich die Rechtswissenschaft schon seit langem,
jedoch bislang ohne Fokus auf der Insolvenzverwalterhaftung. Anschaulich
zu dieser Thematik im Hinblick auf die Steuerungsfunktion der deliktischen
Haftpflicht im Allgemeinen und fiir Schiden im Straenverkehr Franck, Markt-
ordnung durch Haftung, S.60ff. m.w.N. Die Steuerungswirkung wird trotz
Versicherbarkeit des Risikos gemeinhin angenommen, vgl. auch Wagner, AcP
206 (2006), S. 352, 455.

764 Vgl. Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 3.

765 Vgl. Litke, a.a.0.
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len.”¢6 Ferner durfte bereits die Aussicht auf das Fithren oft langwieriger
Haftungsprozesse abschreckende Wirkung entfalten. Dies gilt umso mehr,
als dass das Beteiligtenumfeld des Insolvenzverfahrens, das sich naturge-
méfl mit Vermogensverlustrisiken konfrontiert sieht, fiir die Haftungsthe-
matik sensibilisiert sein und im Zweifel eher haufig als selten Klagen
wird.”¢” Der Verwalter kann sich daher nicht der Hoffnung hingeben, dass
die Geltendmachung etwaiger Haftungsanspriiche durch die Beteiligten
unterbleibt.

(2) Materielle Ausrichtung an den Insolvenzzwecken — Individueller und
kollektiver Vermogensschutz

Vom formellen Wirkungsmechanismus der Haftungsandrohung ist die
materielle Wirkrichtung der Steuerungsfunktion zu unterscheiden. Sie
wird durch den Inhalt der insolvenzspezifischen Pflichten bestimmt und
ist zugleich hierauf beschrinkt (§60 Abs. 1 InsO). Dem Umfang des Ka-
nons haftungsbewehrter Pflichten entspricht damit auch die Vielfaltigkeit
der Schutzrichtung, die durch die ,,Blankettnorm“7¢% des § 60 InsO verfolgt
wird.

Unmittelbar werden durch die Haftungsandrohung der Individual-
schutz einzelner Beteiligter (Einzelschiden) und der Schutz der Gesamt-
heit der Insolvenzglaubiger bei Massekirzungen (Gesamtschaden) sicher-
gestellt, weil derart schidigende Handlungen in der Regel auch die Ver-
letzung insolvenzspezifischer Pflichten 1.5.d. §60 Abs.1 InsO bedeuten.
Hierneben existiert, aufgrund der Insolvenzzweckorientierung des Pflich-
tenkostims des Verwalters, eine globale bzw. kollektive Schutzrichtung
der Verhaltenssteuerung. Diese ergibt sich daraus, dass die ordnungsgema-
Be Erfillung der Amtspflichten, die dem Verwalter als Organ der Rechts-
pflege auferlegt sind, der Verwirklichung der Insolvenzzwecke (§1 S.1
InsO) und damit der Umsetzung der insolvenzrechtlichen Haftungsord-
nung dient, die zwar vorwiegend im Glaubigerinteresse, jedoch gleichzei-
tig unter Wahrung der Rechts- und Vermoégensinteressen aller Beteiligten

766 Auf diesen ,Zertifizierungsmakel weist Eblers, ZInsO 2011, 458, 461 hin.
767 Vgl. Liike, ZIP 2005, 1113; ders., Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 1.
768 MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 1a.
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geschieht.”®? Die Haftungsandrohung des § 60 InsO vermittelt den praven-
tiven Vermdgensschutz daher nicht nur unmittelbar individualistisch, son-
dern mittelbar auch dem Kollektiv der an der Gesamtvollstreckung Betei-
ligten.”70

(3) Wirkungskongruenz von Haftung und Aufsicht

Nach der Gesetzessystematik der InsO sind die Regelungen der Verwal-
terhaftung (§§ 60-62 InsO) in unmittelbarer Nachbarschaft zu denen der
Gerichtsaufsicht und der Entlassung des Verwalters (§§ 58, 59 InsO) veror-
tet. Dieser systematische Zusammenhang findet seine Entsprechung in der
gemeinsamen Zweck- und Wirkrichtung, die der Verwalterhaftung und
den Aufsichtsmitteln der InsO zugrunde liegen.””!

Ebenso wie die Haftung nach §60 Abs. 1 InsO soll auch die Gerichts-
aufsicht durch die Kontrolle der Rechtmafigkeit der Verwalterhandlun-
gen und das Einschreiten bei Pflichtwidrigkeiten die ordnungsgemafle
Verfahrensabwicklung gewihrleisten.””? Auch ihre Schutzfunktion fuft
dogmatisch auf der dem Verwalter verlichenen Handlungsmacht.””3 Beide,
Haftungsandrohung und Gerichtsaufsicht, bezwecken, dass der Verwalter
pflichtgemifl handelt’7# und bewirken damit als praventive Kontrollmit-

769 So auch Laukemann, Unabhingigkeit, S. 59f., der der Verwalterunabhingigkeit
die entsprechende, an den Insolvenzzwecken ausgerichtete, kollektive Schutz-
richtung attestiert.

770 Die insolvenzzweckbezogene Wirkungsvielfalt der Haftungsandrohung auf8ert
sich aufgrund der umfassenden Pflichtenbindung des Verwalters an etlichen
Stellschrauben des Verfahrens. So dient z.B. die Verwalterhaftung far Schaden
durch Verfahrensverzogerung der Konzentrationsmaxime im Insolvenzverfah-
ren bzw. der Gewihrleistung des Grundsatzes schleunigen Rechtsschutzes, vgl.
MuKo/Stiirner, Einl. Rn. 59, 86. Auch wird die Beachtung der par conditio credr-
torum durch den Verwalter forciert, indem die Nichtgeltendmachung von An-
fechtungsrechten (§ 129 ff. InsO) dessen personliche Haftung nach § 60 Abs. 1
InsO zu Folge hat, vgl. hierzu unten Kap. 4 B.II.1.b)aa)(1).

771 Liike, ZIP 2005, 1113, 1114f.; Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 12; Liike, Insolvenzver-
walterhaftung, Rn. 8; dhnlich Paulus, NZI 2008, 705, 707, der Haftung als ein
Kontrollmittel neben der Aufsicht durch Dritte nennt; die gemeinsame pra-
ventive Schutzrichtung von Haftung und Aufsicht benennt auch Laukemann,
Unabhingigkeit, S. 58, 109 ff., dort auch weitergehend zu Wirkungszusammen-
hingen mit der Verwalterunabhingigkeit.

772 Vgl. hierzu oben Kap. 2 A.IlL.2.c).

773 BGH NJW 2016, 930, 932, Rn. 45.

774 Gerbardt, ZInsO 2000, 574, 576; Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 8.
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tel, dass Vermogenspositionen der Beteiligten geschiitzt und das Insolvenz-
verfahren als Form staatlicher Justizgewdhrung ordnungsgemafs durchge-
fuhrt wird.””s Fur die Gerichtsaufsicht ist anerkannt, dass sie auch das
offentliche Interesse an einem ordnungsgemifen Verfahrensablauf zu be-
dienen hat.”7¢ Da die Haftungsverantwortung die Bindung des Verwalters
an seine Pflichten bewirkt und hierdurch priventiv deren Erftllung im
Sinne der Insolvenzzweckverwirklichung gefordert wird, lasst sich, parallel
zur dualistischen Zweckrichtung des Verwalteramtes’”’, anfiithren, dass
die personliche Haftung auch der Verwirklichung des auf der Justizgewih-
rungspflicht fuenden 6ffentlichen Interesses dient.

Bezieht man die durch den Glaubigerausschuss ausgetibte Kontrolle?”8
in die Betrachtung ein, so lassen sich auch hier Wirkungsgemeinsamkeiten
mit der Verwalterhaftung beobachten, auch wenn diese Form der Uberwa-
chung gerade nicht auf der staatlichen Kontrollverantwortung fuflt, son-
dern Bestandteil privatautonomer Verfahrenspartizipation im Sinne der
Glaubigerautonomie ist.””? Thm stehen zwar keine Eingriffsbefugnisse oder
Zwangsmittel analog zu denen des Gerichts (§ 58 Abs.2 InsO) zu, viel-
mehr ist der Glaubigerausschuss darauf verwiesen, Verstofe des Verwalters
dem Gericht mitzuteilen und hierdurch dessen Eingreifen zu erwirken.”80
Gleichwohl wird auf diesem Wege die Umsetzung der Verwalterpflichten
gefordert.

Trotz weitgehender Ahnlichkeit im Hinblick auf den praventiven, auf
pflichtgemifles Verwalterhandeln gerichteten Schutzcharakter, der durch
Haftung und Aufsicht vermittelt wird, ist keine vollstindige Funktions-
kongruenz dieser Instrumente festzustellen. Haftung erschopft sich nicht
in der Privention, sondern dient weitergehend auch der Ausgleichung
eingetretener Schiden. Ferner weichen Haftung und Aufsicht hinsichtlich
ihrer Wirkungsweise voneinander ab: Wihrend Aufsicht das Handeln des
Aufsichtspflichtigen erfordert, wirke die Haftungsandrohung im forum

775 Vgl. tir die Aufsicht BGH NJW 2016, 930, 932, Rn. 45.

776 Smid, ZIP 1995, 1137, 1141; MiKo/Graeber, § 58, Rn. 2; s. ferner bereits Levy,
KuT 1928, 74, der betont, dass durch die Gerichtsaufsicht das Vertrauen in die
Rechtspflege gestirkt wird.

777 Vgl. oben Kap. 2 A.ll.1.a)dd).

778 §69 8.1 InsO.

779 Vgl. bereits oben Kap. 2 A.IlL.2.e). Der Tatigkeitsbereich der Gliubigergremien
bedeutet einen partiellen Riickzug des Staates zu Gunsten der Privatautonomie
der Glaubiger, hierzu Preuf, Zivilrechtspflege, S. 49 ff.

780 Uhlenbruck/Knof, § 69, Rn. 1.; Vgl. oben Kap. 2 A.IIL.2.e)bb).
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internum’®! als ,Selbstregulativ®782, ist also auf Ebene der praventivwirksa-
men Sanktionsandrohung unabhingig vom Handeln Dritter.”$3 Die Haf-
tung nach §60 Abs. 1 InsO ist deshalb kein Aufsichtsmittel im engeren
Sinne, steht jedoch mit diesen in einem Wirkungszusammenhang.

bb) Kompensationsfunktion der Verwalterhaftung

Dem Schutzbediirfnis der Beteiligten ist nicht bereits durch die verhaltens-
steuernde Wirkung der Haftung Geniige getan, sondern erst, wenn die
Schadensfolgen als Materialisierung des Risikopotentials der Fremdverwal-
tung auch ausgeglichen werden. Nach §60 Abs.1 S.1 InsO haftet der
Verwalter mit seinem privaten Vermdgen. Die neben der Priventivwir-
kung bestehende Kompensationsfunktion der Haftung aus § 60 Abs. 1 S. 1
InsO78* ist fir den effektiven Vermdgensschutz unentbehrlich, weil die
Aufsichtsinstrumente der InsO nicht als Ausgleichsmittel fiir materialisier-
te Vermogensschiden konzipiert sind.”8 Ferner kann Haftung als Andro-
hung nur verhaltenssteuernd wirken, wenn sie, als tatsichliche Verhaltens-
sanktion, auch zur Durchsetzung gelangen kann; die Priventivfunktion
ist damit zu einem gewissen Grad von der Kompensationsfunktion abhan-

gig.786
cc) Bedeutung der Haftpflichtversicherung des Verwalters
Wenn dem Vermogensschutz durch Verwalterhaftung wirksam Rechnung

getragen werden soll, ist die Frage nach der Leistungsfahigkeit des Verwal-
ters im Haftungsfall von Relevanz.”® In diesem Zusammenhang spielt

781 Paulus, NZ12008, 705, 707.

782 PreufS, Zivilrechtspflege, S. 324.

783 Freilich ist die Haftungsdurchsetzung wiederum vom Tatigwerden des Geschi-
digten abhingig, dann geht es aber nicht mehr um Pravention, sondern um
Kompensation.

784 Bachmann, ZIP 2015, 101, 103; s. auch Laukemann, Unabhangigkeit, S.110:
SL...1§§ 60 £. InsO wirken repressiv, doch zugleich verhaltenssteuernd [...].”

785 Die Kompensation ist deshalb auch nicht optional und nicht der Abbedingung
zuginglich, zum Ganzen Preufs, Zivilrechtspflege, S. 83.

786 Zu einem ahnlichen Schluss gelangt Wagner, AcP 206 (2006), S. 352, 469.

787 §§60£. InsO sollen dem durch Pflichtverletzung Geschadigten einen leistungsfa-
higen Haftungsschuldner verschaffen, vgl. BGH NZI 2018, 519, 523, Rn. 35.
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die Haftpflichtversicherung des Verwalters eine wesentliche Rolle. Die
Kompensationsfunktion der Haftung kann in der Regel nur verwirklicht
werden, wenn die in Frage stehenden Risiken versicherbar sind.”88

(1) Versicherbarkeit des Haftungsrisikos

Der Verwalter hat die Moglichkeit, eine Haftpflichtversicherung’®® zur Ab-
sicherung seines Haftungsrisikos abzuschliefen.”? Die fiir den praktisch
haufigsten Verwaltertypus bestehende Berufshaftpflichtversicherung fiir
Rechtsanwilte ist hiufig unzureichend, weil ihre Mindestdeckung”! und
zuweilen auch die Jahreshochstdeckung gerade in komplexen, risikotrach-
tigen Verfahren dberschritten werden.””? Hinzu kommt, dass zwar die
Titigkeit als Insolvenzverwalter und insbesondere auch haftungsrelevan-
te Entscheidungen im Rahmen der Betriebsfortfithrung, sofern sie vom
Insolvenzweck getragen sind, nach AVB-WSR vom Versicherungsschutz
umfasst sind”?3, Risiken aus unternehmerischer Fehlentscheidung jedoch
ausgeschlossen sind.”* Ferner besteht die Leistungspflicht des Versicherers
nicht bei vorsatzlicher widerrechtlicher Schadigung durch den Verwal-
ter (§103 VVG), auch bei grob fahrlassiger Herbeifiihrung des Versiche-
rungsfalls kann der Versicherer seine Leistung entsprechend des Verschul-
dungsgrads des Verwalters kiirzen (§81 Abs.2 VVG).”®’ Ein erginzender,
speziell auf die Risiken der Insolvenzverwaltertitigkeit zugeschnittener
Versicherungsschutz ist daher angezeigt.”?¢ Die Kosten der allgemeinen
Haftpflichtversicherung des Verwalters sind mit seiner Verglitung abgegol-
ten, Kosten von Zusatzversicherungen fiir besondere Haftungsrisiken im
Rahmen der Verwaltung sind als Auslagen zu erstatten.””

788 Allgemein zu diesem Prinzip Franck, Marktordnung durch Haftung, S. 83 ff.

789 §§100ff., 113 Abs. 1 VVG.

790 MiuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 112; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 132.

791 Fir Rechtsanwalte betrigt die Mindestversicherungssumme 250.000,00 EURO,
§ 51 Abs. 4 BRAO.

792 Instruktiv hierzu Eblers, ZInsO 2011, 458, 462ff., der diesbeziiglich auf die
Moglichkeit der Einzelfalldeckung fir haftungstrachtige Verwaltungstitigkeiten
hinweist.

793 BGH ZIP 1980, 851, 854.

794 Vgl. MtiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 112; K/P/B/Liike, § 60, Rn, 61.

795 Vgl. Eblers, ZInsO 2011, 458, 464 f.

796 Eblers, ZInsO 2011, 458, 466; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 132; eingehend zu den
einzelnen Versicherungsbedingungen Zimmermann, NZI 2006, 386, 387 ff.

797 §4 Abs. 3 S.1,2InsVV. Vgl. hierzu Haarmeyer/Mock, InsVV, § 4, Rn. 100 ff.
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(2) Staatliche Gewihrleistungsverantwortung fiir die Absicherung des
Ausfallrisikos der Beteiligten

Fir pflichtwidrige Handlungen des Verwalters ist, weil er kein Amtstriger
im haftungsrechtlichen Sinne ist’®%, die Staatshaftung nach §839 Abs. 1
BGB i.V.m. Art.34 GG nicht vorgesehen, stattdessen handelt er unter
eigener Haftungsverantwortung. Damit sich hieraus fir die Beteiligten
hinsichtlich ihres Ausfallrisikos keine Schlechterstellung ergibt, als wenn
das Vermogen des stets solventen Staates als Haftungssubstrat zur Verfu-
gung stinde, muss dieser gewahrleisten, dass gegen den Verwalter beste-
hende Schadensersatzanspriche auch werthaltig sind.”® Die InsO jedoch
sieht keine explizite Versicherungspflicht des Insolvenzverwalters vor$®,
diesbeziigliche Reformvorschlige haben keine Umsetzung erfahren.®! Fer-
ner wurde auf die Aufnahme einer Regelung zur Auferlegung einer Si-
cherheitsleistung entsprechend §78 Abs.2 KO verzichtet.82 Stattdessen
erfillt der Staat seine Aufgabe im Rahmen der Verwalterauswahl und
Uberwachung, denn der Verwalter hat eine angemessene Vermogensscha-
denshaftpflichtversicherung bereits zur Aufnahme in die Vorauswahlliste
sowie in regelmifigen Abstinden nach Bestellung nachzuweisen.3® Das
Fehlen einer ausreichenden Haftpflichtversicherung stellt sich insoweit als
Eignungsmangel fir die Aufnahme in das Amt dar.8%* Fir Haftungsausfal-
le, die aus mangelndem Versicherungsschutz resultieren, muss daher die
Staatshaftung gem. § 839 Abs. 1 BGB i.V.m. Art 34 GG greifen.?® Andern-
falls wiirden Geschidigte potentiell schlechterstehen, als wenn der Staat
die Masseverwaltung durch Beamte durchfithren liefe, denn das Risiko

798 Vgl. oben Kap. 2 A.Il.1.c)bb).

799 Vgl. PreufS, Zivilrechtspflege, S. 311, 354, 391 £.

800 S.im Unterschied hierzu die Versicherungspflicht des Zwangsverwalters in § 1
Abs. 4 ZwVwV.

801 Der Gesetzesentwurf des Bundesrates zur Verbesserung und Vereinfachung der
Aufsicht im Insolvenzverfahren (GAVI) sah die Schaffung eines § 60a InsO vor,
der die Versicherungspflicht des Verwalters regelte, vgl. BT-Drucks. 16/7251,
S. 13; s. auch K/P/B/Liike, § 60, Rn. 60.

802 PreufS, Zivilrechtspflege, S. 391.

803 Vgl. PreufS, Zivilrechtspflege, S.392; Zimmermann, NZI 2006, 386, 387; Braun/
Baumert, §60, Rn.45; der Nachweis einer Vertrauensschadenshaftpflichtversi-
cherung, die auch deliktische Vermégensschaden absichert, kann jedoch nicht
verlangt werden, vgl. Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 53.

804 Braun/Baumert, § 60, Rn. 45.

805 So auch Braun/Baumert, § 60, Rn. 45.
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der Unterversicherung bei umfangreichen Insolvenzverfahren, bei denen
Schaden in Millionenhohe verwirklicht werden konnen, besteht latent.

dd) Fazit

§60 InsO stellt sich als Vermogensschutzinstrument mit dualistischer
Funktionsweise dar. Zum einen wird durch die priventiv-verhaltenssteu-
ernde Wirkung der Haftungsandrohung der Verwalter zum pflichtgema-
Ben Handeln veranlasst, wodurch sowohl einzelne Beteiligte geschutzt
werden als auch die Umsetzung der insolvenzrechtlichen Haftungsanord-
nung in ihrer Gesamtheit gefordert wird. Insoweit steht sie in einem Wir-
kungszusammenhang mit den anderen Aufsichtsmitteln der InsO. Zum
anderen dient sie der Ausgleichung verursachter Schiden; mit dieser Kom-
pensationsfunktion erginzt sie die sonstigen Aufsichtsmittel. Ob der um-
fassenden Steuerungswirkung, die durch die Eigenverantwortlichkeit des
Verwalters erzeugt wird, wire es verfehlt, die Haftung auf ihre Kompensa-
tionsfunktion zu reduzieren. Gleichermaflen darf trotz der Betonung der
Kontrollfunktion der Haftung nicht aufler Acht gelassen werden, dass sie
das einzige Instrument zur Ausgleichung eingetretener Schiden und damit
die finale Antwort auf das materialisierte Vermogensrisiko der Beteiligten
ist.

II. Haftung nach § 61 InsO
1. Uberblick

§61 S.1 InsO ordnet die personliche Haftung des Verwalters an, wenn
dieser durch Rechtshandlung eine Masseverbindlichkeit begrindet hat,
die aus der Masse nicht voll erfillbar ist. Fir das Merkmal der Begriin-
dung kommen nicht nur der Vertragsschluss, sondern auch Handlungen
im Zusammenhang mit den insolvenzrechtlichen Sonderbefugnissen in
Betracht, wie die Erfallungswahl (§ 103 Abs. 1 InsO) und die Nicht-Kandi-
gung von Dauerschuldverhiltnissen.8%¢ Die Haftungsfolge tritt gem. § 61
S.2 InsO nicht ein, wenn fiir den Verwalter bei Begrindung der Verbind-
lichkeit nicht erkennbar war, dass die Masse fiir die Forderungserfiillung
insuffizient sein wiirde. Aus der gesetzlichen Vermutung des § 61 S. InsO

806 Eingehend zum Merkmal der Begriindung Uhlenbruck/Sinz, § 61, Rn. 5 ff.
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folgt die Beweislastumkehr zu Lasten des Verwalters; sie umfasst die Mass-
einsuffizienz wie auch deren Nichterkennbarkeit.80”

2. Entstehungshintergrund und Funktion

Anders als §60 InsO stellt die Regelung keine Abbildung der unter der
Konkursordnung ergangenen Rechtsprechung dar, sondern wurde als Re-
aktion auf diese neu geschaffen.’%® Die durch den Rechtsprechungswan-
del eingeschrinkte Haftung des Verwalters gegentiber neu hinzutretenden
Glaubigern, die sich ihnen gegeniiber in den meisten Fallen nur aus den
allgemeinen Regeln und nur ausnahmsweise aus § 82 KO ergeben konn-
te3%, bedeutete eine Risikoverlagerung zu Lasten der Massegldubiger.810
Mit Schaffung des §61 InsO wurde, bewusst entgegen der haftungsbe-
schrinkenden Rechtsprechung des BGH, auch die Begriindung von Masse-
schulden mit einer insolvenzrechtlichen Haftung unterlegt und das Risiko
des Forderungsausfalls®'! dem Verwalter wieder auferlegt.?!?

§ 61 InsO stellt sich im Vergleich zu § 82 KO als Haftungsverschirfung
dar, wobei das Verschuldenserfordernis (§276 BGB) und das Erfordernis
des tatsichlichen Forderungsausfalls®!3 das Haftungsrisiko des Verwalters
abfedern.3'* Eine uneingeschrankte Haftungsverantwortung soll den Ver-
walter gerade nicht treffen.8!S Der felos der Regelung liegt darin, bei
potentiellen Vertragspartnern Bereitschaft daftir zu schaffen, mit einem
insolventen Unternehmen zu kontrahieren, um damit eine wirksame Be-

807 MuKo/Schoppmeyer, § 61, Rn. 21.

808 Vgl. Liike, ZIP 2005, 1113, 1114.

809 BGH NJW 1987, 3133, 3134 f.; hierzu Laws, MDR 2003, 787.

810 Vgl. Pape, ZInsO 2005, 1013, 1014; MaKo/Schoppmeyer, § 61, Rn. 5.

811 Zur Terminologie: der Verwalter haftet nicht fiir einen ,Ausfallschaden” im
Sinne eines Nichterfiillungsschadens, sondern nur auf das negative Interesse,
vgl. MiKo/Schoppmeyer, § 61, Rn. 30, 46.

812 Vgl. von Olshausen, ZIP 2002, 237, 238; Pape, ZInsO 2005, 1013, 1014 f; BT-
Drucks. 12/2443, S. 129.

813 Umstritten ist, ob bereits Zahlungsverzug (§286 BGB) fir die Begrindung
des Schadens ausreicht, dagegen u.a. Uhlenbruck/Sinz, § 61, Rn. 13; dafiir OLG
Hamm NZI 2003, 150, 151; Laws, MDR 2003, 787, 789; Pape, ZInsO 2005, 1013,
1019; K/P/B/Liike, § 61, Rn. 12b.

814 Schmidt/Thole, §61, Rn.1; in diesem Sinne auch MuKo/Schoppmeyer, § 61,
Rn. 6.

815 Anschaulich BGH NZI 2004, 435, 436, vgl. auch Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 6.
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triebsfortfithrung durch den Verwalter zu erméglichen.?1¢ § 61 InsO ist da-
mit eine der Grundvoraussetzungen dafir, dass insolvente Unternehmen
weiter am Geschiftsverkehr partizipieren und als Betriebsgesamtheit erhal-
ten oder saniert werden konnen.?1”

3. §61 InsO als lex specialis zu § 60 Abs. 1 InsO

Wihrend § 60 Abs. 1 S.1 InsO die Verletzung insolvenzspezifischer Pflich-
ten sanktioniert, sicht § 61 InsO die Verwalterhaftung ausschlieflich fiir
die Begrindung von Masseschulden trotz Massearmut vor. Bereits aus der
Gesetzessystematik wird deutlich, dass § 61 InsO keine insolvenzspezifi-
sche Pflicht sanktioniert, ansonsten hitte es einer eigenen Regelung aufSer-
halb des § 60 InsO nicht bedurft.8® Den potentiellen Neumasseglaubigern,
denen gegeniiber (noch) keine insolvenzspezifischen Pflichten bestehen
und denen §60 InsO daher nicht offensteht, kommt durch §61 InsO
eine insolvenzrechtliche Haftungsnorm zugute, die systematisch unter die
Kategorie der culpa in contrabendo falle.$V? Sie fufdt, anders als § 60 InsO,
nicht auf einem besonderen Rechtsverhaltnis des Verwalters, sondern ist
eine Regelung zur Auffenhaftung, die gegeniiber jedem Vertragspartner
der Masse greift.320 § 61 InsO ist daher im Verhiltnis zu §60 InsO lex
spectalis fir die pflichtwidrige Begriindung von Masseverbindlichkeiten.82!
Fir Umstande aus der Zeit nach Begrindung der Masseverbindlichkeit
lassen sich aus § 61 InsO keine Schadensersatzanspriiche mehr herleiten,
allerdings sind Masseglaubiger Beglinstigte insolvenzspezifischer Verwal-
terpflichten und daher potentiell unter § 60 InsO aktivlegitimiert.322

816 Vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 129; s. auch Pape, ZInsO 2005, 1013, 1015; Schmidt/
Thole, § 61, Rn. 1.

817 Vgl. Jaeger/Gerbardt, § 61, Rn. 2.

818 Liike, ZIP 2005, 1113, 1117; K/P/B/Liike, § 61, Rn. 3.

819 Jaeger/Gerhardt, § 61, Rn. S.

820 Jacoby, Das Private Amt, S. 566.

821 Gerhardt, ZInsO 2000, 574, 582; Jaeger/Gerhardt, §61, Rn.5; Schmidt/Thole,
§ 61, Rn. 1; Uhlenbruck/Sinz, § 61, Rn. 4.

822 BGH NZI 2004, 435, 436; Uhlenbruck/Sinz, § 61, Rn. 4; vgl. zu den Pflichten
des Verwalters gegentiber den Masseglaubigern unten Kap. 4 B.IL.1.b)cc).
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III. Haftung nach allgemeinen zivilrechtlichen Regeln

Neben dem insolvenzspezifischen Haftungsregime kann sich die personli-
che Haftung des Verwalters auch aus allgemeinen Vorschriften, insbeson-
dere aus zivilrechtlichen Instituten wie Vertrag, culpa in contrahendo sowie
Delikt ergeben.’?3 Der BGH hat hierzu in einer grundlegenden Entschei-
dung verlautbart, dass zwar fir die Verletzung nicht-insolvenzspezifischer
Pflichten, wie solcher aus Vertrag oder culpa in contrahendo, dem Grund-
satz nach die Insolvenzmasse hafte, der Verwalter jedoch in Ausnahmefal-
len personlich hafte, wenn er eigene vertragliche Pflichten ibernommen
hat, wenn er einen besonderen Vertrauenstatbestand geschaffen hat, an
dem er sich festhalten lassen muss, oder wenn er eine unerlaubte Hand-
lung begangen hat.824

1. Vertragliche und vertragsihnliche Haftung
a) Haftung fiir eigene vertragliche Verpflichtungen

Rechtsgeschiftliche Handlungen des Verwalters verpflichten die Insol-
venzmasse, gleichgultig welcher Ansicht des Theorienstreits man an-
hangt.8?S Aus fir die Masse abgeschlossenen Vertragen haftet er, abgese-
hen von den durch § 61 InsO erfassten Fillen, grundsatzlich nicht person-
lich.82¢ Anderes gilt ausnahmsweise dann, wenn er sich personlich vertrag-
lich gegeniiber Dritten verpflichtet.8?” Verspricht der Insolvenzverwalter
z.B. Grundpfandglaubigern, gegen Vergutung den freihandigen Verkauf
von Grundsticken durchzufithren und scheitert dieser Verkauf durch
Verschulden des Verwalters, so kommt dessen personliche Haftung aus

823 A.A. Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.44, der fir die Verdringung vertraglicher
und deliktischer Haftung neben der Verwalterhaftung aufgrund deren struktu-
reller Ahnlichkeit mit der Amtshaftung eintritt, vgl. oben Kap. 3 A.L2.b); in
der Kommentarliteratur findet zudem die Haftung nach Steuer-, Arbeits- und
Sozialrecht Erwdhnung, hierzu sowie zur 6ffentlich-rechtlichen Verantwortung
des Verwalters K/P/B/Liike, § 60, Rn. 51 ff.

824 BGH ZIP 1987, 650, 652 f.; ebenso BGH ZIP 1987, 1586, 1587 f.

825 Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 51.

826 Vgl. Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 156; Schmidt/Thole, § 60, Rn. 46; zur Abgrenzung
der eigenen Verpflichtung des Verwalters von der Verpflichtung der Masse bei
der Anstellung von Hilfspersonal Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 68 ff.

827 Vgl. BGH ZIP 1987, 1586, 1588; Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn.66;
MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 72.
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diesem Vertrag in Betracht.328 Ebenso ist die personliche Haftung wegen
Abgabe einer Garantieerklirung denkbar, allerdings muss der Verwalter
eindeutig zum Ausdruck gebracht haben, eine eigene, uber die gesetzliche
Haftung hinausgehende Einstandspflicht tibernehmen zu wollen.8?? Der
personlichen vertraglichen Haftung des Verwalters ist mehr theoretische
als praktische Bedeutung beizumessen, wird doch der Wille, personliche
Vertragspflichten im Rahmen der Insolvenzverwaltung zu iibernehmen,
regelmifig fehlen.

b) Haftung aus culpa in contrabendo

Ahnlich wie die eigene vertragliche Verpflichtung ist die personliche Haf-
tung des Verwalters aus culpa in contrabendo®3® praktisch selten.®3! Der
Verwalter, der mit Dritten in geschaftlichen Kontake tritt, begriindet in
der Regel Verpflichtungen fir die Masse, sodass diese auch fir die Verlet-
zung vorvertraglicher Aufklirungspflichten haftet.®3? Ein Eigeninteresse
des Verwalters an der Vertragsdurchfithrung wird regelmafSig zu vernei-
nen sein, ferner sind an die Schaffung eines Vertrauenstatbestands (§ 311
Abs. 3 BGB) durch den Verwalter hohe Anforderungen zu stellen.?33 Eine
etwaige haftungsauslosende Sachwalterstellung ergibt sich insbesondere
nicht allein daraus, dass der Verwalter erkennbar als solcher fiir die Insol-
venzmasse geschaftlich tatig wird.33* Um personlich zu haften, muss der
Verwalter zusatzlich beim Verhandlungspartner ein ,von ihm personlich
ausgehendes Vertrauen auf die Vollstindigkeit und Richtigkeit seiner Er-
klirungen und die Durchfihrbarkeit des vereinbarten Geschifts hervorru-
fen“.835 Dass ein Verwalter als besonders vertrauenswiirdig scheint, gentigt

828 Vgl. BGH ZIP 1987, 1586, 1588.

829 BGH NZI 2004, 435, 439; s. auch K/P/B/Liike, § 60, Rn. 50.

830 §§311 Abs. 2, 280, 241 Abs. 2 BGB.

831 Eingehend zu dieser Thematik Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 135 ff.

832 BGH NJW 1987, 3133; BGH NZI 2005, 500.

833 Vgl. Baur, GS Bruns, S.241, 243 f.; Schmidt/Thole, § 60, Rn. 47; MuKo/Schopp-
meyer, § 60, Rn. 74.

834 Vgl. BGH NZI 2005, 500.

835 BGH NZI 2005, 500 f. Erforderlich ist zudem ein eigenes wirtschaftliches Inter-
esse des Verwalters an der Vertragsdurchfithrung, BGH a.a.O. Dieses ist nicht
bereits durch das Interesse an den Gebtihren begriindet, vgl. HK-InsO/Lohmann,
§ 60, Rn. 42.
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hierfar nicht®3¢, wohl aber, wenn er Bezahlung einer Forderung aus der
Masse garantiert.33”

¢) Haftung analog § 179 BGB bei insolvenzzweckwidrigen Handlungen?

Vornehmlich Liike tritt fir die Haftung des Verwalters analog § 179 BGB
far insolvenzzweckwidrige und in der Folge unwirksame Rechtsgeschafte
des Verwalters gegeniiber dem anderen Teil ein.33® Er geht dabei entge-
gen der h.M. von einer rein objektiven Bestimmung der Insolvenzzweck-
widrigkeit aus und will dem Verkehrsschutz dadurch Rechnung tragen,
dass der Gegenpartei der Schadensersatzanspruch gegen den Verwalter
personlich analog § 179 BGB zustehen soll.#3? Vorteilhaft sei diese Losung
u.a. deshalb, weil man auf das gesetzliche Vorbild des Vertretungsrechts
zurtickgreifen konne, ohne zwangslaufig der Vertretertheorie folgen zu
miissen, weil die Regelung auf dem allgemeinen Vertrauensschutzgedan-
ken beruhe 340

Dem wird von Gerhardt entgegengehalten, dass es der Anwendung des
§ 179 BGB nicht bediirfe, da, wenn es in Folge einer insolvenzzweckwid-
rigen Handlung zu einer Verkiirzung der Insolvenzmasse und damit zu
einem Gesamtschaden komme, der Verwalter ihr gegeniiber aus § 60 InsO
hafte, weil insolvenzzweckwidrige Mafnahmen eine Pflichtverletzung dar-
stellten. Die gleiche Haftung misse auch gegentiber einem Vertragspartner
des Verwalters bestehen, der durch die insolvenzzweckwidrige Maffnahme
einen Einzelschaden erlitten hat.84!

Die Ansicht Liikes ist nachvollziehbar, wenn man wie er die Insolvenz-
zweckwidrigkeit rein objektiv bestimmt. Bestimmt man sie allerdings
mit der vorzugswirdigen h.M. unter der zusitzlichen Voraussetzung

836 OLG Koblenz ZIP 1992, 420, 423.

837 Vgl. OLG Rostock ZIP 2005, 220, 221.

838 Vgl. Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 121 ff.; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 50; Baur,
GS Bruns, S. 241, 244 f., hilt die Haftung aus § 179 BGB fiir denkbar, lehnt sie
in seinem Beispiel jedoch ab.

839 Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 130 .

840 Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 131.

841 Vgl. zum Ganzen Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn.157; gegen die Anwendung von
§ 179 BGB auch Stamm, KTS 2016, 279, 298 f.; Schmidt/Thole, § 60, Rn. 47 halt
die Haftung aus §179 BGB fiir konsequent, verweist aber auf den zugleich
bestehenden Anspruch nach § 60 InsO.

155

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748928799-130
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 3: Grundlagen der Insolvenzverwalterbaftung in Deutschland und den USA

der Evidenz®2, verbleibt fir die Haftung nach §179 BGB wegen §179
Abs. 3 S. 1 BGB3# faktisch kein Anwendungsbereich mehr.344 Ferner beste-
hen auch bei einer objektiven Bestimmung der Insolvenzzweckwidrigkeit
keine Schutzliicken zu Lasten des anderen Vertragsteils. Er kann den
durch insolvenzzweckwidriges Verwalterhandeln verursachten Einzelscha-
den mittels § 60 Abs. 1 InsO kompensieren.** Fraglich ist zudem die Exis-
tenz einer fiir die analoge Anwendung vertretungsrechtlicher Haftungsre-
gelungen erforderlichen Regelungsliicke, wenn eine spezialgesetzliche
Haftungsnorm zur Verfiigung steht, insbesondere wenn man der herr-
schenden Amtstheorie folgt.34¢

2. Deliktische Haftung des Verwalters
a) Allgemeines

Die deliktsrechtliche Verantwortlichkeit des Verwalters besteht trotz Gel-
tung der insolvenzspezifischen Anspruchsgrundlage des § 60 InsO fort.34”
Bei der deliktischen Haftung geht es aber um die Verletzung nicht-in-
solvenzspezifischer Pflichten.8#8 Erfiillt sein Verhalten einen deliktsrechtli-
chen Tatbestand wie §§823 Abs.1, Abs.2 i.V.m. einem Schutzgesetz8¥
oder §826 BGB, so ist er dem Geschidigten fiir die Verletzung der ge-
schiitzten Rechtsgiiter und absoluten Rechte personlich zum Ersatz ver-
pflichtet.35° Freilich kann in der schidigenden Handlung simultan auch

842 Vgl. oben Kap. 2 A.ITL.2.b).

843 Hierzu MiKo/Schubert, BGB, § 164, Rn. 227.

844 So auch Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 130 selbst; vgl. Stamm, KTS 2016,
279, 298 1.

845 Vgl. Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 157; Stamm, KTS 2016, 279, 298 f.; Schmidv/Thole,
§ 60, Rn.47. Sofern man mit der h.M. die Grundsitze des Missbrauchs der
Vertretungsmacht als mafgeblich sicht, wire der Haftungsanspruch aus § 60
Abs. 1 S.1InsO im Sinne des § 179 Abs. 3 S. 1 BGB durch Mitverschulden (§ 254
BGB) des Anspruchsglaubigers u.U. vollstindig zu kirzen, vgl. Stamm, a.a.O.,
299.

846 Selbst Anhinger der Vertretertheorie sehen die Anwendung des §179 BGB als
entbehrlich an, s. nur Stamm, KTS 2016, 279, 299.

847 Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 83.

848 Vgl. Eckardt, KTS 1997, 411, 414; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 58.

849 §60 InsO ist kein Schutzgesetz i.5.d. § 823 Abs. 2 BGB, sondern weiterhin eigen-
standige Anspruchsgrundlage, vgl. Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 83.

850 Vgl. Eckardt, KTS 1997, 414; Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 150.
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die Verletzung einer insolvenzspezifischen Pflicht gegentiber einem Betei-
ligten liegen®1, in diesem Fall besteht der Anspruch aus § 60 InsO in Kon-
kurrenz zum jeweiligen deliktischen Anspruch.852

b) Personliche Haftung fiir die Verletzung von Verkehrspflichten

Auf einem anderen Blatt steht die Frage, ob der Verwalter auch personlich
fir die Verletzung von Verkehrspflichten35? haftet oder ob lediglich die
Haftung der Insolvenzmasse besteht.35# Diskutiert wird, ob der Verwalter
in Fallen der Verletzung von Verkehrssicherungspflichten der richtige Haf-
tungsadressat ist.

aa) Meinungsstand

Frither wurde iberwiegend vertreten, der Verwalter hafte personlich nach
Deliktsrecht fir die Verletzung von Verkehrspflichten, unbeschadet der
Tatsache, dass auch die Masse analog § 31 BGB85S haftet.?5¢ Weil dem Ge-
meinschuldner die Verfiigungsbefugnis entzogen und auf den Verwalter
tbertragen wurde (§ 80 Abs. 1 InsO), konne Ersterer nicht mehr die Gefahr
beherrschen, die von Massegegenstinden ausgeht, daher sei der Verwalter
Adressat der Verkehrspflichten.?7

Nach mittlerweile wohl vorherrschender, von Eckardt begriindeter An-
sicht, soll es bei der Verletzung allgemeiner Verkehrspflichten nicht zu
einer Haftungszurechnung an die Masse Gber §31 BGB kommen, statt-

851 Z.B. im Falle der Verdufferung von Aussonderungsgut durch den Verwalter,
vgl. BGH NJW 1996, 2233.

852 Vgl. Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 150; MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 75.

853 Diese stellen keine insolvenzspezifischen Pflichten i.S.d. §60 Abs.1 S.1 InsO
dar, weshalb ihre Verletzung lediglich eine Haftung nach §823 Abs.1 BGB
begriinden kann, vgl. hierzu BGH ZIP 1987, 1398, 1399 {; eingehend zu Ver-
kehrspflichten v. Bar, Verkehrspflichten, S. 1 ff. und MiiKo/Wagner, BGB, § 823,
Rn. 433 ff.

854 Einen konzisen Uberblick Gber die Thematik liefert MiKo/Schoppmeyer, § 60,
Rn. 7 ff.

855 Sodie h.M., vgl. unten Kap. 3 A.IV.1.

856 Vgl. BGH ZIP 1987, 1398; v. Bar, Verkehrspflichten, S.123; Uhlenbruck/Sinz,
§ 60, Rn. 58.

857 Vgl. v. Bar, Verkehrspflichten, S. 123; s. auch Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 151.
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dessen sei die Insolvenzmasse primires Haftungssubjekt.?8 Als dogmati-
sche Grundlage hierfir wird die besitzrechtliche Dimension im Lichte der
Amtstheorie betont: der Verwalter habe zwar den unmittelbaren Besitz,
dieser sei jedoch als ,Amtsbesitz* nicht ihm personlich, sondern der Sphi-
re der von ihm verwalteten Insolvenzmasse zuzuordnen.?® Aus dem Ver-
walterbesitz erwachse daher keine personliche Pflichtenstellung.®®® Unbe-
schadet fehlender eigener Deliktsverantwortlichkeit des Verwalters und
der daraus resultierenden Unanwendbarkeit des § 31 BGB soll die Masse
originar und unmittelbar fir das Handeln des Verwalters und die massebe-
zogene Verkehrspflicht haften.®¢! Der Verwalter soll gleichwohl dann als
wsekundirer Verkehrspflichtenadressat® personlich haften, wenn sich Ver-
kehrspflichten an ihn personlich richten, was durch Auslegung unter dem
Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes des Verkehrs zu ermitteln sei.36?

bb) Stellungnahme

Die Haftung fiir allgemeine Verkehrspflichten dem Sondervermdgen auf-
zuerlegen ist Uberzeugend. Der unmittelbare Besitz des Verwalters voll-
zieht sich innerhalb seiner Amtssphire und kann ihn nicht ohne Weiteres
personlich zum Verkehrspflichtenadressaten machen. Dass das verwaltete
Vermogen verpflichtet wird, scheint damit sachgerecht®¢3, ebenso wie sein
rechtsgeschiftliches Handeln im eigenen Namen nicht ihn personlich,
sondern die Insolvenzmasse verpflichtet. Rechtsgeschaftliche und delikti-
sche Haftung fiir Verkehrspflichtverletzung der Masse werden hierdurch
gewissermaflen synchronisiert.3¢* Weil die Masse durch den Verwalter erst
handlungsfahig und in die Lage versetzt wird, 6konomische Vorteile zu

858 Vgl. Eckardt, KTS 1997, 411 {f., dessen umfassende Begriindung nicht in allen
Einzelheiten wiedergegeben werden kann; ihm zustimmend Gerbardt, ZInsO
2000, 574, 578f; Jaeger/Gerhardt, §60, Rn.152; Jaeger/Windel, §80, Rn.S57;
Jacoby, Das private Amt, S.587; K/P/B/Liike, §60, Rn.50; ebenfalls fiir eine
Haftungsbeschrankung, jedoch iiber die Anwendung des Verschuldensmafstabs
des §60 Abs. 1 S.2 InsO fiir die deliktische Haftung MiiKo/Schoppmeyer, § 60,
Rn. 78.

859 Eckardt, KTS 1997, 411, 424; Gerbardt, ZInsO 2000, 574, 579; Jaeger/Gerhardt,
§ 60, Rn. 152.

860 Eckardt, a.a.O.

861 Eckardt, a.a.O., 439; MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 78.

862 Vgl. Eckardt, KTS 1997, 411, 440 ff.; Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 152.

863 Vgl. Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 152.

864 Vgl. K/P/B/Liike, § 60, Rn. 50.
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erlangen, ist es naheliegend, ihr die Haftungskonsequenzen bei Verkehrs-
pflichten als Ausdruck unternehmerischen Risikos zuzuweisen.8%S Auch
entstehen Verkehrspflichten, anders als die durch § 60 InsO haftungsbe-
wehrten Pflichten, nicht mit Amtsibernahme des Verwalters und sind
nicht von einseitiger Abhingigkeit von diesem innerhalb eines gesetzli-
chen Schuldverhaltnisses geprigt. Daher besteht auch kein Erfordernis,
einem Glaubiger deliktischer Anspriiche wegen Verkehrspflichtverletzun-
gen, der jeder Dritte sein kann, einen Haftungsschuldner neben der Masse
zu verschaffen. Ferner besteht nach Eckardt auch kein haftungsfreier
Raum, weil der Verwalter als sekundarer Pflichtenadressat unter Verkehrs-
schutzaspekten personlicher Triger von Verkehrspflichten sein kann, so-
dass kein Verhaltensanreiz zu Lasten der Masseverwaltung oder potentiell
deliktisch Geschadigter zu erwarten ist. Im Ubrigen steht den Beteiligten
die Moglichkeit der Liquidation von Gesamtschidden im Innenverhaltnis
gegeniiber dem Verwalter gem. § 60 Abs. 1 InsO offen.36¢

IV. Verhiltnis von Masse- und personlicher Verwalterhaftung

Kommt es im Rahmen der Verwaltungstitigkeit zu einer Schadigung eines
Dritten durch den Verwalter, so kommen sowohl dessen personliche Haf-
tung als auch die Haftung der Masse in Betracht. Beide kdnnen parallel
nebeneinanderstehen. Von besonderem Interesse sind die rechtliche Kon-
struktion der Haftungszurechnung zur Masse und der Ausgleich zwischen
Insolvenzmasse und Verwalter im Innenverhaltnis.

1. Die Haftung der Masse fiir Handlungen des Verwalters analog § 31
BGB

Die personliche Haftung des Verwalters und die Haftung der Masse3¢”
far Handlungen des Verwalters sind strikt zu unterscheiden.®¢® Grund-
satzlich wird durch Rechtsgeschifte des Verwalters die Insolvenzmasse

865 Eckardt, KTS 1997, 411, 418; vgl. auch zur vergleichenden Betrachtung der
Auflenhaftung von Organen juristischer Personen Eckardt, a.a.O., 421£; Ger-
bhardt, ZInsO 2000, 574, 578 f.; Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 153.

866 Vgl. Eckardt, KTS 1997, 411, 447 £.

867 Letztlich meint ihre Haftung, mangels Rechtssubjektivitit der Masse, die Haf-
tung des Schuldners, s. Eckardt, KTS 1997, 411, 431.

868 Liike, ZIP 2005, 1113, 1115; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 7.
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verpflichtet®®; diese haftet aus abgeschlossenen Vertragen in der Regel,
der Verwalter nur ausnahmsweise unter besonderen Voraussetzungen.$70
Problematisch ist, dass keine spezielle Zurechnungsnorm existiert, die
die Haftungsverantwortung der Insolvenzmasse fiir unerlaubtes sowie ver-
tragsverletzendes Verwalterhandeln begrindet, denn der blofle Verweis
auf die Fremdwirkung des Handelns ist insoweit nicht ausreichend.®”!
Rechtsprechung und Literatur kommen bei dieser Frage zu verschiedenen
Losungen.872

§5S Abs.1 Nr.1 InsO kommt als Zurechnungsnorm nicht in Frage,
vielmehr wird mit der Norm die Haftung vorausgesetzt.?”3 Ebenso wenig
hilft (unmittelbar oder analog) § 831 Abs. 1 BGB, weil der Verwalter nicht
als Verrichtungsgehilfe des Schuldners zu qualifizieren ist, insbesondere
hat er auf dessen Auswahl keine Einwirkungsmoglichkeit.84 In Frage
kommt eine Zurechnung tiber §278 BGB.8”5 Diese Regelung weist den
Nachteil auf, dass sie nur innerhalb bereits existierender Sonderrechtsver-
haltnisse Anwendung finden kann.%”¢ Folge dessen wire eine weitgehende
Haftungsfreiheit der Masse fir Delikte des Verwalters.?”” Mit der ganz
tiberwiegend vertretenen Ansicht verbleibt als einheitliche Zurechnungs-
norm nur § 31 BGB, der entweder (von Anhangern der Organtheorie ohne
Not) unmittelbar®”® oder, mit der h.M., analog zur Anwendung gelangen
soll.87% Die Frage, ob § 278 BGB auch bei bestehenden Schuldverhaltnissen

869 Liike, ZIP 2005, 1113, 1115; ders., Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 51.

870 Vgl. oben Kap. 3 A.Ill.1.a).

871 Eckardt, KTS 1997, 411, 431; vgl. auch Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 53.

872 S. die Gesamtschau der vertretenen Zurechnungsmodelle bei Jaeger/Windel,
§ 80, Rn. 53 fF.

873 Vgl. Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 108 (zu § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO); Eckardt,
KTS 1997, 411, 431 £.; Jaeger/Windel, § 80, Rn. 54.

874 Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S. 132; Liike, Konkursverwal-
terhaftung, S. 108 f.; Jaeger/Windel, § 80, Rn. 54.

875 So frither durch den BGH NJW 1958, 670 (Vertragsverletzung) sowie in der
konkursrechtlichen Literatur vertreten, s. die Nachweise bei K/P/B/Liike, § 60,
Rn. 7, Fn. 20; gegenwirtig u.a. von Griineberg/Griineberg, § 278, Rn. 5 vertreten;
missverstindlich Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 54, der davon ausgeht,
dass Vertreter der Amtstheorie §278 BGB befiirworten, was aber nicht der Fall
ist, vgl. nur Jacoby, Das Private Amt, S. 297, Fn. 434.

876 MuKo/Grundmann, BGB, § 278, Rn. 15.

877 Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S.135; Liike, Konkursverwal-
terhaftung, S. 109; Jaeger/Windel, § 80, Rn. 54; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 7.

878 Vgl. Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S. 134 f.

879 Fir die Analogie bzw. eine entsprechende Anwendung BGH NZI 2006, 592f.;
Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 108 ff.; Eckardt, KTS 1997, 411, 433 ff.; Baur/
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durch §31 BGB verdriangt wird, wird teilweise offengelassen3®, uberwie-
gend aber befirwortet.38!

Die h.M. verdient Zustimmung, da §31 BGB analog eine Handlungs-
zurechnung ermoglicht, ohne den Verwalter als Organ einer subjektivier-
ten Insolvenzmasse ansehen zu missen.®82 Durch §31 BGB sollen natiir-
liche und juristische Personen eine Gleichstellung erfahren.®83 Aus sich
heraus nicht handlungsfihige Korperschaften, denen aus dem Handeln
ihrer Organe die Moglichkeit zur Teilnahme am Rechtsverkehr erwichst,
sollen zugleich das aus dem Organhandeln erwachsende Risiko tragen,
ohne den Geschidigten auf die Haftung des Handelnden zu verweisen.384
Dieser Gedanke ist auf die Interessenlagen im Insolvenzverfahren iber-
tragbar.’% Ebenso wie fir die juristische Person wire es auch fir die
Insolvenzmasse rechtspolitisch verfehlt, sie — und damit letztlich die Insol-
venzglaubiger, denen sie als Haftungsmasse zusteht®3¢ — haftungsrechtlich
zu privilegieren, nur weil ein Amtswalter anstelle des Rechtstragers (§ 80
Abs. 1 InsO) ihre Verkehrsteilnahme bewirkt.887 Fiir ein Auseinanderfallen
von Gewinnchancen der Massebegiinstigten und deren Vermogensverlust-
risiko mangelt es an einer materiellen Rechtfertigung. Diese ergibt sich
auch nicht daraus, dass sich die Insolvenzglaubiger in einer Art unfreiwil-
liger Schicksalsgemeinschaft befinden, denn zum einen muss, wer am Ge-

Stiirner 11, Rn. 10.21; Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.34, 14.10, 15.07; Jaeger/
Henckel, §55, Rn.14ff; Jaeger/Gerbardt, §60, Rn.186; Jaeger/Windel, § 80,
Rn. 55 £ Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 59; K/P/B/Liike, § 60, Rn.7; of-
fenlassend BGH NJW 2018, 2125, 2128; Liike, ZIP 2005, 1113, 1116; Jacoby,
Das private Amt, S. 297, Fn. 434; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 113; Staudinger/
Schwennicke, § 31, Rn. 110.

880 Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S.135; Eckardt, KTS 1997,

S.437.

881 Liike, Konkursverwalterhaftung, S.192; s. auch Jaeger/Windel, §80, Rn. 56
m.w.N. zur h.M.

882 Anschaulich Jaeger/Windel, § 80, Rn. 55; vgl. auch Liike, Insolvenzverwalterhaf-
tung, Rn. 55.

883 MuKo/Leuschner, BGB, § 31, Rn. 1, der jedoch seinerseits der Anwendung von
§ 31 BGB auf nicht verbandsrechtliche Sondervermogen kritisch gegentibersteht
(a.a.0. Rn. 10).

884 Vgl. Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 56 unter Verweis auf Mugdan, Die
gesammten Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch, S. 408 £.; s. auch Eckardt,
KTS 1997, 411, 433f.

885 Instruktiv zum Ganzen Eckardt, KTS 1997, 411, 433 ff.

886 Husemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 1.15.

887 Vgl. Eckardt, KTS 1997, 411, 434; Jaeger/Windel, § 80, Rn. 55; Liike, Insolvenzver-
walterhaftung, Rn. 56 ff.; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 7.
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schaftsverkehr teilnimmt, mit dem Risiko der Insolvenz des anderen Teils
kalkulieren, zum anderen versieht die InsO die Glaubiger mit Auswahl-888
und Kontrollmitteln®, tiber die Einfluss ausgeiibt werden kann.39°

Spiegelbildlich ist auch die haftungsrechtliche Schlechterstellung eines
im Zuge der Insolvenzverwaltung Geschiadigten rechtspolitisch weder ge-
boten noch zu rechtfertigen. §31 BGB bewirkt, weil dem Geschadigten
mehr als ein Schuldner zur Verfiigung steht, eine Verbesserung seiner haf-
tungsrechtlichen Situation.®! Es ist keine Begrindung dafiir ersichtlich,
dass dem Glaubiger eines deliktischen Schadensersatzanspruchs gegen eine
insolvente Gesellschaft nicht die Sondervermogensmasse als Haftungssub-
strat zur Verfigung stehen soll, wie es bei einer werbenden Gesellschaft
der Fall wire; zudem befindet dieser sich unfreiwillig in seiner Position.3%?
Das Privatvermdgen des Verwalters allein vermag das von der Masse ausge-
hende Verkehrsrisiko nicht angemessen zu bedienen.3%3

Ferner lasst sich auch ein anderer, der Rechtsfigur der Reprisentan-
tenhaftung®* entlehnter Gedanke fiir die Haftung der Insolvenzmasse
nutzbar machen, namlich die auf der Verwaltungstitigkeit basierende um-
fassende Einwirkungsmoglichkeit des Insolvenzverwalters auf geschiitzte
Rechtspositionen Dritter. Diese steht im Missverhaltnis zu den Einfluss-
moglichkeiten, die ihm als Privatperson zukimen; um Einwirkungsmog-
lichkeiten und Haftung bzw. verfigbare Haftungsmasse in Gleichklang zu
bringen, ist die Haftung der Masse fiir Delikte des Verwalters geboten.®’

2. Parallelitit und Gleichrangigkeit von Masse- und Verwalterhaftung

Die Massehaftung, genauer, die auf die Masse beschrinkte Haftung des
Gemeinschuldners, kann parallel zur personlichen Haftung des Verwalters

888 §§ 56a, 57 InsO.

889 Vgl. hierzu oben Kap. 2 A.Ill.2.e).

890 Vgl. auch Eckardt, KTS 1997, S. 434f.

891 Vgl. Bruns, Haftungsbeschrainkung und Mindesthaftung, S. 180.

892 Vgl. Hanisch, Rechtszustandigkeit der Konkursmasse, S. 130; Jaeger/Heckel, § 55,
Rn. 17; Jaeger/Windel, § 80, Rn. 55.

893 Vgl. Jaeger/Windel, § 80, Rn. 55.

894 S. allgemein zur Reprisentantenhaftung im Rahmen des § 31 BGB Staudinger/
Schwennicke, § 31, Rn. 21 ff.

895 Vgl. Liike, Konkursverwalterhaftung, S.110; ders., Insolvenzverwalterhaftung,
Rn. 58; s. zum Ganzen auch Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkursmasse,
S.132ff., dort auch zur vergleichenden Betrachtung des U.S.-amerikanischen
Rechts.
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bestehen, ungeachtet, ob es sich um die Haftung wegen der Verletzung in-
solvenzspezifischer oder nicht-insolvenzspezifischer Pflichten handelt.8%¢
Die Schadensersatzforderungen stehen dabei gleichrangig nebeneinander;
eine Primédrhaftung der Masse besteht nicht, sie ist weder gesetzlich vorge-
sehen noch folgt sie aus der analogen Anwendung von § 31 BGB, der Glau-
biger muss sich deshalb nicht vorrangig an die Masse wenden.?” Vielmehr
gelten fiir Verwalter und Insolvenzmasse die Regeln der Gesamtschuld
(§421 BGB)¥3, sofern die Anspriiche auf dasselbe Interesse gerichtet
sind.%”

3. Haftungsverteilung im Innenverhiltnis

Wenn Handelnder und reprisentierte Vermdgensmasse Gesamtschuldner
sind, stellt sich die Frage nach der Verteilung der Verantwortung im
Innenverhaltnis. Der Gesamtschuldnerausgleich vollzieht sich nach § 426
BGB. Mafigeblich ist primir die Rechtsbeziehung zwischen den Schuld-
nern, nachrangig gelten gesetzliche Spezialregeln wie § 254 BGB und hilfs-

896 Baur/Stiirner 11, Rn. 10.21; Jaeger/Henckel, § 55, Rn. 20; HK-InsO/Lohmann, § 60,
Rn. 48; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 48.

897 BGH ZIP 2006 194, 195 f.; OLG Frankfurt, Urt. v. 05. Marz. 2010 — 19 U 247/08;
HK-InsO/Lohmann, § 60, Rn. 48; MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 113. Dies steht
nicht im Konflikt mit der These von Eckardt, KTS 1997, 411, 430, wonach die
Masse ,primarer” Adressat der Verkehrspflichten ist, so aber Ublenbruck, RdA
2008, 44, 45, denn hier besteht grundsatzlich keine unmittelbare Verwalterhaf-
tung, die subsidiar gegeniiber der Massehaftung sein konnte, vielmehr haftet die
Masse exklusiv.

898 Vgl. K. Schmidt, KTS 1976, 191, 206 f.; instruktiv zum Ganzen Liike, Konkursver-
walterhaftung, S. 192 ff.; s. auch Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 186.

899 Daran soll es fehlen, wenn die Masse auf das positive Interesse und der Verwal-
ter auf das negative Interesse haftet, vgl. Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 193.
Dem ist zu entgegnen, dass auch dann Gesamtschuld vorliegen kann, wenn
der eine Schadensersatzanspruch auf das positive, der andere auf das negative
Interesse gerichtet ist, vgl. BGH NJW 2012, 1070, 1071. Anderes gilt bei paral-
lelem Bestehen eines Erfiillungsanspruchs gegen die Masse und einer Schadens-
ersatzforderung aus § 60 InsO gegen den Verwalter, vgl. aber BAG ZIP 2007,
1169, 1170f. In dieser Konstellation diirfte es an einem durch den Verwalter zu
ersetzenden Schaden mangeln, wenn durch die Masse erfiillt werden kann. An
der Gleichstufigkeit wird es daher fehlen, vgl. Liike, Insolvenzverwalterhaftung,
Rn. 65; Ublenbruck, RAA 2008, 44 46; HK-InsO/Lobhmann, § 60, Rn. 48; K/P/B/
Liike, § 60, Rn. 8; a.A. Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 113.

163

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748928799-130
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 3: Grundlagen der Insolvenzverwalterbaftung in Deutschland und den USA

weise eine Verantwortungsverteilung zu gleichen Teilen nach Kopfen.”%
In der Literatur werden verschiedene Wege der Verantwortungsverteilung
diskutiert.

Hanisch fordert wegen der von dem fortgefiihrten Schuldnerbetrieb aus-
gehenden gesteigerten ,Schiadigungsgefahr® eine Haftungserleichterung
fir den Verwalter.?*! Fiir die Adjustierung der Verwalterverantwortlich-
keit im Innenverhaltnis zieht er den Grundsatz des innerbetrieblichen
Schadensausgleichs bei gefahrgeneigter Arbeit heran.”%? §254 BGB biete
die Moglichkeit, das typische Risiko als Schadensbeitrag quotal zu bertick-
sichtigen.”® Diese Risikoverteilung sei auch beim Regress fiir Gesamtschi-
den gegen den Verwalter nach §82 KO (heute § 60 InsO) vorzunehmen,
die Masse miisse sich die von ihr ausgehende Verursachungsgefahr entge-
genhalten lassen.”** Die Ansicht vermag nicht zu tberzeugen, weil die
arbeitsrechtlichen Wertungen, die hinter dem haftungsbeschrinkenden
Grundsatz der gefahrgeneigten Arbeit stehen, nicht auf den Verwalter und
sein Verhiltnis zur Masse passen.”%

Dem Grundsatz nach ist der Ansicht Karsten Schmidts zuzustimmen,
die das zwischen Verwalter und Insolvenzmasse bestehende Amtsverhilt-
nis als das fir den Gesamtschuldnerausgleich vorrangige Rechtsverhiltnis
ansieht.?% Innerhalb dessen ist der Verwalter verpflichtet, die Masse von
durch ihn verursachten Verbindlichkeiten zu befreien, sodass er in der
Regel im Innenverhiltnis die alleinige Haftungsverantwortung zu tragen
hat.%” Der Regelfall der umfassenden Verwalterverantwortlichkeit lasst
sich auf die gesetzliche Anordnung des §60 Abs. 1 InsO und die Abwe-
senheit besonders geregelter Haftungsbeschrinkungen stiitzen.”®® Zu be-
denken ist, dass die im Fall der Auflenhaftung tber §31 BGB analog
verpflichtete Masse nur zum Regress gegen den Verwalter berechtigt ist,
wenn der Verwalter ihr gegeniiber auch pflichtwidrig gehandelt hat. Hier-

900 K. Schmudt, KTS 1976, 191, 207; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 114; K/P/B/Liike,
§ 60, Rn. 48.

901 Vgl. Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S. 139 ff.

902 Hanisch, a.a.0., S. 140.

903 Hanisch, a.a.0., S. 140.

904 Hanisch, a.a.O., S. 140f.

905 Vgl. hierzu Liike, Konkursverwalterhaftung, S.195f; ebenfalls ablehnend
Eckardt, KTS 1997, 411, 448; Jacoby, Das private Amt, S. 592; zudem wurde der
Grundsatz der gefahrgeneigten Arbeit mittlerweile aufgegeben, vgl. BAG NJW
1995, 210, 211 ff.

906 K. Schmidt, KTS 1976, 191, 207; ders., ZZP 90 (1977), 38, 65 f.

907 Vgl. K. Schmidt, KTS 1976, 191, 207; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 114.

908 Vgl. Jacoby, Das private Amt, S. 592.
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an kann es fehlen, wenn Gldubigerorgane der entsprechenden Mafinahme
ordnungsgemalS zugestimmt haben.”” Bei einem Einzelschaden eines Be-
teiligten ist theoretisch ein Ausgleichsanspruch des Verwalters gegen die
Masse denkbar, bei unbertihrter Verantwortlichkeit im Auflenverhalt-
nis.?1% Bei Gesamtschaden haftet die Masse im Innenverhaltnis nicht, ein
Zustimmungsbeschluss der Glaubiger kann aber die fiir den Regress gegen
den Verwalter erforderliche Pflichtwidrigkeit beseitigen.”!!

V. Prozessuales

Das deutsche Insolvenzrecht hat sich, anders als das U.S.-amerikanische,
gegen eine vis attractiva concursus entschieden.”'? Fur Schadensersatzan-
spriiche gegen der Verwalter sind deshalb die ordentlichen Gerichte als
Prozessgerichte zustindig.”!? Streitwertbedingt®'* werden in der Praxis die
Landgerichte sachlich zustindig sein. Die ortliche Zustandigkeit richtet
sich nach dem allgemeinen Gerichtsstand des Verwalters. Mangels Bezug
der Schadensersatzklage zur Insolvenzmasse ist der Gerichtsstand des § 19a
ZPO nicht einschlagig.® Die h.M. sieht auch den Gerichtsstand der
unerlaubten Handlung (§32 ZPO) als eroffnet an®'®, was aber mangels

deliktsrechtlicher Qualifikation der insolvenzspezifischen Haftung®!” zwei-
felhaft ist.18

909 So auch Eckardt, KTS 1997, 411, 448; abzulehnen ist die pauschale Haftungsmil-
derung nach Zustimmung der Glaubigerversammlung zur Betriebsfortfiihrung
tiber § 254 BGB nach Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 197 f. Diese Losung ist
nicht einzelfallbezogen, der Schaden wird sich oft nur mittelbar auf den Fort-
fiuhrungsbeschluss selbst zuriickfithren lassen, zudem ist die Milderungsquote
kaum angemessen zu berechnen; vgl. zu den Auswirkungen von Beschliissen
der Glaubigerorgane auf die Haftung des Verwalters unten Kap. 4 C.L.1.

910 Vgl. Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 186.

911 Vgl. Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 187.

912 Vgl. oben Kap. 2 B.I.1.a)bb).

913 Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 136.

914 §§23 Nr.1,71 Abs. 1 GVG.

915 HK-InsO/Lohmann, § 60, Rn. 52.

916 Vgl. OLG Celle WM 1988, 131, 133; Uhlenbruck/Sinz, §60, Rn. 137; MuKo/
Schoppmeyer, § 60, Rn.119; HK-InsO/Lohmann, §60, Rn.52; Musielak/Voit/
Heinrich, ZPO, § 32, Rn. 8.

917 Vgl. hierzu oben Kap. 3 A.L.2.d).

918 Gegen §32 ZPO auch Gerhardt, ZInsO 2000, 574, 576; Jaeger/Gerhardt, § 60,
Rn. 13; die Anwendung bezweifelnd Schultz, ZInsO 2015, 529, 538.
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B. Grundlagen der Haftung des bankruptcy trustee in den USA

wThe liability of bankruptcy trustees is a complex issue.“*' Grund hierfiir
ist unter anderem, dass die Haftungsregeln ausschlieflich auf richterrecht-
lich geschaffenen Grundsitzen beruhen, die jeweils unterschiedlich durch
die Gerichte interpretiert und angewendet werden. Entsprechendes gilt
fir den Aussagegehalt der bislang einzigen Entscheidung durch den U.S.
Supreme Court. Unbeschadet dessen ist die Verwalterhaftung ein fest ver-
ankertes Institut des U.S.-amerikanischen Insolvenzrechts. Gegenstand die-
ses Kapitels ist die Darlegung seiner Struktur, dogmatischen Grundlagen,
Funktion sowie Rolle im Zusammenspiel mit der dem trustee durch ver-
schiedene Doktrinen gewidhrten Immunitat gegen Klagen.

I. Rechtsquellen der Haftung
1. Abwesenheit kodifizierten Haftungsrechts

Formelles Charakteristikum des Rechts der Haftung des trustee ist die
Abwesenheit kodifizierter Regelungen. Obwohl der Bankruptcy Code die
einzelnen Pflichten des trustee unter den verschiedenen Verfahrensarten
detailliert beschreibt®?, schweigt er hinsichtlich dessen personlicher Haf-
tung fir Pflichtverletzungen.®?! 11 U.S.C. § 323 (b)??? beschreibt lediglich
die Funktion des trustee als aktiv- und passivlegitimierter prozessualer Ver-
treter des estate und trifft keine materielle Aussage zu seiner Haftung.
Entsprechendes trifft auf 28 U.S.C. § 959 (a), (b) zu. 28 U.S.C. § 959 (a)*?
stellt eine gesetzliche Ausnahme zur im U.S.-amerikanischen common law
entwickelten Barton Doctrine fiir Klagen gegen den frustee im Zusammen-
hang mit der Betriebsfortfithrung dar; auf diese Regelungen wird an geeig-
neter Stelle ndher eingegangen.®”* Festzuhalten ist, dass es sich hierbei
um eine prozessbezogene Sonderregelung bei Klagen gegen den #rustee in

919 Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partnership), 182
B.R. 211, 214 (Bankr. N.D. Ill. 1995).

920 Vgl. 11 U.S.C. §§ 704, 1106, 1302.

921 Vgl. auch R. McCullough, 103 Com. L.J. 129, 126 (1998).

922, The trustee in a case under this title bas the capacity to sue and be sued.”

923, Trustees [...] may be sued, without leave of the court appointing them, with respect
to any of their acts or transaction in carrying on business connected with such proper-
By~

924 Vgl. unten Kap. 3 B.IIL3.
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seiner offiziellen Funktion und damit letztlich gegen den estate handelt.
Gleichermafen ist die Pflicht zur Befolgung bundesstaatlicher Gesetze in
Bezug auf Massegegenstinde nach 28 U.S.C. §959 (b)?° an den trustee in
seiner official capacity adressiert, die Haftungsverantwortung liegt beim es-
tate.5%6

2. Das Recht der Verwalterhaftung als Bestandteil des common law

Das Recht der personlichen Haftung des bankruptcy trustee ist alleiniges
Produkt richterlicher Rechtsfortbildung und Bestandteil des common law
der USA®% Drei Entscheidungen des U.S. Supreme Court>® waren von
besonderer Relevanz fiir die Herausbildung des Haftungsrechts fir die
fremd- und eigenverwaltenden Verfahrensorgane. Dieses findet unbeein-
flusst durch legislatorische Verinderungen bis heute Anwendung auf den
bankruptcy trustee und den DIP. Die konkrete Ausformung des Haftungs-
rechts ist vor allem auf die courts of appeals, district courts und bankruptcy
courts zurtickzufithren. Deren Rechtsfortbildung war mitunter uneinheit-
lich®?® und hat auch entgegen zuvor etablierter Haftungsdoktrinen wider-
sprichliche Entscheidungen hervorgebracht.?3® Ergebnis dieses Prozesses
ist ein Konglomerat materieller und prozessualer Doktrinen, die zwar
ein weitgehend funktionierendes Regelwerk bilden, jedoch aufgrund syste-
matischer Ungenauigkeiten und inhaltlicher Divergenzen je nach circuit
Anwendungsprobleme bereiten. Dieser Umstand wird auch innerhalb der
rechtswissenschaftlichen Literatur kritisiert®3!:

925 L[...] a trustee [...] shall manage and operate the property in his possession as such
trustee [...] according to the requirements of the valid laws of the State in which such
property is situated, in the same manner that the owner or possessor thereof would be
bound to do if in possession thereof.”

926 Vgl. Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partner-
ship), 182 B.R. 211, 226f. (Bankr. N.D. Ill. 1995), unter Verweis auf State v.
Better Brite Plating, Inc., 168 Wis.2d 363, 382 ff. (1992); Allard, 106 Com. L.J.
415, 422 (2001).

927 Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 76 (1979).

928 Barton v. Barbour, 104 U.S. 126, 134 (1881), McNulta v. Lochridge, 141 U.S. 327
(1891) und Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267 (1951).

929 Vgl. zum circuit split unten Kap. 4 B.IV.2.b).

930 Vgl. unten Kap. 3 B.IIL.2.c)bb).

931 Vgl. z.B. Allard, 106 Com. L.J. 415, 429 (2001) (,crazy quilt of decisions”); Pri-
mack, 43 Wm. & Mary L. Rev. 1297, 1298 (2002) (,,Confusion“); Radwan, 35
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wFew aspects of the bankruptcy law are as rife with confusion, misunderstan-
ding and irreconcilable statements as the subject of the trustee’s liability for

his or her acts or omissions. There is no clear and well-settled body of the
law.”932

Legislatorische Fortentwicklungen konnten seitdem nicht beobachtet wer-
den. Die im Jahr 1997 beim United States Congress eingereichten Vorschli-
ge der National Bankruptcy Review Commission®?3, die unter anderem
die Implementierung von Regelungen der personlichen Haftung in den
Bankruptcy Code beinhalteten, sind nie Gesetz geworden.”?* Rufe nach
einer Kodifizierung des Haftungsrechts werden bis heute laut.?3%

II. Grundlagen des Haftungsrechts

1. Rechtsstrukturelle Dichotomie — Unterscheidung anhand der
Qualifikation des Haftungsglaubigers

Das Recht der Haftung des trustee ist dogmatisch zweigeteilt. Die (In-
nen-)Haftung gegentiber den Verfahrensbeteiligten, den beneficiaries, wird
durch ein insolvenzspezifisches Haftungsregime geregelt, das auf der be-
sonderen treuhdnderischen Pflichtenbindung des trustee fuflt.?>¢ Hiervon
zu unterscheiden sind Dritte, sog. third parties, die nicht in den Kreis der
treuhdnderischen Pflichten einbezogen sind, sondern auf sonstige Art mit
der Verwaltungstatigkeit des trustee in Kontakt gekommen sind.*¥” Die
(Auflen-)Haftung ihnen gegentuber richtet sich nach allgemeinen Anspri-
chen aus dem Recht des jeweiligen Bundesstaats, also in der Regel nach

Conn. L. Rev. 525, 529 (2003) (,potpourri of decisions”); E. McCullough, 15 Lewis
& Clark L. Rev. 153, 183 (2011) (,Madness”).

932 Cowans, Bankruptcy Law and Practice, § 2.6, S. 161.

933 Informationen zur Schaffung der Kommission, ihrer Titigkeit und dem Inhalt
der Reformvorschlage abrufbar unter https://govinfo.library.unt.edu/nbrc/index
.html.

934 S. die umfassende kritische Wiirdigung der Reformvorschlige zur Haftung des
trustee bei Bogart, 102 Dick. L. Rev. 703, 727 ff. (1998).

935 Vgl. Maschmeyer, Handbook for Trustees, P 4.08.

936 Vgl. hierzu unten Kap. 3 B.I1.2.b)aa).

937 Vgl. zum Ganzen E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 163 (2011); vgl.
hierzu auch unten Kap. 3 B.IL.3.
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Vertrags- und Deliktsrecht.”3® Diese strukturelle Dichotomie fufSt auf der
wdual personality“@3® des trustee, sie ist also eng mit seiner Rechtsstellung?#
verkniipft. Je nach Qualifikation des Geschidigten folgt die Bestimmung
der personlichen Verantwortlichkeit des trustee unterschiedlichen Analyse-
pfaden.®*! Die Betrachtung des Anspruchstellers muss deshalb der erste
Schritt bei der Priffung der personlichen Haftung des trustee sein.®4* Dies
wird betont, weil Gerichte diese Vorgabe teilweise missachtet und Ent-
scheidungen getroffen haben, die im Widerspruch zu geltenden Doktrinen
stehen und die aufgrund der Prazedenzwirkung Perpetuierung durch Fol-
geentscheidungen erfahren haben.*

2. Personliche Haftung gegentber den beneficiaries

Die personliche Verantwortlichkeit des trustee gegeniiber den Verfahrens-
beteiligten fiir die Verletzung seiner treuhdnderischen Pflichten ist das
funktionale Aquivalent zu § 60 InsO und zentrales Element der Verwalter-
haftung in den USA.

a) U.S. Supreme Court-Entscheidung Mosser v. Darrow

Mosser v. Darrow®** ist die bislang einzige Entscheidung des U.S. Supreme
Court, die die personliche Haftung des trustee fir die Verletzung seiner
treuhdnderischen Pflichten zum Gegenstand hat. Thre herausragende Be-
deutung fir das Haftungsrecht speist sich aus ihrer Rolle als Prizedenzfall
im common law mit entsprechender Bindungswirkung.®* Die Entschei-
dung stellt als ,landmark case die Grundlage der Entwicklung der Dogma-

938 Vgl. Kirk v. Hendon (In re Heinsohn), 231 B.R. 48, 65 (Bankr. E.D. Tenn.
1999).

939 Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 76 (1979).

940 Vgl. hierzu unten Kap. 3 B.I1.2.b)aa).

941 Vgl. Tiller, 53 Am. Bankr. LJ. 75, 76 u. 89 (1979); Bogart, 68 Am. Bankr. L.J.
155, 205 (1994); ders., 102 Dick. L. Rev. 703, 723 (1998).

942 R. McCullough, 103 Com. L.J. 129, 126 (1998); Bogart., 102 Dick. L. Rev. 703,
723 (1998); E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 162 (2011).

943 Vgl. E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 162 (2011); Hague, 121 W.
Va. L. Rev. 83, 93 (2018); vgl. hierzu auch unten Kap. 3 B.IIL.2.c)bb).

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

945 S. zur stare decisis im common law Kischel, Rechtsvergleichung, § 5, Rn. 21 ff.
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tik zur Haftung von trustees gegeniiber den Verfahrensbeteiligten dar.”46
Dabei diente sie den courts of appeals als Auslegungs- und Argumentations-
grundlage fiir die Etablierung stark divergierender Sorgfaltsmafistabe fiir
den trustee.”*” Ferner deckt die Mosser-Entscheidung ein breites Spektrum
relevanter Einzelfragen zur personlichen Haftung des trustee ab. Die fol-
gende Darstellung der Entscheidung eignet sich damit als Einstieg in die
Untersuchung der U.S.-amerikanischen Insolvenzverwalterhaftung.?43

aa) Sachverhalt

Darrow wurde 1935 als reorganization trustee®® fir zwei common law trusts
bestellt, die als Holdinggesellschaften fungierten und deren Vermogen im
Wesentlichen aus Wertpapieren an den 27 Portfoliogesellschaften bestand,
die ihrerseits jeweils Gber Immobilieneigentum und eine selbststindige
Fremd- und Eigenkapitalstruktur verfugten.?s° Darrow beschaftigte zur Un-
terstitzung zwei Angestellte der insolventen trusts weiter, die mit dem Ge-
schiftsbetrieb, der Finanzierungs- und Kapitalstruktur und den Investoren
der Gesellschaften vertraut waren.”s! Eine der Reorganisationsmaffnahmen
Darrows war der Rickkauf ausstehender bonds der Tochtergesellschaften,
wenn sie zu reduzierten Preisen verfiigbar waren; hierfiir war er auf die
Kenntnisse der fortbeschiftigten Mitarbeiter angewiesen.”>? Darrow gestat-
tete beiden Mitarbeitern, mit Wertpapieren der Tochtergesellschaften der
Schuldner-trusts personlich zu handeln.®>3 In der Folgezeit handelten die
Angestellten mit den bonds der Tochtergesellschaften, wobei es dazu kam,
dass sie diese fiir sich selbst kauften, um sie sodann an Darrow als trustee
gewinnbringend weiterzuverkaufen.?s*

946 Stubbe v. Estrada (In re San Juan Hotel Corp.) 71 B.R. 413, 426 (D.P.R. 1987).

947 Vgl. Allard, 106 Com. L.J. 415, 429 (2001); Pottow, Fiduciary Principles, S. 222 f;
vgl. zum circuit split unten Kap. 4 B.IV.2.b).

948 So auch die Einschitzung von Radwan, 35 Conn. L. Rev. 525, 527 (2003).

949 Zum Entscheidungszeitpunkt war der Bankruptcy Act of 1898 in Kraft, der reor-
ganization trustee entspricht dem heutigen bankruptcy trustee im Verfahren nach
Chapter 11, vgl. Primack, 43 Wm. & Mary L. Rev. 1297, 1301 (2002).

950 Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267, 268 (1951).

951 Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267, 269 (1951).

952 Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267, 269 (1951).

953 Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267, 269 (1951).

954 Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267, 269 (1951).
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Nachdem Darrow in acht Jahren seiner Tatigkeit nur einen Finanzbe-
richt fiir einen der beiden trusts einreichte, ordnete die Securities and Ex-
change Commission die Untersuchung seiner Verwaltungstatigkeit an, wor-
aufhin er von seinem Amt zuriicktrat und Finanzberichte einreichte, die
sein Amtsnachfolger als trustee, Mosser, beanstandete.”>’ In der Folge kam
es zur Zahlungsforderung (surcharge) gegen Darrow personlich, die der
district court als berechtigt ansah und ihn zur Zahlung von 43.447,46 USD
verurteilte. Darrows Berufung vor dem court of appeals wurde stattgegeben.
Mosser beantragte darauthin beim U.S. Supreme Court mit einem Antrag
auf writ for certiorari die Uberprifung der Entscheidung des court of ap-
peals.?3¢ Diesem Antrag wurde stattgegeben und Darrow zur Zahlung der
genannten Summe verurteilt.

bb) Entscheidungsbegriindung

Das Gericht begrindete die personliche Haftung fiir die durch die Ange-
stellten vereinnahmten Gewinne damit, dass einem trustee ein gegen das
verwaltete Vermogen gerichtetes eigenes Interesse verboten sei.”>” Gleiches
gelte fir die Gestattung der Gewinnerzielung durch seine Angestellten,
da das Verbot ansonsten umgangen werden konnte.”>® Darrow habe dem
Handeln seiner Angestellten bewusst zugestimmt, seine Haftung beruhe
nicht auf einem fehlerhaften Nichtaufdecken von Unterschlagungen, wo
es auf Fahrlassigkeit ankidme, sondern auf dem bewussten Ermoglichen
einer Interessenlage seiner Angestellten kontrdr zu der des trust.”° Zwar
sei dem trust durch den Eigenhandel der Angestellten kein unmittelbarer
Schaden entstanden und das Rickkaufprogramm insgesamt vorteilhaft
gewesen, jedoch sei der Rickkaufpreis durch die eingenommene Marge
erhoht worden bzw. hitte der trustee die bonds zu einem niedrigeren Preis
rickerwerben konnen.?6

Dem Einwand der Vorinstanz, dass die personliche Haftung eines trus-
tee, der keinen eigenen Vorteil aus seinem Handeln gezogen habe, ab-
schreckende Wirkung gegeniiber jedem habe, der fremdniitzig titig wird,

955 Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267, 270 (1951).

956 Zum Ganzen Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267, 270 (1951).

957 Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267, 271 (1951): ,Equity tolerates in bankruptcy trus-
tees no interest adverse to the trust.”

958 Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267, 271 (1951).

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

960 Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267, 272 f. (1951).
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entgegnete das Gericht, dass die Arbeit als trustee ernst zu nehmen sei und
dass die personliche Haftung die wirksamste MafSnahme fiir eine gute Ver-
waltung sei.”®! Trustees konnten sich absichern, indem sie bei schwierigen
Ermessensfragen eine gerichtliche Anweisungen einholen.?®? Im konkre-
ten Fall hatte Darrow die Umstinde, mit denen er die Zustimmung zum
eigennitzigen Wertpapierhandel begriindete, dem Gericht und den Glau-
bigern erlautern konnen.”®® Ferner konnten trustees ihre personliche Haf-
tung durch regelmiflige Rechenschaftslegung beschrinken und im kon-
kreten Fall hitte Darrow, hitte er dies befolgt, bemerkt, dass das Handeln
der Angestellten beanstandenswiirdig war.7¢4

cc) Erkenntnisgewinn

Ohne die detaillierte Betrachtung des Schadensersatzanspruchs vorwegzu-
nehmen®®, lassen sich aus Mosser v. Darrow etliche Aspekte zur Haftung
des trustee ableiten. Zunachst wird deutlich, unter welchen Voraussetzung
der trustee personlich haftet. Erforderlich ist die Verletzung einer ihm
obliegenden Pflicht. Was im Urteil implizit geriigt wurde, ist ein Verstof§
gegen die Pflicht, nur im Interesse des estate und ohne eigene Vorteilszie-
hung zu dessen Lasten zu handeln.?%® Aufferdem zeigt die Entscheidung,
dass trustees auch fir das Verhalten Dritter personlich haften konnen.
Mosser gibt ferner Aufschluss tiber das Erfordernis der Missachtung eines
SorgfaltsmafSstabs durch den trustee. In jedem Fall haften trustees nach Mos-
ser fur vorsatzliche Pflichtverletzungen®, im Ubrigen deutet die Nennung
verschiedener Sorgfaltsmafstibe”®® an, dass das Gericht sich mit verschie-
denen Abstufungen der Sorgfalt befasst hat. Daneben besteht offenkundig
das Erfordernis eines Vermogensschadens, der im Fall in den erhdhten
Kosten fur den Rickerwerb von Wertpapieren lag. Ferner zeigen sich mit

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

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

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

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

965 Umfangreiche Erliuterungen zu den einzelnen Punkten erfolgen unter Kapi-
tel 4.

966 Vgl. zur duty of loyalty unten Kap. 4 B.I1.2.b)aa)(1).

967 So DiStefano v. Stern (In re J.F.D. Enterprises, Inc.), 223 B.R. 610, 625 (Bankr.
D. Mass. 1998).

968  Willful and deliberate”, ,negligence” und ,supine negligence®, vgl. Mosser v. Dar-
row, 341 U.S. 267, 272 (1951).
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der Anspruchsgeltendmachung durch den nachfolgenden trustee Modaliti-
ten, die der Geltendmachung von Gesamtschiden im Rahmen des § 60
InsO dhneln. Ferner findet auch die Moglichkeit zur Haftungsvermeidung
durch Einholung einer gerichtlichen Anordnung Erwihnung.?® Obwohl
die Haftungsimmunitit im U.S.-amerikanischen Insolvenzrecht groferen
Raum einnimmt, als Mosser v. Darrow vermuten lasst, wird deutlich, dass
Gerichte fiir den Haftungsschutz von trustees sensibilisiert sind.

b) Personliche Haftung fir breach of fiduciary duty

Kommt es zur Verletzung einer treuhanderischen Pflicht durch den trustee,
sieht das common law auf Rechtsfolgenseite die Verpflichtung zur Zahlung
von Schadensersatz oder die Streichung seiner Gebiihren vor.

aa) Schadensersatzpflicht fir die Verletzung treuhdnderischer Pflichten

Seit Mosser v. Darrow hat sich im Wege richterlicher Rechtsfortbildung
eine Doktrin der personlichen Haftung des frustee entwickelt®’?, die for-
mell der deutschen Insolvenzverwalterhaftung nach §60 InsO gleicht:
Der trustee haftet den Verfahrensbeteiligten (beneficiaries) mit seinem priva-
ten Vermogen, wenn er, unter Missachtung eines objektiven Sorgfaltsmaf3-
stabs (standard of care), ihm obliegende Pflichten (fiduciary duties) verletzt
und dabei einen Schaden verursacht.”! Der Kreis der beneficiaries of the
estate, denen der trustee treuhanderisch verbunden ist, umfasst die gesicher-
ten und ungesicherten Glaubiger, Vertragspartner von beidseitig nicht
vollstindig erfillten Vertrigen®’?, den Schuldner®”? und Anteilseigner am

969 Vgl. hierzu unten Kap. 4 C.IL

970 Radwan, 35 Conn. L. Rev. 525, 529 (2003).

971 Vgl. Hall v. Perry (In re Cochise College Park, Inc.), 703 F.2d 1339, 1357 (9th
Cir. 1983); Gorski v. Kirschenbaum (In re Gorski), 766 F.2d 723, 727 (2nd Cir.
1985).

972 Vgl. 11 US.C. § 365.

973 Der Schuldner ist im Liquidationsverfahren dann ein beneficiary, wenn die
Masse solvent ist, also Uberschiisse erzielt, vgl. Ebel v. King (In re Ebel), 338
B.R. 862, 873 (Bankr. D. Colo. 2005); Norton, Bankruptcy Law and Practice,
§ 99:15; Maschmeyer, Handbook for Trustees, P 4.02; gleiches gilt, wenn der
trustee im Besitz von exempted property ist, das auch in der Insolvenz alleinig
dem Schuldner zugewiesen ist, vgl. Rhodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 196 f. (2006).
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Schuldnerunternehmen.”’# Liegen die Anspruchsvoraussetzungen vor, ver-
urteilt das Gericht den trustee, unerheblich, unter welcher Verfahrensart er
bestellt ist, zur Zahlung des Schadensbetrags (surcharge). Neben der Liqui-
dation von Einzelschaden gibt es, dhnlich wie bei § 60 Abs. 1 S. 1 InsO, die
Moglichkeit der Geltendmachung der Haftung fiir Schaden, die den estate
betreffen, also jeden Glaubiger quotal betreffen (Gesamtschaden), durch
einen nachfolgenden trustee.9”

Anders als im deutschen Recht besteht beim Anspruch aus breach of
fiduciary duty keine Parallelhaftung von estate und trustee. Dieser Haftungs-
anspruch kann nur gegen den trustee personlich durchgesetzt werden.
Fir Masseschaden soll der estate nicht als Haftungssubjekt gegentiber den
Glaubigern dienen.””¢ Anderes gilt bei third party claims fir Handlungen,
die der trustee im Rahmen seines gesetzlichen Wirkungskreises vornimmt.
Dort wird, wiederum exklusiv, die Haftung der Masse zugewiesen und die
Geltendmachung gegeniber dem trustee personlich versperrt.”””

bb) Verwirkung der Vergiitung

Neben der Rechtsfolge der Verpflichtung zur Zahlung eines Geldbetrags
wird die personliche Haftungsverantwortung des frustee bei breach of fi-
duciary duty regelmi@ig auch tber die Streichung des dem trustee gem.
11 U.S.C. §§330, 326 zustehenden Gebuhrenanspruchs durchgesetzt.’”8

974 Vgl. CFTC v. Weintraub, 471 U.S. 343, 355 (1985); vgl. Hall v. Perry (In
re Cochise College Park, Inc.), 703 F.2d 1339, 1357 (9th Cir. 1983); In re
WHET, Inc., 750 F.2d 149 (1st Cir. 1984); Meronk v. Arter & Hadden, LLP
(In re Meronk), 249 B.R. 209, 214 (B.A.P. 9th Cir. 2000); Kelch, 38 Wayne L.
Rev. 1323, 1335f. (1992); Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 187 (1994); Cowans,
Bankruptcy Law and Practice, §2.6, S.161; E. McCullough, 15 Lewis & Clark
L. Rev. 153, 163 (2011); bei Insolvenz einer partnership bestehen fiduciary duties
gegenuber den /imited partners, vgl. In re Neshaminy Office Bldg. Assocs., 62
B.R. 798, 804 (E.D. Pa. 1986).

975 So z.B. bei Stubbe v. Estrada (In re San Juan Hotel Corp.) 71 B.R. 413 (D.P.R.
1987); s. auch Lopez-Stubbe v. Rodriguez-Estrada (In re San Juan Hotel Corp.),
847 F.2d 931, 937 (1st Cir. 1988).

976 Instruktiv Carter v. Schott (In re Carter Paper Company, Inc.), 220 B.R. 276,
296 (Bankr. M.D. La. 1998); s. auch Allard, 106 Com. L.J. 415, 434 f.

977 Vgl. hierzu unten Kap. 3 B.II.2.c)aa).

978 Vgl. In re Endeco, Inc., 675 F.2d 166 (8th Cir. 1982); Walsh v. Northwestern
National Insurance Company of Milwaukee (In re Ferrante), 51 F.3d 1473,
1479 (9th Cir. 1995); In re C. Keffas & Son Florist, 240 B.R. 466, 474 (Bankr.
E.D.N.Y. 1999); In Re Moon, 258 B.R. 828, 837 ff. (Bankr. N.D. Fla. 2001); In
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Veruntreut der trustee Vermogen der Masse, verwirkt er, so wie der deut-
sche Insolvenzverwalter in dhnlich gelagerten schweren Faillen®”, seine
Verglitung.?8 Des Weiteren kann bei Pflichtverletzungen die Gebiihr, die
dem trustee am Ende des Verfahrens aus dem Massevermogen zufliefSt,
durch das Gericht um den Betrag gekiirzt werden, der dem verursachten
Schaden entspricht; tibersteigt der Schaden den Gebithrenanspruch, kann
dieser Uberschuss dem trustee als Schadensersatzpflicht auferlegt wer-
den.”® Im Ergebnis dhnlich kennt das deutsche Recht zwar grundsitzlich
keine Minderung der Vergiitung wegen Schlechtleistung, erlaubt aber die
Aufrechnung bzw. Verrechnung von Schadensersatzforderungen mit dem
festgesetzten Gebithrenanspruch des Verwalters.?$2

c) Identische Haftungsgrundlagen fiir trustees und debtors in possession

Da der DIP rechtstechnisch ein Surrogat des trustee darstellt?®3, tiberrascht
nicht, dass die Regelungen personlicher Haftung fiir breach of fiduciary
duty fir beide Verwaltungsformen identisch sind. Das von den Gerichten
fir den bankruptcy trustee entwickelte common law der fiduciary duties gilt
ebenso fir den DIP und dessen directors.”8* Die personliche Haftung der
Geschiftsleiter in der Eigenverwaltung unter Chapter 11 ftir die Verletzung
der dem DIP obliegenden treuhidnderischen Pflichten folgt in analoger
Weise dem fiir den Fremdverwalter maffgeblichen Haftungsregime.?8
Hieran wird deutlich, dass die Regelungen zur Haftung des trustee, auch

re All Island Truck Leasing Corp., 546 B.R. 522, 534 (Bankr. E.D.N.Y. 2016);
Rbhodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 151 (2006) m.w.N.; Norton, Bankruptcy Law and
Practice, §99:23.

979 Vgl. BGH NJW 2019, 935, 937f. (Verwirkung der Vergiitung wegen strafbarer
Untreue).

980 In re Endeco, Inc., 675 F.2d 166 (8th Cir. 1982); Walsh v. Northwestern Nation-
al Insurance Company of Milwaukee (In re Ferrante), 51 F.3d 1473, 1479 (9th
Cir. 1995).

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

982 Vgl. Uhlenbruck/Mock, § 63, Rn. 45 ft.

983 Vgl. oben Kap. 2 B.III.2.a)aa).

984 Vgl. Wolf v. Weinstein, 372 U.S. 633, 649{f. (1963); CFTC v. Weintraub, 471
U.S. 343, 355 (1985); Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 185, 212 f. (1994); ders., 102
Dick. L. Rev. 703, 739 (1998); Cuevas, 73 Notre Dame L. Rev. 385, 388 ff. (1998).

985 Vgl. Ford Motor Credit Co. v. Weaver, 680 F.2d 451, 462 (6th Cir. 1982); In
Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 204, 212f. (1994); Cuevas, 73 Notre Dame L.
Rev. 385, 390 ff. (1998); Allard, 106 Com. L.J. 415, 429 (2001).
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wenn dieser nicht regelmifig unternehmerisch tatig wird, aufgrund ihrer
Anwendung auf den DIP auch in groffen Unternehmensinsolvenzen rele-
vant sind.

d) Dogmatische Grundlagen und Funktion der Haftung

aa) Fiduciary common law und die treuhinderische Beziehung zwischen
trustee und beneficiaries

Der bankruptcy trustee steht im Verhaltnis zu den beneficiaries als fiduciary
in einer treuhdnderischen Rechtsbeziehung.?8¢ Das dogmatische Kernele-
ment der Haftungsverantwortung liegt in der Verletzung der dem trustee
in dieser Sonderbeziehung obliegenden treuhdnderischen Pflichten. Hi-
erzu fihrte Benjamin N. Cardozo nicht ohne Pathos aus:

WA trustee is beld to something stricter than the morals of the market place.

Not honesty alone, but the punctilio of an honor the most sensitive, is then
the standard of behavior.”%%

Die fiduciary duties wurden, trotz ihrer grundlegenden Bedeutung fiir
die Verfahrensabwicklung, nicht im Bankruptcy Code kodifiziert.?®® Viel-
mehr sind sie, gleichlaufend mit der Haftungsdoktrin, auf auffer-insolvenz-
rechtliche Grundsitze zuriickzuftihren: Fur die Bestimmung des materiel-
len Gehalts von Pflichtenstellung und personlicher Verantwortung des
bankruptcy trustee standen den Bundesgerichten im Wesentlichen das #rust
law und die Rechtsfiguren des common law trustee und des receiver Mo-

986 Vgl. hierzu oben Kap. 2 B.IIL.3.a).

987 Meinhard v. Salmon, 165 N.E. 545, 546 (NY 1928). Das Urteil wird, auch
wenn der Fall keinen bankruptcy trustee betraf, oft im Zusammenhang mit den
Pflichten eben dieser zitiert, z.B. zur duty of loyalty bei Bennett v. Gemmill (In
re Combined Metals Reduction Co.), 557 F.2d 179, 196 (9th Cir. 1977).

988 Vgl. Pottow, Fiduciary Principles, S. 205.
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dell.?® Folge hieraus war die Schaffung eines genuinen, fir das Insolvenz-
recht und den bankruptcy trustee gultigen fiduciary common law.9°

Der Anspruch wegen breach of fiduciary duty ist auf einer treuhinderi-
schen Sonderverbindung begriindet, er kann daher ausschlieflich dem
begrenzten Kreis derjenigen zustehen, denen gegentiber qua Stellung im
Verfahren Treuepflichten seitens des trustee bestehen. Er stellt sich damit
gewissermafen als Anspruch sui generis des common law dar, der nicht dem
Delikts- und auch nicht dem Vertragsrecht entstammt.”! Hieran wird die
enge dogmatische Verknipfung der personlichen Haftung des Verwalters
und dessen Rechtsstellung offenkundig: Er ist gleichzeitig privater Treu-
hander und officer of the court.** Die im ersten Aspekt verwirklichte Nihe-
und Pflichtenbeziehung des trustee zu den Verfahrensbeteiligten bildet die
Grundlage fir die personliche Haftungsverantwortung.3

Grundlegend fiir die Funktion der personlichen Haftungsverantwor-
tung innerhalb der treuhidnderischen Sonderverbindung ist, ahnlich wie
bei § 60 InsO, das Abhingigkeitsverhaltnis zwischen trustee und beneficia-
ries. Letztere, im Wesentlichen die Glaubiger, sind auf eine ordnungsge-
maflle Amtsfihrung des frustee bei Verwaltung ihrer im estate zusammen-
gefassten Vermdgensinteressen angewiesen.”?* Die sich hieraus ergebende
Verwundbarkeit der beneficiaries soll durch die haftungsbewehrte Pflich-

989 Vgl. Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partner-
ship), 182 B.R. 211, 214f., 219 (Bankr. N.D. Ill. 1995); Tiller, 53 Am. Bankr. L.]J.
75,76, 90 (1979); Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 164, 185, 187 f,, 204 f. (1994);
R. McCullough, 103 Com. L.J. 129, 126 (1998); Bogart, 102 Dick. L. Rev. 703, 709
(1998), der weiter die terminologische Kongruenzen zwischen Bankruptcy Code
und #rust law hervorhebt; Rbodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 151 (2006) m.w.N.
aus der Rechtsprechung; Pottow, 13 Brook. J. Corp. Fin. & Com. L. 87, 88, 90
(2018); ders., Fiduciary Principles, 211.

990 Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 76 (1979); Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 185
(1994); Bogart, 102 Dick. L. Rev. 703, 709, 739 (1998); Pottow, Fiduciary Princi-
ples, S.211; entsprechendes gilt fir den DIP, vgl. Cuevas, 73 Notre Dame L.
Rev. 385, 389f. (1998).

991 Vgl. Kirk v. Hendon (In re Heinsohn), 231 B.R. 48, 65 (Bankr. E.D. Tenn.
1999); Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 205 (1994).

992 Bogart, 102 Dick. L. Rev. 703, 709 (1998); vgl. hierzu auch oben Kap. 2
B.II1.3.b).

993 Vgl. auch Maschmeyer, Handbook for Trustees, P 10.01: ,,The fiduciary nature of
the trustee’s position, which imposes the highest standards of loyalty and discretion,
cannot be overstated.”

994 Vgl. Stubbe v. Estrada (In re San Juan Hotel Corp.) 71 B.R. 413, 417f. (D.P.R.
1987); Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 204 (1994), unter Verweis auf Nimmer/
Feinberg, 6 Bankr. Dev. J. 1, 34 (1989); Bogart, 102 Dick. L. Rev. 703, 722 (1998).
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tenstellung abgesichert werden.?®> Thr urspriinglich eigenes Vermogensrisi-
ko wird, analog zum common law trustee des trust law, im Kontext der Insol-
venzverwaltung vom bankruptcy trustee getragen.?”¢

bb) Handlungssteuerung und Schadenskompensation

Die personliche Haftungsverantwortung fir die Verletzung treuhinderi-
scher Pflichten soll den trustee zu pflichtgemiffem Handeln veranlassen.””
Der U.S. Supreme Court fiihrte in seiner Leitentscheidung hierzu aus: ,,The
most effective sanction for good administration is personal liability for the conse-
quences of forbidden acts [...].”%% Die generalpraventive Steuerungswirkung
der Haftung soll die Verfahrensbeteiligten vor unvorsichtigen Handlun-
gen, die sich schiadigend auswirken, schiitzen und zugleich den trustee ani-
mieren, seine Pflichten, z.B. die Mehrung des Massevermogens, bestmog-
lich auszufithren.””® Treuhanderische Pflichtenbindung und gerichtliche
Kontrolle stehen hierbei in einem Wirkungszusammenhang.°° Die Not-
wendigkeit der personlichen Haftung ergibt sich zudem daraus, dass eine
vollstindige Uberwachung des trustee unzweckmifig und 6konomisch
aufwendig wire.1%! Seiner personlichen Haftung ist damit eine Funktion
der Selbstkontrolle inhirent.

Neben dem handlungssteuernden Effekt dient die Haftpflicht des #rus-
tee auch der Kompensation der durch ihn verursachten Vermogensscha-
den des estate oder unmittelbar der beneficiaries. Den Gliaubigern wird
hierdurch ein vom estate verschiedenes Haftungssubjekt zur Verfiigung
gestellt.1902 Der Zahlungspflicht wird kein Strafcharakter beigemessen,
sie bezweckt einzig die Ausgleichung von Schiden der Verfahrensbeteilig-

995 Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 204 (1994).

996 Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 204f. (1994); ders., 102 Dick. L. Rev. 703, 722
(1998).

997 Radwan, 35 Conn. L. Rev. 525, 5§36 (2003).

998 Mosser v. Darrow, 341 U.S.267, 274 (1951); ebenso States v. Schilling (In
re Big Rivers Elec. Corp.), 355 F.3d 415, 443 (6th Cir. 2004); s. auch Dana
Commercial Credit Crop. v. Nisselson (In re Center Teleproductions, Inc.),
112 B.R. 567, 577 (Bankr. S.D.N.Y. 1990).

999 Vgl. Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 211 (1994); ders., 102 Dick. L. Rev. 703,
711 (1998); Cuevas, 73 Notre Dame L. Rev. 385, 391 f. (1998).

1000 Vgl. Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 183 (1994).
1001 Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 211 (1994).
1002 Radwan, 35 Conn. L. Rev. 525, 536 (2003).
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ten'%%, weshalb auf das Schadenserfordernis im Rahmen der Anspruchs-
prafung grundsitzlich nicht verzichtet werden kann.1004

cc) Bedeutung des trustee bond

Auch im Insolvenzrecht der USA existiert ein Instrument, das die Wert-
haltigkeit von Haftungsanspriichen gegen den trustee gewihrleistet. Trus-
tees sind verpflichtet, innerhalb von sieben Tagen nach ihrer Bestellung
und vor Aufnahme ihrer Titigkeit, einen bond bereitzustellen, der die
United States als Glaubiger benennt.!% Inhaltlich sind die Bedingungen
dieses surety bond'% meist so ausgestaltet, dass der surety zur Leistung
an den Glaubiger verpflichtet ist, wenn der trustee (principal) gerichtliche
Anordnungen nicht befolgt, seine Rechenschaftspflicht fir das Massever-
mogen verletzt, oder seinen offiziellen Pflichten nicht gewissenhaft nach-
kommt.1%7 Die Betragshohe des bond wird durch den United States trustee
festgelegt.1%9% Der trustee muss gleichwohl durchgehend priifen, ob der
Betrag des bond ausreichend ist und gegebenenfalls vor haftungstrichtigen
Mafnahmen eine Erh6hung veranlassen.'®” Die Zahlungspflicht des sure-
ty ist mit der Haftpflicht des trustee verkntpft, sodass die Leistungspflicht
aus dem bond dann besteht, wenn die Haftung wegen Pflichtverletzung

1003 Vgl. Maguire v. Puente, 120 Misc.2d 871, 875 (N.Y. Sup. Ct. 1983).

1004 Anschaulich Gorski v. Kirschenbaum (In re Gorski), 766 F.2d 723, 727 f. (2nd
Cir. 1985) (Uberpriifung der RechtmigRigkeit einer durch den bankruptcy court
aus eigener Initiative angeordneten surcharge gegen den trustee in Hohe von
500 USD, ohne dass zur konkreten Schadenshdhe vorgetragen wurde); Lopez-
Stubbe v. Rodriguez-Estrada (In re San Juan Hotel Corp.), 847 F.2d 931, 937f.
(1st Cir. 1988).

1005 11. U.S.C. § 322 (a), FRBP 2008, 2010. Erst mit Bereitstellung des bond beginnt
die offizielle Amtsstellung des frustee, vgl. Block v. United States, 9 F.2d 618,
619 (2nd Cir. 1925). Gleichwohl beriihrt die verspitete Bereitstellung nicht die
Wahl und Bestellung sowie die Wirksambkeit bereits als ,.de facto trustee” vorge-
nommener Handlungen, vgl. Granderson v. Carpenter (In re Granderson), 252
B.R. 1, 5 (B.A.P. 1st Cir. 2000).

1006 Allgemein zum surety bond Thonissen, Die Versicherung von Bonititsrisiken,
S.53ff.

1007 Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 322.02 [2]; s. exemplarisch In re
James E. O'Connell Co., 82 B.R. 118, 119 (N.D. Cal. 1988).

1008 11 U.S.C. §322 (b) (2).

1009 Vgl. Handbook for Chapter 7 Trustees, S.2-9 (abrufbar unter https://www.jus-
tice.gov/ust/page/file/762521/download).
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feststeht.!10 Die beneficiaries konnen fir ihren erlittenen Schaden wahl-
weise Kompensation vom trustee selbst oder aus dem bond von dem surety
verlangen.!®!! Der Zweck des bond besteht in der Absicherung der gewis-
senhaften Aufgabenerfillung durch den trustee und der Kompensation von
Schiden am Massevermdgen, die durch sein Fehlverhalten verursacht wur-
den.’012 Er dient damit ausschlieSlich den Verfahrensbeteiligten!®'3 und,
anders als bei einer Haftpflichtversicherung, nicht dem Schutz der wirt-
schaftlichen Existenz des trustee, da der surety den trustee nach Leistung in
Regress nehmen kann.''* Das Justizministerium empfiehlt trustees deshalb
den Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung.!01s

dd) Gesamtschau mit der Verwalterautonomie und den Gerichts- und
Glaubigerbefugnissen

Das Gewicht, das der personlichen Haftung als Instrument zur Risikoaus-
gleichung zukommt, lasst sich nur im Verhaltnis zur tatsichlichen Hand-
lungsmacht des trustee bzw., im Umkehrschluss, zum Glaubigereinfluss
bestimmen.!'¢ Je hoher das Maf§ an Aufsicht Gber den #rustee und je
geringer der Bereich eigener Ermessensentscheidungen bei der Verfahrens-

1010 Vgl. Reich v. Burke (In re Reich), 54 B.R. 995, 1008f. (Bankr. E.D. Mich.
1985); In re Oles Grain Co., 206 B.R. 126, 132 (Bankr. N.D. Tex. 1997).

1011 Vgl. In re George Schumann Tire & Battery Co., Inc., 145 B.R. 104, 107
(Bankr. M.D. Fla. 1992); der Anspruch aus dem bond kann von jeder party in
interest im Namen der United States geltend gemacht werden (FRBP 2010 (b)).
Er unterliegt einer zweijdhrigen Verjahrungsfrist ab Entlassung des trustee aus
dem Amt, 11 U.S.C. §322 (d), was jedoch nicht fiir Anspriiche gegen gilt, die
direkt gegentber dem trustee geltend gemacht werden, vgl. In re Smith, 400
B.R. 370, 380 (Bankr. E.D.N.Y. 2009).

1012 Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 322.02 [2]; s. auch Rhodes, 80 Am.
Bankr. L.J. 147, 174 (2006).

1013 Vgl. FRBP 2010 (b). Third parties sind keine Adressaten der Leistungspflicht
des bond. Vertragsparteien des trustee, die mit diesem in seiner official capacity,
also der Masse kontrahieren, kénnen keine Zahlung aus dem bond verlangen,
vgl. Cowans, Bankruptcy Law and Practice, §2.6, S. 165 f.

1014 Vgl. Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 322.04.

1015 Handbook for Chapter 7 Trustees, S.2-9 (abrufbar unter https://www.jus-
tice.gov/ust/page/file/762521/download).

1016 Grundsitzlich ist im fiduciary law die Intensitit der Pflichtenbindung von der
Unabhingigkeit und Autonomie des Treuhanders abhingig, s. hierzu Kelch, 38
Wayne L. Rev. 1323, 1345 ff. (1992).
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abwicklung, desto geringer musste die Auspragung der haftungsbewehrten
Pflichtenbindung sein.'%7

Fiduciary duties sind in diesem Kontext nur ein Kontrollmittel neben der
Glaubiger- und Gerichtsaufsicht.!°'® Mitunter wird auf Basis gerichtlicher
Aufsichtsmaffnahmen, wie der Entlassung des trustee aus dem Amt aus
wichtigem Grund!®” oder der Kontrolle des United States trustee tGber
das panel potentieller Amtstrager, der Haftung des trustee eine nachge-
ordnete Bedeutung zugeschrieben.!?° Die Relevanz der treuhidnderischen
Pflichtenbindung wird hierdurch nicht negiert, vielmehr wird betont, dass
ihre Durchsetzung weniger durch Schadensersatzklagen als durch hoheitli-
che Aufsicht gewahrleistet wird.'%?! Insbesondere die im Bankruptcy Code
verankerten Zustimmungspflichten des Insolvenzgerichts stellen sich als
eine starke Beschrainkung der Entscheidungsautonomie des trustee dar.1022
Verfahrensbeteiligten in den USA werden in erheblichem Umfang Anho-
rungs- und Mitspracherechte in Bezug auf einzelne Verwaltungshandlun-
gen gewiahrt.!923 Hierdurch konnen Konflikte vor dem bankruptcy court
gelost werden, ohne dass stets auf das Sanktionsmittel der Haftung we-
gen breach of fiduciary duty zuriickgegriffen werden muss.'%24 Zusammen-
fassend lasst sich daher festhalten, dass der Haftung wegen Verletzung
treuhdnderischer Pflichten ein geringeres Gewicht als Kontrollmittel im
Verfahren zukommt, als dies beim deutschen Insolvenzverwalter der Fall
ist.

1017 Kelch, 38 Wayne L. Rev. 1323, 1347 (1992).

1018 Vgl. zu diesem Zusammenhang im Reorganisationsverfahren Bogart, 68 Am.
Bankr. L.J. 155, 182 ff. (1994).

1019 11 U.S.C. § 324.

1020 Vgl. Pottow, 13 Brook. J. Corp. Fin. & Com. L. 87, 90 (2018); ders., Fiduciary
Principles, 211; s. auch R. McCullough, 103 Com. L.J. 129, 135 f. (1998), der aus
diesen Griinden Notwendigkeit einer Haftung fiir einfach Fahrlassigkeit des
trustee ablehnt.

1021 Vgl. Pottow, 13 Brook. J. Corp. Fin. & Com. L. 87, 90 (2018).

1022 Vgl. oben Kap. 2 B.IV.2.b).

1023 Vgl. Bienenstock, 61 U. Cin. L. Rev. 543, 564ff. (1992); vgl. auch oben Kap. 2
B.IV.2.a).

1024 Pottow, 13 Brook. J. Corp. Fin. & Com. L. 87, 93 (2018).
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3. Personliche Haftung gegentiber third parties

Third parties gegeniiber bestehen keine treuhdnderischen Pflichten, sie
sind ,non-beneficiaries“'°?, der Anspruch wegen breach of fiduciary duty
kommt fiir sie nicht in Betracht. Ihre Schadensersatzanspriiche gegen den
trustee beschranken sich auf die des Vertrags- (contract) und Deliktsrechts
(tort), die in der Regel dem Recht der jeweiligen Bundesstaaten zu entneh-
men sind.'2¢ Der dem Amt des frustee inhirente Rechtssphirendualismus
(Amtstrager und Privatperson) wird im Zusammenhang mit third party
claims virulent, denn fur die Frage, ob der trustee hierfir personlich (per-
sonal capacity) oder nur als Vertreter der Masse haftet (official capacity),
sieht die sog. McNulta Rule eine weitgehende Haftungszuweisung an die
Insolvenzmasse vor, worauf an spaterer Stelle eingegangen wird.10”

Wer third party ist, ergibt sich aus dem Umbkehrschluss zur Qualifikati-
on als beneficiary und kann nicht abschliefend bestimmt werden. Aus
der Praxis sind indes typische Fallgruppen bekannt. In Frage kommen
Personen, die in Kontakt mit der Amtsfithrung des trustee geraten, weil
dieser durch unerlaubte Handlungen ihre Rechtssphire berthrt, indem
er z.B. filschlicherweise schuldnerfremdes Eigentum als vermeintlichen
Teil des estate in Beschlag nimmt!%%8, einem Mieter die Einrdumung des
Besitzes an der Mietsache verwehrt!?? oder wenn Personen im Rahmen
der Betriebsfortfithrung korperlich geschadigt werden.!%30 Typischerweise
treten auch Bundesstaaten als Deliktskldger und damit als third parties auf,
z.B. bei Verstofen gegen Umweltschutzgesetze.!93! Ebenso sind Vertrags-
parteien des estate fir den Zweck der Geltendmachung von Primar- oder
Sekundiransprichen third parties und auf diese vertraglichen Anspriche
beschrinkt.'®? So sind auch solche Personen, die grundsitzlich aufgrund
ihrer Stellung zum #rustee und der Masse als beneficiaries zu qualifizieren

1025 E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 163 (2011).

1026 Vgl. Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 205 (1994).

1027 Vgl. unten Kap. 3 B.IIL.2.

1028 Vgl. Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 84f. (1979).

1029 Vgl. Inre ] & S Properties, LLC, 872 F.3d 138 (3rd Cir. 2017).

1030 Vgl. McNulta v. Lochridge, 141 U.S.327 (1891); Ziegler v. Pitney, 139 F.2d
595, 596 (2nd Cir. 1943).

1031 Vgl. State v. Better Brite Plating, Inc., 168 Wis.2d 363 (1992).

1032 Vgl. z.B. In re James E. O'Connell Co., 82 B.R. 118 (N.D. Cal. 1988); s. auch
Tennsco Corp. v. Estey Metal Products, Inc., 200 B.R. 542, 545 (D.N.J 1996)
(Kaufer eines Grundstiicks vom Schuldner ist nicht Verfahrensbeteiligter, son-

dern third party).
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sind, dann Dritte, wenn der Anspruch, den sie gegen den trustee geltend

machen, lediglich vertraglicher Natur ist und nicht auf treuhdnderischen
Pflichten beruht.1033

III. Doktrinen zur Haftungsimmunitat des trustee

Der Begriff ,immunity” wird oft im selben Atemzug mit der personlichen
Haftung des frustee erwihnt. Die Untersuchung der Haftung fiir die Verlet-
zung treuhdnderischer Pflichten (fiduciary analysis) wire bereits deshalb
unvollstindig, unterliefe man die Darstellung der Doktrinen, die dem
trustee Haftungsimmunitat verleihen (immunity analysis). Vor allem gibt
es materielle Grinde, die die Untersuchung der Immunitat gebieten: Das
Recht der Haftung des #rustee ist untrennbar mit seiner dichotom struktu-
rierten Rechtsstellung verkntipft. Wihrend sich die fiduciary analysis von
seiner Stellung als Treuhidnder im Verhaltnis zu den weiteren Verfahrens-
beteiligten ableitet, stellt seine simultane Qualifikation als officer of the
court die dogmatische Grundlage fir seine Haftungsisolation in bestimm-
ten Konstellationen dar. Letztlich ist die Verbindung von Rechtsstellung
und Haftung nur dann erfassbar, wenn die haftungsrechtlichen Auswir-
kungen beider Rechtsstellungsaspekte bekannt sind. Haftungsimmunitit
und personliche Schadensersatzverpflichtung scheinen sich widerspriich-
lich gegeniiberzustehen bzw. ein Spannungsfeld zu bilden. Tatsichlich —
das wird die Untersuchung zeigen — haben beide Institute eigene Anwen-
dungsbereiche und koexistieren ohne Uberschneidungen.

1. Doktrin quasi-richterlicher Immunitat

Ebenso wie die personliche Haftung hat auch die trustee immunity kei-
ne Kodifizierung erfahren. Die Entwicklung der Immunititsdoktrin fiir
bankruptcy trustees entstand sukzessive in Form bundesgerichtlicher Recht-
sprechung, beginnend in den 1970er-Jahren. Als dogmatische Grundlage
hierfiir diente die bereits frith im Recht der USA etablierte — dem engli-
schen Recht entstammende — Haftungsimmunitit des Richters, die heute

1033 Vgl. In re Weisser Eyecare, Inc., 245 B.R. 844, 849 (Bankr. N.D. IIl. 2000)
(Klager ist Anteilseigner des Schuldners, damit grds. beneficiary, klagt aber
wegen Vertragsverletzung gegen trustee).
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Bestandteil des dortigen common law ist.!%3* Daher wird in der Regel von
der doctrine of quasi-judicial immunity oder derived judicial immunity'%3> ge-
sprochen.03¢ Der bankrupicy trustee genieSt durch sie absoluten Schutz ge-
gen Schadensersatzklagen, die sich gegen ihn personlich richten.

a) Historische und dogmatische Entwicklung

Im Folgenden wird die Entwicklung der fir die Immunitit des trustee
mafSgeblichen Rechtsprechung dargelegt und ausgewertet.1937

aa) Amtstragerschaft als Grundlage fiir Haftungsimmunitat

Im Jahr 1973 befasste sich ein district court mit der Frage nach der Gel-
tung richterlicher Immunitat fiir bankruptcy trustees.%*8 Das Gericht stellte
zunichst fest, dass Richter, wie andere Amtstrager der Justiz, gegen Scha-
densersatzklagen immun seien!%? und berief sich auf zwei Urteile des U.S.
Supreme Court:

1034 Umfassend zu den Urspringen der judicial immunity in England sowie zur
weiteren Entwicklung in den USA Block, 1980 Duke L.J. 879, 881ff., 897 ff.
(1980).

1035 Vgl. Lonneker Farms, Inc. v. Klobucher, 804 F.2d 1096, 1097 (9th Cir. 1986).

1036 Vgl. Mullis v. U.S. Bankruptcy Court, Dist. of Nevada, 828 F.2d 1388 (9th
Cir. 1987); zum Ganzen E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev., 153, 164 ff.
(2011); s. allgemein zur Entwicklung der Doktrinen der judicial und quasi-judi-
cial immunity durch die Rechtsprechung, ohne konkreten Bezug zum trustee,
Forouzan, 66 Emory L.J. 123, 128 ff. (2016).

1037 Die Reihenfolge der Urteilsdarstellung erfolgt in Anlehnung an E. McCull-
ough, 15 Lewis & Clark L. Rev., 153, 164ff. (2011); vgl. fiir einen konzisen
Uberblick auch In re J & S Properties, LLC, 872 F.3d 138, 148 ff. (3rd Cir.
2017).

1038 Smallwood v. United States of America, 358 F. Supp. 398 (E.D. Mo. 1973)
(Schadensersatzklage gegen u.a. einen trustee wegen Verletzung von civil rights
gem. 42 U.S.C. § 1983).

1039 Smallwood v. United States of America, 358 F. Supp. 398, 402 (E.D. Mo.
1973): ,,The principle is well established that judicial officers are immune from suits
for money damages for acts performed in the discharge of their official duties.”
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In der frihen Entscheidung Bradley v. Fisher'®* konstatierte das Gericht,
dass aus richterlichen Handlungen (judicial acts), ungeachtet ob sie fehler-
haft waren oder Schiden zur Folge hatten, keine zivilrechtliche Haftung
folge, da andernfalls die richterliche Unabhingigkeit beschrinkt und da-
mit die Funktionsfihigkeit der Justiz bedroht ware.!%4! Erforderlich sei
jedoch, dass die Handlung nicht offensichtlich auSerhalb der richterlichen
Zustindigkeit vorgenommen wurde.!%? In der zweiten Entscheidung be-
fand der U.S. Supreme Court einen Richter, unter Berufung auf Bradley v.
Fisher, fur immun gegen die Haftung auf Schadensersatz.194 Fehler seien
im Instanzenzug zu korrigieren; den Richter der Haftung gegeniiber unzu-
friedenen Prozessteilnehmern auszusetzen, férdere nicht die unabhingige
Entscheidungsfindung, sondern schiichtere den Richter ein.!044

Der district court folgerte, dass Amtstrager wie bankruptcy trustees eben-
so wie Richter durch Immunitit vor zivilrechtlicher Haftung geschitzt
seien.’%4 Der beklagte trustee sei ordnungsgemafs gewahlt und ernannt
worden, er musse daher wie ein Amtstrager der Justiz behandelt werden;
ferner habe er zum Klédger lediglich in seiner Amtsfunktion Kontakt ge-
habt, ihm stehe daher Haftungsimmunitat zu.'046

Diese Rechtsauslegung des district court macht den derivativen Charak-
ter der Immunitat des trustee deutlich: Sie bestand als Rechtskonstrukt
des common law fir Richter und wird analog auch auf weitere Amtstré-
ger ausgeweitet. Zwar spricht das Gericht nicht explizit von abgeleiteter
oder quasi-richterlicher Immunitit, jedoch wird mit Blick auf die Hervor-

1040 Bradley v. Fisher, (13 Wall.) 80 U.S.335 (1871) (Schadensersatzklage gegen
einen Richter wegen Streichens des klagenden Rechtsanwalts von der roll of
attorneys).

1041 Bradley v. Fisher, 80 U.S. 335, 347 (1871).

1042 Bradley v. Fisher, 80 U.S. 335, 351 1. (1871).

1043 Pierson v. Ray, 386 U.S. 547, 553f. (1967) (Schadensersatzklage wegen Verlet-
zung von civil rights gem. 42 U.S.C. § 1983).

1044 Pierson v. Ray, 386 U.S. 547, 554f. (1967). Das Gericht hob (a.a.O.) weiter
hervor, dass auch die Schaffung des Anspruchs aus 42 U.S.C. § 1983, der die
Haftung der Personen vorsicht, die im Namen des Gesetzes Birgern ihre Bir-
gerrechte entziehen, an der Giltigkeit der Immunititsdoktrin nichts gedndert
habe. S. auch die kritische Wirdigung des Urteils vor dem Hintergrund des
Civil Rights Act of 1871 und der Entstchungsgeschichte von 42 U.S.C. §1983
Block, 1980 Duke L.J. 879, 908 ff. (1980).

1045 Vgl. Smallwood v. United States of America, 358 F. Supp. 398, 404 (E.D. Mo.
1973); s. hierzu auch Bush v. Rauch, 38 F.3d 842, 847 (6th Cir. 1994).

1046 Smallwood v. United States of America, 358 F. Supp. 398, 404 (E.D. Mo.
1973); s. hierzu auch E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev., 153, 165f.
(2011).
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hebung der ordnungsgemalien Bestellung des trustee und der Verortung
seiner Tatigkeit im Justizbereich deutlich, dass die Nahe seines Amtes zum
Insolvenzgericht fiir seine Einbeziehung in den Schutzbereich der richter-
lichen Immunititsdoktrin entscheidend war. Ankntpfungspunkt fir die
Ubertragung der Haftungsimmunitat auf den trustee war seine Amtstrager-
eigenschaft.

In einer spiteren Entscheidung begriindete ein court of appeals'® die
vom Richter abgeleitete Haftungsimmunitat in ahnlicher Weise: Trustees
agierten unter der Oberhoheit des Insolvenzgerichts und tibten eine essen-
tielle Tatigkeit im Bereich der Justiz aus, sie hatten daher Anspruch auf de-
rived judicial immunity.1%4 Wenig spater kam das Gericht in einer erneuten
Entscheidung zum selben Ergebnis!®®: Die Immunitat leite sich von der
des ernennenden Richters ab, ferner seien die vermeintlich schadlichen
Handlungen des trustee im Rahmen der offiziellen Amtspflichten gesche-
hen.!05% Im Einklang mit der Smallwood-Entscheidung lag die Begriindung
far den Haftungsschutz des trustee in der funktionalen Verortung seines
Amtes als Teil der Justiz sowie seiner Nihe zum ernennenden Richter
und zu dessen Immunitit. Dem Gericht gentigte die Feststellung, dass die
Handlungen des trustee im Rahmen seiner Amtspflichten und innerhalb
seiner rechtlichen Zustindigkeit geschahen.!931

1047 Lonneker Farms, Inc. v. Klobucher, 804 F.2d 1096 (9th Cir. 1986) (Klage des
Schuldners auf Schadensersatz gem. 42 U.S.C. § 1983 gegen einen Richter und
den trustee); krit. zu dieser Entscheidung Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 207
(1994).

1048 Lonneker Farms, Inc. v. Klobucher, 804 F.2d 1096, 1097 (9th Cir. 1986).

1049 Mullis v. U.S. Bankruptcy Court, Dist. of Nevada, 828 F.2d 1385 (9th Cir.
1987). Auch dieser Fall hatte die Schadensersatzklage gegen den trustee wegen
der Verletzung von Birgerrechten wie dem right to due process auf Basis von
42 U.S.C. § 1983 zum Gegenstand. Weil die Beklagten auf bundesgesetzlicher
Grundlage und nicht nach state law handelten, habe der Kliger sich laut
Gericht auf den deliktischen Anspruch gem. der Doktrin nach Bivens v. Six
Unknown Named Agents of the of the Federal Bureau of Narcotics, 403
U.S. 388 (1971) berufen miissen, vgl. Mullis v. U.S. Bankruptcy Court, Dist.
of Nevada, 828 F.2d 1385, 1387 (9th Cir. 1987). S. zu dieser Brvens doctrine und
threm Verhaltnis zu 42 U.S.C. §1983 Pfander/Baltmanis, 98 Geo. L.J. 117 ff.,
139 ff. (2009).

1050 Mullis v. U.S. Bankruptcy Court, Dist. of Nevada, 828 F.2d 1385, 1390f. (9th
Cir. 1987).

1051 Vgl. E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev., 153, 166 (2011).
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bb) Der ,functional approach”

Im Jahr 1988 dnderte der U.S. Supreme Court'%5? die Grundsitze zur Be-
stimmung der Haftungsimmunitit von Richtern.!%3 Das Gericht fihrte
aus, dass die grundsitzlich sinnvolle Steuerungsfunktion personlicher Haf-
tung bei Tragern offentlicher Amter ungewiinschte Effekte hervorrufe,
weil ihr Verhalten auf GbermafSig passive Weise determiniert wiirde, was
der rule of law abtraglich sei.'®* Zur Priffung, ob dem Amtstriger Immu-
nitdt zusteht, favorisierte das Gericht einen functional approach: Es sei zu
untersuchen, wie sich die persdnliche Haftungsverantwortung auf die Er-
fullung der dem Amtstrager ibertragenen Aufgaben auswirken wiirde.!05
Schwierig sei die Abgrenzung von judicial acts und sonstigen von Richtern
vorgenommenen Handlungen; ob Immunitit besteht bemesse sich nur
anhand der jeweiligen Tatigkeit, nicht der Person des Handelnden.'%5¢ Im
konkreten Fall wertete das Gericht die Entlassung der klagenden Bewah-
rungshelferin als eine rein administrative Tatigkeit fiir die, anders als fiir
richterliche Tatigkeiten, keine Immunitat gelte.!%57

Mit seiner Entscheidung hat das Gericht der Immunititsdoktrin schirfe-
re Konturen verliehen und mit der Qualifikation einer Tatigkeit, entweder
als richterlich oder administrativ, ein einheitliches Priifungsprogramm eta-
bliert.198 Der blofe Status als hoheitlicher Amtstrager war danach nicht
mehr ausreichend, um Haftungsimmunitit innezuhaben. Das Urteil muss
auch vor dem Hintergrund der sukzessiven Ausweitung von Haftungsim-

1052 Forrester v. White, 484 U.S.219 (1988) (Schadensersatzklage auf Basis von
42 U.S.C. §1983 wegen Geschlechterdiskriminierung, nachdem die Klagerin
von einem Richter aus ihrer Anstellung als probation officer entlassen wurde).
Dass die Doktrin der Immunitit von Amtstrigern gehiuft bei Klagen wegen
der Verletzung verfassungsmafiger Rechte Urteilsgegenstand ist lasst sich da-
mit erkldren, dass sowohl 42 U.S.C §1983 (fir Amtstriger unter state law)
als auch der Anspruch nach der Bivens doctrine (fir Amtstrager unter federal
law) federal remedies sind, die auf das Verhaltnis zwischen Hoheitstrager und
Privatperson zugeschnitten sind. Rein privates Fehlverhalten kann hiertiber
nicht vor Gericht verfolgt werden, vgl. Merkle, 1980 Duke L. J. 568 (1980).

1053 Vgl. E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev., 153, 166 (2011).

1054 Forrester v. White, 484 U.S. 219, 223 (1988).

1055 Forrester v. White, 484 U.S. 219, 224 (1988); vgl. zum Ganzen E. McCullough,
15 Lewis & Clark L. Rev., 153, 166f. (2011).

1056 Forrester v. White, 484 U.S. 219, 227 (1988).

1057 Forrester v. White, 484 U.S. 219, 229 (1988).

1058 Bis zu dieser Entscheidung lagen keine tatigkeitsbezogenen Prifungsmerkma-
le fiir Immunitét vor, vgl. Forrester v. White, 484 U.S. 219, 227 (1988).
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munitit auf quasi-richterliche Amtstrager durch die Judikatur gewtirdigt
werden.10%?

cc) Die historisch-funktionale Zweistufenpriifung
(1) Etablierung der Prifungsschritte

Der U.S. Supreme Court war im Jahr 1993 mit der Frage befasst, ob ein court
reporter'®® durch Immunitit geschuitzt ist.1%! Das Gericht griindete seine
Untersuchung auf eine zweistufige Prifung!®?: Zunichst wurde geklart,
ob das common law den betreffenden Amtstriger historisch mit Immunitat
versehen hat.'%3 Nach Verneinung dessen im konkreten Fall wurde auf
der zweiten Ebene gepriift, ob die konkrete Tatigkeit, unterstellt sie wire
historisch einem durch Immunitit geschiitzten Amtstrager zugeordnet,
funktional richterlicher Qualitit, also von eigener Ermessensausiibung ge-
pragt ist, und nicht eine blofe Administrationstatigkeit darstellt.!®* Das
Gericht kam zu dem Ergebnis, dass im common law kein mit dem heutigen
court reporter vergleichbares, durch Immunitit geschiitztes Amt existierte
und tberdies dessen Tatigkeit auch nicht von einem richterlichem Ermes-
sen gepragt sei, weshalb ihm keine Haftungsimmunitat zustehe.1065

Die Zweistufenprifung stellt einen Wandel fiir die Immunititsbestim-
mung dar.'%¢ Sie verdeutlicht, dass die Ausweitung quasi-richterlicher
Haftungsimmunitit auf einen Amtstrager, der nicht Bestandteil der Justi-
zorganisation ist, von der von ihm ausgetibten Tatigkeit und deren Qualifi-
kation als richterlich oder administrativ abhdngig ist.

1059 So das Gericht selbst, vgl. Forrester v. White, 484 U.S. 219, 225 f. (1988).

1060 Vgl. 28 U.S.C. §753.

1061 Antoine v. Byers & Anderson, Inc., 508 U.S. 429 (1993).

1062 Vgl. E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev., 153, 168 (2011) (,two-part test“);
Pottow, Fiduciary Principles, S. 221.

1063 Vgl. Antoine v. Byers & Anderson, Inc., 508 U.S. 429, 432f. (1993).

1064 Vgl. Antoine v. Byers & Anderson, Inc., 508 U.S. 429, 434ff. (1993) unter
Verweis auf Forrester v. White, 484 U.S. 219, 227 (1988).

1065 Vgl. Antoine v. Byers & Anderson, Inc., 508 U.S. 429, 433 ff. (1993).

1066 Curry v. Castillo (In re Castillo), 297 F.3d 940, 948 (9th Cir. 2002).
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(2) Anwendung auf den bankruptcy trustee

Die Zweistufenpriffung gelangte spater durch einen court of appeals fiir
den bankruptcy trustee zur Anwendung.'°’ Ein Schuldner im Verfahren
nach Chapter 13 begehrte vom trustee Schadensersatz wegen der Fehlter-
minierung eines confirmation hearing und der Nicht-Unterrichtung des
Schuldners hiertiber, was dessen Fernbleiben im Termin und die Verfah-
rensabweisung zur Folge hatte. Die vom Schuldner bewohnte Immobilie
wurde darauthin im Rahmen der Zwangsversteigerung verauf3ert.'068

Das Gericht stellte fest, dass die historischen Vorganger des trustee so-
wohl mit administrativen als auch mit richterlichen Aufgaben betraut wa-
ren und dass dem frustee Immunitit fiir richterliche Handlungen zukom-
me, die denen eines heutigen Insolvenzrichters entsprechen.!% Trustees

1067 Curry v. Castillo (In re Castillo), 297 F.3d 940 (9th Cir. 2002).

1068 Curry v. Castillo (In re Castillo), 297 F.3d 940, 943 £. (9th Cir. 2002).

1069 Curry v. Castillo (In re Castillo), 297 F.3d 940, 950 (9th Cir. 2002); die legis-
latorische Geschichte des Insolvenzrechts der USA zeigt eine steten Wandel
hinsichtlich der Verortung von Verfahrensaufgaben bei einzelnen Funktions-
tragern. Das erste U.S.-amerikanische Insolvenzgesetz, der Bankruptcy Act of
1800, stellte im Wesentlichen ein Abbild des damaligen englischen Insolvenz-
rechts dar. Das 1570 unter Elizabeth 1. erlassene Insolvenzgesetz war das erste
Englands, das in einem umfassenden Gesetzeswerk niedergelegt war. Die Zu-
standigkeit fiir Insolvenzverfahren lag beim Lord Chancellor, der wiederum
bankruptcy commissioners zur Uberwachung der Verfahrensabwicklung ernann-
te. Deren Aufgaben entsprachen im Grunde denen des heutigen bankruptcy
judge und bankruptcy trustee. Sie waren fiir die Inbesitznahme und Liquidation
des Schuldnervermdgens zustindig, hatten aber auch justizielle Befugnisse
wie die Beschlagnahme von Eigentum oder die Inhaftierung von Personen.
Anfang des 18. Jahrhunderts wurde die administrativen Verwaltungsaufgaben
auf assignees tibertragen wurden, deren Name auf der Zuweisung (assignment)
der Insolvenzmasse auf sie basiert. Sie sind das historische Gegenstiick zum
heutigen trustee. Das erste U.S.-amerikanische Insolvenzgesetz auf Bundesebe-
ne von 1800 blieb nur bis 1803 in Kraft. Bis 1898 hatte kein Insolvenzgesetz
langerfristigen Bestand. Erst der Bankruptcy Act of 1898 existierte durchgehend,
aber mehrmalig reformiert, bis 1978. In ihm wurden materielles und Verfah-
rensrecht umfassend geregelt: Assignees wurden in trustees umbenannt und die
district courts waren zustindig fiir Insolvenzsachen. Ein grofer Teil der justiziel-
len und administrativen Aufgaben kam referees in bankruptcy (Nachfolger der
commissioners und registers fritherer Insolvenzgesetze) zu. Sie wurden 1973 zu
bankruptcy judges. Mit dem Bankruptcy Reform Act of 1978 wurde besonderes
Augenmerk auf die Optimierung der Verfahrensabwicklung gelegt. Damit
Insolvenzrichter sich auf die richterlichen Titigkeiten fokussieren kdénnen
wurden ihre administrativen Verfahrensaufgaben auf den United States trustee
tbertragen (vgl. hierzu auch oben Kap. 2 B.IV.l.a)aa)). Bankruptcy trustees
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seien ,hybrid officials“, denen sowohl Aufgaben obliegen, denen historisch
eine richterliche Natur zuerkannt wurde, als auch solche, die nur adminis-
trativen Charakters sind; Immunitit bestehe nur fir Handlungen, die fiir
die hoheitliche Entscheidung tiber private Rechte an der Insolvenzmasse
wesentlich sind.’%7° Die Terminfestlegung von Anhdrungen bewertete das
Gericht im Einklang mit der Vorinstanz als von Immunitit geschiitzte
richterliche Ermessensentscheidung.!%7! Gleiches gelte, abweichend von
der vorinstanzlichen Entscheidung!®’?, auch fiir die Unterrichtung der
Verfahrensparteien tber den Termin; beide, Terminfestlegung und Be-
nachrichtigung, gehorten zum richterlichen Aufgabenbereich der Verwal-
tung des Gerichtskalenders und seien nicht voneinander trennbar.1073

b) Materieller Gehalt und praktische Relevanz

Der hoheitliche Aspekt des hybriden Amtes!®7# des trustee bewirkt, dass
ihm Schutzinstrumente zukommen, die sich im common law zur Absi-
cherung unabhingiger Entscheidungsfindung von Amtstrigern der Justiz
entwickelt haben. Quasijudicial immunity verleiht dem trustee absoluten
Schutz gegen personliche Haftung (absolute immunity'%73), wenn die kon-
krete Handlung einem judicial act vergleichbar ist bzw. im engen Zusam-
menhang mit dem gerichtlichen Verfahren steht.!%7¢ Die Haftungsimmu-
nitat sperrt den Klageweg gegen den trustee personlich; sie lasst nicht

wurden fiir die Abwicklung im Liquidationsverfahren zustindig und im neu
geschaffenen Verfahren nach Chapter 11 nur aus besonderem Grund bestellt,
vgl. zum Ganzen Tabb, 3 Am. Bankr. Inst. L. Rev. 5, 6ff,, 13ff,, 19, 23, 25, 35
(1995) sowie In re ] & S Properties, LLC, 872 F.3d 138, 149 {. (3rd Cir. 2017).

1070 Curry v. Castillo (In re Castillo), 297 F.3d 940, 951 (9th Cir. 2002).

1071 Curry v. Castillo (In re Castillo), 297 F.3d 940, 951 (9th Cir. 2002).

1072 Diese wertete der Terminfestlegung als richterliche, die Benachrichtigung hin-
gegen als administrative Handlung, weshalb fir letztere die Immunitit abge-
lehnt wurde, vgl. In re Castillo 248 B.R. 153, 159 f. (B.A.P. 9th Cir. 2002).

1073 Curry v. Castillo (In re Castillo), 297 F.3d 940, 952 (9th Cir. 2002).

1074 Vgl. oben Kap. 2 B.IIL3.b).

1075 Mullis v. U.S. Bankruptcy Court, Dist. of Nevada, 828 F.2d 1385, 1390 (9th
Cir. 1987). Diese ist von der qualified immunity zu unterscheiden, die zwar
ebenfalls Amtstrigern zusteht, aber nur bei Vorliegen objektiver und subjekti-
ver Merkmale greift und daher abstrakt betrachtet ein schwicheres Schutzmit-
tel ist, s. hierzu Harlow v. Fitzgerald, 457 U.S. 800 (1982). Exemplarisch zur
Abgrenzung der guasi-judicial immunity von der qualified immunity Inre ] & S
Properties, LLC, 872 F.3d 138, 146 ff. (3rd Cir. 2017).

1076 Maschmeyer, Handbook for Trustees, P 4.08.
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etwa Pflichtwidrigkeit oder Verschulden entfallen, sondern unterbindet
die Anspruchspriifung insgesamt.!””” Ein weiteres Charakteristikum der
quasi-judicial immunity fir richter-dhnliche Handlungen ist, dass sie grund-
satzlich unabhingig von der Qualifikation des Kligers Anwendung finden
kann.1078

Da quasi-judicial immunity anhand der konkreten Tatigkeit des trustee zu
bestimmen ist und zwischen ,richterlich® und ,,administrativ® regelmafig
keine scharfe Trennlinie verlduft, muss stets eine Einzelfallbetrachtung
vorgenommen werden.'”? Schon gar nicht existiert ein Katalog absolut
geschitzter Tatigkeiten des trustee. Fest steht aber, dass die Handlung im
Rahmen der Aufgabenwahrnehmung und rechtlichen Zustindigkeit des
trustee erfolgt sein muss; fehlt der Bezug zur Insolvenzverwaltungstitigkeit,
besteht von vornherein keine Immunitit.!® Anhand einzelner Fallbei-
spiele der Rechtsprechung lésst sich grob skizzieren, welcher Aufgabenbe-
reich des trustee absolutem Schutz unterliegt. Trustees sind z.B. verpflichtet,
Insolvenzstraftaten beim United States attorney zur Anzeige zu bringen.1%8!
Diese Pflicht hat keinen unmittelbaren Bezug zur Masseverwaltung, son-
dern trigt vor allem justiziellen Charakter; trustees sollen diese Aufgabe
nach eigenem Ermessen erfiillen konnen, ohne zivilrechtliche Haftungs-
konsequenzen durch deliktsrechtliche Anspriiche wegen malicious prosecu-
tion firchten zu mussen.!%2 Ebenfalls richterlichen Charakter tragt, wie
bereits dargestellt, die Terminierung gerichtlicher Anhdrungen sowie die
Benachrichtigung des Schuldners hieriber und ist deshalb mit absoluter
Immunitat versehen. 1083

1077 Ein Beispiel fur die Fehlanwendung der Doktrin bildet In re Continental
Coin Corp., 380 B.R. 1, 11 (Bankr. C.D. Cal. 2007), wo das Gericht fir
Liquidationsmanahmen quasi-richterliche Immunitit annahm und sodann
die personliche Haftung des trustee wegen grob fahrlassiger oder vorsitzlicher
Pflichtverletzung prifte. S. zu dieser Entscheidung E. McCullough, 15 Lewis &
Clark L. Rev. 153, 183 ff. (2011).

1078 Bei Curry v. Castillo (In re Castillo), 297 F.3d 940 (9th Cir. 2002) klagte ein
Schuldner, also potentieller beneficiary; vgl. auch E. McCullough, 15 Lewis &
Clark L. Rev. 153, 170 (2011).

1079 Pottow, Fiduciary Principles, S. 221.

1080 Mullis v. U.S. Bankruptcy Court, Dist. of Nevada, 828 F.2d 1385, 1390 (9th
Cir. 1987); vgl. auch In re J & S Properties, LLC, 872 F.3d 138, 149 (3rd Cir.
2017).

1081 18 U.S.C. § 3057 (a).

1082 Vgl. Pottow, Fiduciary Principles, S. 221; Kirk v. Hendon (In re Heinsohn), 247
B.R. 237, 245 (E.D. Tenn. 2000).

1083 Vgl. Curry v. Castillo (In re Castillo), 297 F.3d 940, 951 (9th Cir. 2002); s.
ferner die bei Mullis v. U.S. Bankruptcy Court, Dist. of Nevada, 828 F.2d 1385,
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Einfacher fillt die negative Abgrenzung des absolut geschiitzten Hand-
lungsbereichs aufgrund der umfassenden Judikatur zu den fiduciary duties
des trustee. Der Haftungsschutz durch quasijudicial immunity besteht
nicht!%4, wenn der trustee treuhinderische Pflichten gegeniiber den Betei-
ligten verletzt.195 Sie sind Ausdruck eines Nihe- und Abhingigkeitsver-
haltnisses im Rahmen der privatrechtlichen Abwicklung der Insolvenz-
masse und haben nicht den Charakter hoheitlicher Entscheidungsbefug-
nisse. Mit Blick auf die einleitend aufgeworfene Frage nach dem Span-
nungsfeld zwischen personlicher Haftung und Haftungsimmunitét ist da-
mit festzustellen, dass ein solches nicht besteht. Da ein GrofSteil der Tatig-
keiten des trustee die Masseverwaltung betrifft, also administrativer Natur
ist, ist die praktische Relevanz der Immunitat fiir richterliche Handlungen
dufSerst gering.'%¢ Ungeachtet dessen kommt dem Begriff ,quasi-judicial
immunity“ hohe terminologische Bedeutung zu, weil er mitunter global
fir alle Ausformungen der Immunitét des trustee verwandt wird.

2. McNulta Rule — Immunitit und Haftung gegentber third parties
Neben der Immunitat fir richterliche Handlungen existiert mit der sog.

»McNulta Rule“1%%7 eine weitere Doktrin im Gebiet der immunity analysis.
Sie stellt das mafigebliche Regelungsregime zur Haftungsverantwortung

1390 (9th Cir. 1987) genannten Titigkeiten, die als Anhaltspunkte fiir die
Bestimmung des absolut geschitzten ,quasi-richterlichen“ Handlungsbereichs
dienen kdnnen.

1084 Eine Ausnahme bildet die Immunitit durch gerichtliche Anordnung, vgl.
unten Kap. 4 C.IL1.

1085 Maschmeyer, Handbook for Trustees, P 4.08; s. auch Bogart, 102 Dick. L. Rev.,
703, 720 (1998): , Trustees are simply not ‘tmmune’ from suits brought by their
beneficiaries.” Hier ist zu differenzieren: Immunitat kann auch gegeniiber bene-
ficiaries greifen, wenn die Handlung richterlicher Natur ist. Dem dirfte in
der Praxis kaum Bedeutung zukommen, weil beneficiaries in aller Regel wegen
breach of fiduciary duty klagen.

1086 Auch das Gericht in Curry v. Castillo (In re Castillo), 297 F.3d 940, 953
(9th Cir. 2002) wollte die Immunitit auf die streitgegenstindlich Handlung
beschrinkt wissen. Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 208 (1994) und ders., 102 Dick.
L. Rev. 720 (1998) verzichtet gar auf die Erwidhnung dieser Form der Haftungs-
immunitat.

1087 Nach McNulta v. Lochridge, 141 U.S. 327 (1891), vgl. Allard, 106 Com. L.J.
415, 427 (2001).

192

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748928799-130
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Grundlagen der Haftung des bankruptcy trustee in den USA

des trustee gegeniber third parties dar'°%8, die Haftung gegentiber den Ver-
fahrensbeteiligten wird durch sie jedoch nicht beriihrt.19%

a) McNulta v. Lochridge

In der frithen Entscheidung des U.S. Supreme Court war die Frage zu
klaren, ob receiver'®® in personlicher Kapazitit Adressaten deliktischer
Haftung sein kdnnen. Der receiver einer Eisenbahngesellschaft war vorin-
stanzlich zur Zahlung von Schadensersatz verurteilt worden, dies beruhte
auf der Totung zweier Menschen im Rahmen des Betriebes der unter
Verwaltung stehenden Eisenbahn, die sich unter der Agide seines Amtsvor-
gangers ereignet hatte.!%1

Bezogen auf das Vorbringen des recezver, nicht fiir Handlungen seines
Amtsvorgangers verantwortlich zu sein, bildete das Gericht eine Analogie
zum Gesellschaftsrecht, wonach gelte, dass der gegenwirtige Amtsinhaber
auch fir Fehlverhalten seines Amtsvorgingers einstehen misse.!®? Ob-
wohl die mit dem Amt des recezvers betraute Person ausgewechselt werden
konne, sei die receivership ein ununterbrochener Zustand, solange sich das
Gesellschaftseigentum in custodia des Gerichts befindet.!%? Klagen gegen
den receiver seien aber wie Klagen gegen das unter Verwaltung stehende
Vermdgen zu betrachten, aus diesem seien Schadensersatzforderungen zu
begleichen.!®* Die Haftung fiir Schadensersatz treffe ihn nur in seiner
Amtssphare, in official capacity, mit der Folge, dass die Haftungsverantwor-
tung beim verwalteten Vermogen liege. Auf das Vorbringen des recerver
kam es damit gar nicht an. Auch fiir eigene Handlungen wire nach Dik-
tion des Gerichts nicht er personlich verantwortlich, sondern das von

1088 R. McCullough, 103 Com. L.J.123, 127 (1998).

1089 Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 89 (1979); Allard, 106 Com. L.J. 415, 428 (2001).

1090 Equity receivership war in der Zeit vor Verabschiedung des Bankruptcy Act
of 1898 ein Vorgingerverfahren moderner Reorganisationsverfahren, das bei
den Bundesgerichten entstand. Héufige Anwendung erfuhr es im spiten 19.
Jahrhundert, als die 6konomisch bedeutsamen Eisenbahngesellschaften in eine
Krise gerieten. Hierzu kam, dass es kein bundesrechtliches Reorganisationsver-
fahren gab und staatenrechtliche Mechanismen wegen des Schienenverlaufs
durch mehrere Bundesstaaten unzulinglich waren, s. zum Ganzen Tabb, 3
Am. Bankr. Inst. L. Rev. 5, 21 ff. (1995).

1091 Vgl. McNulta v. Lochridge, 141 U.S. 327, 330 f. (1891).

1092 McNulta v. Lochridge, 141 U.S. 327, 331 (1891).

1093 McNulta v. Lochridge, 141 U.S. 327, 332 (1891).

1094 McNulta v. Lochridge, 141 U.S. 327, 332 (1891).
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ihm verwaltete Vermogen. McNulta v. Lochridge bildet den Grundstein fiir
die Zuordnung der Haftungsverantwortung fiir rechtsgeschiftliches und
deliktisches Handeln im Verhiltnis zu Dritten.!%

b) Anwendung der McNulta Rule auf bankruptcy trustees

Die McNulta Rule wurde in der Folgezeit durch Gerichte auf bankruptcy
trustees angewendet!?, hierdurch etablierte sich das Haftungsrecht gegen-
tber third parties'®’, das bis heute gultig ist.'%% Anhand zweier Urteile
lasst sich die Ubertragung der Doktrin auf den trustee skizzieren.'0%?

Noch vor Inkrafttreten des Bankruptcy Code folgte ein court of appeals der
McNulta-Entscheidung bei der personlichen Haftung von trustees fir das
Verschulden seiner Angestellten.!'% Das fiir common law trustees geltende
Prinzip der Geschiftsherrenhaftung (respondeat superior)''®! wurde vom
Gericht in Bezug auf bankruptcy trustees, die mit der Betriebsfortfihrung
im Rahmen eines Reorganisationsverfahrens betraut wurden, fir nicht
anwendbar erklart.!192 Bankruptcy trustees hafteten nur als solche, also in
ihrer amtlichen Funktion, nicht jedoch personlich, sofern sie nicht au-
Berhalb ihrer rechtlichen Zustandigkeit (u/tra vires) handeln.!'% Mangels

1095 S. ferner die vergleichende Betrachtung der Haftung des receiver und des com-
mon law trustee bei Fulda/Pond, 41 Colum. L. Rev. 1332, 1136f. (1941) und
Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 77 ff. (1979).

1096 Vgl. Ziegler v. Pitney, 139 F.2d 595, 596 (2nd Cir. 1943); Kirk v. Hendon (In re
Heinsohn), 247 B.R. 237 (E.D. Tenn. 2000).

1097 Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 79 f. (1979).

1098 Vgl. z.B. (implizit) In re McKenzie, 716 F.3d 404 (6th Cir. 2013); Inre J & S
Properties, LLC, 872 F.3d 138, 151 (3rd Cir. 2017).

1099 S. fur weitere Nachweise aus der Rechtsprechung R. McCullough, 103 Com.
L.J. 123, 128 (1998).

1100 Ziegler v. Pitney, 139 F.2d 595 (2nd Cir. 1943) (Schadensersatzklage gegen
zwei trustees einer in Reorganisation befindlichen Eisenbahngesellschaft wegen
fahrlassigen Betreibens der Eisenbahn durch deren Angestellte, das die Tétung
eines Menschen zur Folge hatte).

1101 S. zur Idee der strikten Gehilfenhaftung nach dem Prinzip der respondeat
superior innerhalb der Reformdiskussion zur Haftung fiir Verrichtungsgehilfen
in Deutschland MiKo/Wagrer, BGB, § 831, Rn. 3 ff.

1102 Ziegler v. Pitney, 139 F.2d 595, 596 (2nd Cir. 1943).

1103 Vgl. Ziegler v. Pitney, 139 F.2d 595, 596 (2nd Cir. 1943).
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Handlung ultra vires lehnte das Gericht die personliche deliktsrechtliche
Haftungsverantwortung des trustee ab.!1%4

In jingerer Zeit befasste sich ein court of appeals mit der Frage nach Im-
munitit im Sinne der McNulta Rule.1%5 Das Gericht stellte zunachst fest,
dass dem trustee die quasi-judicial immunity nicht bei Anspriichen der bene-
ficiaries wegen breach of fiduciary duty zugutekomme, was jedoch fir den
konkreten Rechtsstreit nicht erheblich sei, weil als third party geklagt wur-
de.!% Nur im Verhaltnis zu diesen bestehe Haftungsimmunitit fir Hand-
lungen, die im Rahmen der Amtskompetenz vorgenommen wurden.!1
Die ultra vires-Ausnahme lage im konkreten Fall nicht vor'18, falsches oder
unangemessenes Handeln des trustee sei nicht gleichbedeutend mit dem
Handeln auferhalb der gesetzlichen Zustindigkeit.!''% Im Ergebnis lehnte
das Gericht die Haftung des trustee aufgrund dessen Haftungsimmunitit
ab_1110

c) Regelungsgehalt
aa) Schutz des trustee als ,arm of the court”
Nach der McNulta Rule sind trustees nicht personlich, sondern nur in

amtlicher Kapazitit (official capacity) fiir Handlungen verantwortlich''1,
die innerhalb ihrer rechtlichen Zustandigkeit vorgenommen wurden, die

1104 Ziegler v. Pitney, 139 F.2d 595, 596 (2nd Cir. 1943). Es verwies zudem auf
die parallel bei einem district court anhangige Klage gegen die trustees in ihrer
official capacity.

1105 Vgl. In re McKenzie, 716 F.3d 404, 408 ff. (6th Cir. 2013) (Klage einer An-
waltskanzlei gegen den trustee auf Basis von malicious prosecution, weil dieser
rechtsmissbrauchlich eine Herausgabeanordnung des Insolvenzgerichts beziig-
lich Vermogensgegenstinden im Besitz der Klagerin veranlasst habe).

1106 In re McKenzie, 716 F.3d 404, 413 (6th Cir. 2013).

1107 In re McKenzie, 716 F.3d 404, 413 (6th Cir. 2013).

1108 Ultra vires sei zwar die fehlerhafte Inbesitznahme schuldnerfremden Eigen-
tums, nicht jedoch schon der Antrag an das Gericht zum Erlasses einer ent-
sprechenden Anordnung, vgl. In re McKenzie, 716 F.3d 404, 415f. (6th Cir.
2013).

1109 In re McKenzie, 716 F.3d 404, 420 (6th Cir. 2013).

1110 In re McKenzie, 716 F.3d 404, 425 (6th Cir. 2013).

1111 Sie wird daher auch als ,official liability doctrine bezeichnet, vgl. Rothschild, 15
Hastings L.J. 520, 526 (1964).
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Haftpflicht liegt damit beim verwalteten Vermdgen.!'!? Die McNulta Rule
schiitzt den bankruptcy trustee wegen seiner Amtsstellung bzw. Funktion
als ,arm of the court* und ist Bestandteil der doctrine of quasi-judicial immu-
nity.1113 Weil die Beschrinkung der Haftpflicht auf die amtliche Kapazitit
nicht die Haftung als Ganzes ausschliefit, sondern lediglich die Auswahl
der Adressaten auf die Insolvenzmasse beschrinke, fungiert die McNulta
Rule faktisch als Regelung zur Haftungszuweisung.!'# Die Haftung kann
gegen den estate durchgesetzt werden, der trustee fungiert dann in official
capacity als dessen prozessualer Vertreter.!''S Die Haftungszuweisung ist
absolut: Wenn der trustee in official capacity verantwortlich ist, haftet nur
die Masse, nicht jedoch der trustee personlich.!''¢ Der deliktische Scha-
densersatzanspruch gilt in der Regel als Masseverbindlichkeit (administrats-
ve expenses).''17 Grundsitzlich wird man die Haftung des trustee gegentiber
den beneficiaries fir die durch ihn verursachte Masseverkiirzung annehmen
koénnen, wenn er zugleich schuldhaft eine treuhdnderische Pflicht verletzt
hat; Kasuistik existiert zu dieser einem Innenregress vergleichbaren Haf-
tungskonstellation aber kaum.!"'® Handelt der trustee ultra vires haftet nur

1112 Vgl. Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partner-
ship), 182 B.R. 211, 215 ff. (Bankr. N.D. Ill. 1995); In re Weisser Eyecare, Inc.,
245 B.R. 844, 848 (Bankr. N.D. Ill. 2000); In re ] & S Properties, LLC, 872 F.3d
138, 151 (3rd Cir. 2017); Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 81ff. (1979); Allard, 106
Com. L.J. 415, 427 (2001); E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 170
(2011); Pottow, Fiduciary Principles, S.221; s. aus der deutschen Literatur nur
Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S. 134 £., 242 f.

1113 Vgl. Weissman v. Hasset, 47 B.R. 462, 466 (S.D.N.Y. 1985); In re Lehal Realty
Associates, 101 F.3d 272, 276 (2nd Cir. 1996); Kirk v. Hendon (In re Hein-
sohn), 247 B.R. 237, 244 (E.D. Tenn. 2000); In re Weisser Eyecare, Inc., 245
B.R. 844, 848 (Bankr. N.D. Ill. 2000); T7/ler, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 76 (1979);
Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 205 (1994); R. McCullough, 103 Com. L.J. 123,
127 f. (1998); Radwan, 35 Conn. L. Rev. 525, 5§37 f. (2003).

1114 So im Ergebnis auch Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 81 (1979).

1115 Vgl. exemplarisch Ziegler v. Pitney, 139 F.2d 595, 596 (2nd Cir. 1943); Schech-
ter v. [ll. Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partnership), 182 B.R.
211, 225 ff. (Bankr. N.D. Ill. 1995).

1116 Vgl. E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 170 (2011).

1117 11 U.S.C. § 503 (b); vgl. Norton, Bankruptcy Law and Practice, §§49:19, 49:25
unter Verweis auf Reading Co. v. Brown, 391 U.S. 471 (1968).

1118 Vgl. nur Carter v. Schott (In re Carter Paper Company, Inc.), 220 B.R. 276, 298
(Bankr. M.D. La. 1998); Allard, 106 Com. L.J. 415, 435 (2001).
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er personlich, nicht jedoch die Masse.!'?? Es besteht ein striktes Exklusiv-
verhaltnis zwischen Masse- und Verwalterhaftung.120

bb) Beschrinkung auf third party claims — Abgrenzung von immunity und
fiduciary analysis

Immunitat unter der McNulta Rule besteht nur gegentiber vertraglichen
und deliktischen Anspriichen von third parties, also denjenigen, die nicht
als beneficiaries am Verfahren beteiligt sind.!'?! Ferner wird die Einstands-
pflicht des trustee fir deliktische Handlungen Dritter, wie Angestellte des
Schuldners, umfassend beschrankt.!?? Die strikte Zurechnung des Han-
delns von Angestellten nach der respondeat superior-Doktrin findet keine
Anwendung auf bankruptcy trustees; sie sind personlich nur fir eigene
Handlungen ultra vires verantwortlich.!123

Anhand der McNulta Rule manifestieren sich die haftungsrechtlichen
Auswirkungen des hybriden Amtes. Die exklusive Zuweisung der Haftung
an die Insolvenzmasse hat keine Bedeutung fiir die personliche Verant-
wortlichkeit im treuhanderisch gepragten Niheverhaltnis zwischen tfrustee
und beneficiaries.1?* Gegen Anspriche wegen breach of fiduciary duty be-
steht, weil hier das Risiko aus dem Abhéngigkeitsverhaltnis abgesichert

1119 Vgl. Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partner-
ship), 182 B.R. 211, 218 (Bankr. N.D. IIl. 1995).

1120 Dies impliziert auch Radwan, 35 Conn. L. Rev. 525, 529f. (2003).

1121 Vgl. In re McKenzie, 716 F.3d 404, 413; (6th Cir. 2013) m.w.N.; Bogart, 68 Am.
Bankr. L.J. 155, 204 ff. (1994); Primack, 43 Wm. & Mary L. Rev. 1297, 1307 f.
(2002); McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 170 (2011); Pottow, Fiducia-
ry Principles, S.221, der, weil McNulta den bestehenden Haftungsschutz bei
quasi-richterlichen Handlungen gegen Anspriiche von Dritten erweitert, von
sadditional immunity“ spricht.

1122 Vgl. Ziegler v. Pitney, 139 F.2d 595, 596 (2nd Cir. 1943); Rothschild, 15 Has-
tings L.J. 520, 526f. (1964); Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 81 (1979); vgl. auch
Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partnership),
182 B.R. 211, 216f. (Bankr. N.D. Ill. 1995): ,,Thus, a trustee is not personally
liable on contracts entered into on bebalf of the estate, or for torts committed by
employees of the estate.”

1123 Der Schutz vor Haftung fir die Handlungen Angestellter erklirt sich his-
torisch im Kontext der groen Eisenbahnreorganisationen des spiten 19.
Jahrhunderts, in denen der Verwalter gezwungen war, viele Angestellte des
Schuldners weiter zu beschaftigen, vgl. hierzu Rothschild, 15 Hastings L.J. 520,
526f., Fn. 35 (1964).

1124 Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 89 (1979).
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werden soll!125) keine Immunitat unter der McNulta Rule.1126 Dies ist kon-
sequent, denn nihme man bei Anspriichen aus breach of fiduciary duty eine
Haftung in official capacity an, hitte dies zur Folge, dass Schiden der be-
neficiaries aus dem ihnen haftungsrechtlich zugewiesenen Verteilungsver-
mogen auszugleichen wiren.!'?” Thnen stiinde dann kein leistungsfahiger
Haftungsschuldner zur Seite, stattdessen miissten sie sich mit dem oft
insuffizienten Massevermogen begniigen.!128

Die Bedeutung der Abgrenzung der immunity analysis (bei third parties)
von der fiduciary analysis (bei beneficiaries) wird offenkundig. Gleichwohl
kam es in der vielfach kritisierten Entscheidung Sherr v. Winkler durch
einen court of appeals zur Fehlanwendung der Doktrinen, was zur Folge
hatte, dass fir die Verletzung treuhanderischer Pflichten durch den trustee
die official liability, also die Haftung der Masse angenommen wurde.!1??
Das Gericht beschritt den falschen Analysepfad, weil es bei der Klage
durch third parties die Haftung aus breach of fiduciary duty anstelle der
deliktischen Haftung und Immunitit unter der McNulta Rule prifte.!!30
Personliche Haftung hatte sich nur bei einer Handlung u/tra vires ergeben
dirfen.!3! Zudem ging das Gericht davon aus, dass ,personal lLiability*

1125 Bogart., 102 Dick. L. Rev. 703, 722 (1998).

1126 Vgl. Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 204 ff. (1994); ders., 102 Dick. L. Rev. 703,
719f. (1998).

1127 Vgl. Carter v. Schott (In re Carter Paper Company, Inc.), 220 B.R. 276, 296f.
(Bankr. M.D. La. 1998); hierzu auch Allard, 106 Com. L.J. 415, 434f. (2001).

1128 Radwan, 35 Conn. L. Rev. 525, 527 (2003).

1129 Sherr v. Winkler, 552 F.2d 1367, 1375 (10th Cir. 1977) (Klage von third
parties gegen den trustee wegen pflichtwidrigen Erwirkens einer Herausgabean-
ordnung beziiglich Klagereigentums); sich dem anschliefend United States v.
Sapp (In re S. Found Corp.), 641 F.2d 182, 185 (4th Cir. 1981); Ford Motor
Credit Co. v. Weaver, 680 F.2d 451, 461 (6th Cir. 1982); Tiller, 53 Am. Bankr.
L.J. 75,76 (1979) sicht die Entscheidung als exemplarisch fiir die Untibersicht-
lichkeit des Rechts der Haftung des frustee im U.S.-amerikanischen Insolvenz-
recht; drastischer Bogart, 102 Dick. L. Rev. 703, 717 (1998) (,destructive error);
s. auch die kritische Wiirdigung der Entscheidung bei Carter v. Schott (In re
Carter Paper Company, Inc.), 220 B.R. 276, 293 ff. (Bankr. M.D. La. 1998) und
Primack, 43 Wm. & Mary L. Rev. 1297, 1306 f. (2002).

1130 Vgl. Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 206 (1994); ders., 102 Dick. L. Rev. 703,
717 ££. (1998); ebenso E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 177 (2011).

1131 Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 100 (1979).
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personliche Verwalterhaftung und ,surcharge” die Massehaftung meint!132,
tatsichlich sind es Synonyme.!133

cc) Konkretisierung des scope of authority

Voraussetzung fir die Haftungszuweisung an den estate ist, dass die
Handlung des trustee im Rahmen seiner rechtlichen Zustindigkeit vor-
genommen wurde. Der scope of authority bestimmt damit die sachliche
Reichweite der Haftungsimmunitit. Seine Bestimmung macht die Einzel-
fallbetrachtung erforderlich. Klarungsbedirftig ist, welche Handlungen
typischerweise ultra vires sind und den Weg fur die Klage gegen den trustee
personlich eroffnen. Da die McNulta Rule nur gegentber third parties An-
wendung finden kann, ist hierftr auf deliktische und rechtsgeschiftliche
Handlungen abzustellen.

Grundvoraussetzung ist, dass die Handlung des frustee im Rahmen sei-
ner Amtsausfihrung vorgenommen wurde. Rein private Tatigkeiten, ohne
Bezug zur Masseverwaltung, sind nicht Teil des rechtlichen Zustandig-
keitsbereichs.'34 Ferner kann grundsitzlich das, was von Gesetzes wegen
Aufgabe des trustee ist, nicht als Handlung u/tra vires gegen ihn personlich
verfolgt werden, denn der Zustindigkeitsbereich bestimmt sich anhand
der gesetzlich festgelegten Aufgaben und Pflichten.'3 Umgekehrt handelt
der trustee dann wultra vires, wenn seiner Handlung eine rechtliche Grund-
lage fehlt, sie also weder auf Gesetzesnorm noch auf gerichtlicher Anord-
nung basiert.!3¢ Im Folgenden soll der Versuch einer Konkretisierung des
scope of authority unternommen werden.

1132 Vgl. Sherr v. Winkler, 552 F.2d 1367, 1375 (10th Cir. 1977).

1133 Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 99 (1979); Bogart, 102 Dick. L. Rev. 703, 716
(1998).

1134 Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partnership),
182 B.R. 211, 217 (Bankr. N.D. Ill. 1995).

1135 Vgl. In re Weisser Eyecare, Inc., 245 B.R. 844, 849 (Bankr. N.D. IlI. 2000).

1136 Vgl. exemplarisch State v. Better Brite Plating, Inc., 168 Wis.2d 363, 375, 386
(1992) (trustee handelt nicht ultra vires, wenn er eine gerichtliche Anordnung
durchsetzt, auch wenn dabei Umweltschutzgesetze verletzt werden).
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(1) Deliktisches Handeln

Fihrt ein #rustee ohne gerichtliche Zustimmung das Schuldnerunterneh-
men fort, entfillt seine deliktische Haftung, auch fir das Handeln sei-
ner Angestellten, nicht.!'3” Ebenfalls als Handlung u/tra vires identifiziert
wurde die Inbesitznahme schuldnerfremder Vermdgensgegenstinde.!13%
Geschidigte konnen in derartigen Fillen auf die unter dem Recht des
jeweiligen Bundesstaats bestehenden eigentumsbezogenen Deliktsanspri-
che zurickgreifen, um den #rustee in seiner privaten Funktion zu verkla-
gen.'13 Gleiches gilt fiir die Haftung wegen titlicher Angriffe durch den
trustee.''*0 Dogmatischer Hintergrund der Offnung des Klagewegs gegen
den deliktisch handelnden #rustee personlich ist, dass dieser die nicht
rechtsselbststandige Vermogensmasse nur dann durch sein Handeln haf-
tungsrechtlich verpflichtet, wenn die Handlung auch Bestandteil des amts-
bezogenen Pflichtenkreises ist. Handlungen ultra vires gelten als auerhalb
der Amtssphire vorgenommen.!!#!

Die Frage, wie Handlungen zu bewerten sind, die grundsatzlich zum ge-
setzlichen Aufgabenkreis des frustee gehoren, jedoch aufgrund fahrlassiger
Durchfithrung zu einer Schadigung Dritter fithren, wird nicht einheitlich
beantwortet. Unstreitig ist, dass vorsitzliche Delikte wultra vires sind.!'4?
Weil die Judikatur eine Haftungsimmunitit gegeniber Dritten regelma-
Big fur Schiden annahm, die sich aufgrund fahrlassiger Pflichtverletzung

1137 Vgl. E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 172 f. (2011).

1138 Vgl. bereits Barton v. Barbour, 104 U.S. 126, 134 (1881); Leonard v. Vrooman,
383 F.2d 556, 560 (9th Cir. 1967); vgl auch Tiller 53 Am. Bankr. L.J.75, 84f.
(1979) m.w.N.

1139 Gegen den trustee personlich zugelassen wurden u.a. actions in trover und
conversion (Schadensersatz fir unrechtmafige Inbesitznahme von Eigentum),
nicht jedoch die action in replevin (Ruckibertragung des Besitzes), da letztere
zu Interferenzen mit der Barton doctrine (vgl. dazu unten Kap. 3 B.IIL.3.) fihrt,
vgl. Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 84 (1979).

1140 Vgl. Rothschild, 15 Hastings L.J. 520, 527 (1964).

1141 Zum Ganzen Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee
Partnership), 182 B.R. 211, 217 (Bankr. N.D. Ill. 1995). Hier lésst sich auch
eine Parallelbetrachtung mit der Stellvertretung im deutschen Zivilrecht an-
stellen: Die im Bankruptcy Code festgelegten Rechte und Pflichten konstituie-
ren das ,rechtliche Konnen® des trustee.

1142 Vgl. auch 18 U.S.C. § 1911 zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit von trustees
fur die vorsatzliche Verletzung von bundesstaatlichem Recht im Rahmen
der Masseverwaltung, hierzu Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re
Markos Gurnee Partnership), 182 B.R. 211, 218 (Bankr. N.D. Ill. 1995).
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durch Unterlassen bei der Amtsfihrung ereigneten, wird teilweise ange-
nommen, dass positives deliktisches Tun stets ultra vires sei.''43

Mit der Rechtsprechung wird man aber von einem weitergehenden
Haftungsschutz des trustee ausgehen konnen.!'#4 Die Urteilsgrundlage sei
fir die Annahme einer umfassenden Haftung fir positives Tun ungeeig-
net, zudem wirde es, weil bereits fahrlassige deliktische Handlungen
personliche Haftung bedeuteten, zu einer rechtspolitisch unerwiinschten
Abschreckungswirkung auf potentielle Kandidaten fiir das Amt des trustee
kommen.!'* Gerichte stellen regelmafig fest, dass Handlungen nicht ipso
facto ultra vires sind, nur weil der trustee bei ihrer Durchfithrung die erfor-
derliche Sorgfalt missachtet oder Fehler gemacht hat.!'4¢ Auch der U.S.
Supreme Court benennt in McNulta die ,contracts, misfeances, negligences and
labilities” des recetver als ,official and not personal.“1'%7 Handlungen, die
grundsatzlich dem gesetzlichen Aufgabenbereich des trustee zuzurechnen
sind, jedoch fahrlassig ausgefiihrt werden, sind hiernach nicht ultra vires.

Im Ergebnis lasst sich der scope of authority nur annaherungsweise be-
stimmen. Gerichte werden weiterhin den konkreten Einzelfall betrachten.
Erkennbar ist aber die Tendenz zur Haftungsfreistellung des trustee.148

1143 Vgl. Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 82f. (1979) u.a. auf Chiesur v. Superior
Court, 76 Cal.App.2d 198, 201 (1946) (receiver immun gegen Haftung fiir
Schidigung eines Mieters aufgrund fahrlédssig nichtbehobenen Mangels an
einem unter Verwaltung stehenden Gebiaude) und Richins v. Mitchell, 19
Utah 2d 406 (1967) (keine Haftung des recerver fiir fehlerhaft nicht gezahlte
Arbeitnehmerversicherungsprimien) verweisend. Tiller selbst befindet die un-
terschiedliche Behandlung von Tun und Unterlassung fiir unbillig, auch weil
der aktiv titige Verwalter bestraft und der passiv agierende belohnt wiirde;
ebenso, ohne nihere Begriindung, R. McCullough, 103 Com. L.J. 123, 128
(1998).

1144 E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 174 (2011): ,,Courts [...] have
been cautious when finding a trustee’s conduct truly outside the scope of his or her
authority or ultra vires.”

1145 Vgl. Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partner-
ship), 182 B.R. 211, 218 (Bankr. N.D. Ill. 1995) unter Verweis auf State v.
Better Brite Plating, Inc., 168 Wis.2d 363, 386 (1992).

1146 Vgl. State v. Better Brite Plating, Inc., 168 Wis.2d 363, 374 (1992); Schechter v.
Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partnership), 182 B.R. 211,
224 (Bankr. N.D. Ill. 1995); In re Cutright, No. 08-70160-SCS (Bankr. E.D. Va.
May 30, 2012); In re McKenzie, 716 F.3d 404, 420 (6th Cir. 2013); im Ergebnis
auch Rothschild, 15 Hastings L.J. 527 f. (1964), der official liability annimmt,
wenn der frustee im guten Glauben und zum Wohle der Masse gehandelt hat.

1147 McNulta v. Lochridge, 141 U.S. 327, 332 (1891).

1148 Laut Pottow, Fiduciary Principles, S. 221, sind ultra-vires-Fille selten.
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(2) Rechtsgeschiftliches Handeln

Die McNulta Rule findet auch auf rechtsgeschiftliches Handeln Anwen-
dung. Der trustee ist nicht fir Vertrige verantwortlich, die im Rahmen
seines scope of authority abgeschlossen wurden, wird aber personlich gegen-
tber third parties verpflichtet, wenn der Vertragsschluss ultra vires war. 1'%
Vertrige, die der frustee fir den estate abschliefSt, ohne seine Stellung als
dessen Vertreter gegeniiber dem anderen Teil offenzulegen, gelten als u/tra
vires.1159 Folglich kann personliche Haftung aus den allgemeinen Grund-
satzen des Stellvertretungsrechts resultieren, ohne dass insolvenzrechtliche
Regelungen hiermit interferieren.!'S' Umgekehrt kann sich ein Vertrags-
partner eines trustee, der bei Vertragsschluss seine Funktion als Vertreter
des estate offengelegt hat, nicht bei diesem fir vertragliche Anspriche
schadlos halten; wer mit einem Verwalter, in Kenntnis um die gerichtlich
angeordnete Verwaltung des Unternehmens, einen Vertrag schlieSt, muss
das Ausfallrisiko seiner Vertragsforderung selbst tragen und handelt auf
eigene Gefahr.1152

Auch konstituiert, dhnlich wie bei unerlaubten Handlungen, nicht jeder
Fehler im Zusammenhang mit einem Vertragsschluss eine Handlung u/tra
vires. Ein Verstofs gegen die glaubigerschiitzenden Informationspflichten
des 11 U.S.C. §363 (b) (1), mit der Folge der Nichtigkeit des mit dem
trustee in amtlicher Kapazitit geschlossene Vertrages, ist keine Handlung
ultra vires und gibt dem anderen Teil keinen Anspruch wegen des geschei-
terten Vertrages gegen den frustee personlich.!'33 Gerichte sind bei der
Bestimmung einer fehlerhaften Verwalterhandlung als ultra vires restriktiv,

1149 Tiller, 53 Am. Bankr. L.J 75, 88 (1979); E. McCullough, 15 Lewis & Clark L.
Rev. 153, 174 (2011).

1150 Vgl. Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 88 (1979).

1151 Vgl. Clark v. Baen, 75 Cal. App. 389, 242 P. 872, 874 (1925) (Personliche
Haftung eines receiver, weil er, handelnd durch einen Vertreter, gegeniiber
dem anderem Vertragsteil nicht offengelegt hatte, als Vertreter der unter Ver-
waltung stehenden Gesellschaft zu handeln); hierzu auch Tiller, 53 Am. Bankr.
L.J.75, 88 (1979).

1152 Vgl. Gibbs v. Detroit Trust Co., 264 Mich. 308, 312f. (1933); hierzu auch
Tiller, 53 Am. Bankr. L.J 75, 88 (1979); aus der deutschen Literatur Hanisch,
Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S. 134; s. aber Noyes v. Gold, 310 Ill.
App. 1, 16 (IIl. App. Ct. 1941) (trustee handelt ultra vires, wenn er einen Vertrag
tber den Vertrieb von Aktien nicht beendet, nachdem er die entsprechenden
Aktien eigenstindig verkauft hat. Er haftet personlich aus diesem Vertrag fiir
Vermogensschiden der Broker).

1153 Vgl. In re Weisser Eyecare, Inc., 245 B.R. 844, 850 f. (Bankr. N.D. II1. 2000).
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wenn die Tatigkeit in direktem Zusammenhang mit den gesetzlichen Ver-
waltungspflichten des frustee vollzogen wird.!'>* Die Haftungszuweisung
an den estate soll ihn bei Erfilllung seiner gesetzlichen Aufgaben schiitzen.
Deshalb, sowie um potentielle #rustees nicht von der Amtsibernahme ab-
zuschrecken, sind Gerichte bemiiht, den u/tra-vires-Bereich eng zu definie-
ren.!55 In Anbetracht dieser Wertung und der Tatsache, dass ein Vertrag
ultra vires wie ein eigener Vertrag des trustee zu behandeln ist, was im Zuge
der Verwaltung des estate nur in seltenen Ausnahmen die Intention des
trustee sein wird, ist die praktische Relevanz der u/tra-vires-Ausnahme im
rechtsgeschiftlichen Bereich als gering einzuschétzen.

3. Barton doctrine

Mit der sog. Barton doctrine''>¢ hat sich bereits im spaten 19. Jahrhundert
eine Regel im U.S.-amerikanischen common law herausgebildet, wonach
dem bankruptcy court die Entscheidungskompetenz tber die sachliche
Zustindigkeit fir Klagen gegen trustees in ihrer Rolle als Amtstrager zu-
kommt. Ungeachtet ihres Alters und vielfiltiger Anderungen bzw. Neufas-
sungen der Insolvenzgesetze in den USA gilt die Barton doctrine bis heute
fort.157 Auch sie hat keine Kodifikation erfahren.!158

a) Barton v. Barbour
Der U.S. Supreme Court befasste sich in Barton v. Barbour mit der delik-

tischen Haftung des receiver einer Eisenbahngesellschaft.!!5? Laut recezver
sei das Gericht, bei dem Klage eingereicht worden war, nicht zustindig

1154 Anschaulich In re Cutright, No. 08-70160-SCS (Bankr. E.D. Va. May 30, 2012)
(keine Handlung ultra vires, wenn der trustee einen Vertrag iiber den Verkauf
eines Grundstiicks abschliefSt, an dem ein Dritter Miteigentum hat).

1155 Vgl. In re Weisser Eyecare, Inc., 245 B.R. 844, 851 f. (Bankr. N.D. IIl. 2000).

1156 Benannt nach und etabliert in der Entscheidung des U.S. Supreme Court Barton
v. Barbour, 104 U.S. 126 (1881).

1157 Vgl. In re VistaCare Group, LLC, 678 F.3d 218, 225 ff. (3rd Cir. 2012).

1158 Das Gesetz geht allerdings in 28 U.S.C. § 959 (a) von der Existenz der Doktrin
aus, In re Linton, 136 F.3d 544, 545 (7th Cir. 1998).

1159 Barton v. Barbour, 104 U.S. 126, 127 (1881) (Kligerin wurde als Passagierin
in einem Waggon verletzt, der aufgrund mangelhafter Gleise, deren Instand-
setzung der receiver in fahrlassiger Weise unterlassen habe, entgleist war).
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gewesen, da er auf Beschluss eines anderen Gerichts mit der Amtsfithrung
betraut worden sei und er nur nach vorheriger Zustimmung dessen vor
einem anderen Gericht hitte verklagt werden konnen.!'%° Der U.S. Supre-
me Court stimmte dem zu. Klagen gegen den receiver bediirften der vorheri-
gen Zustimmung des Gerichts, das ihn ernannt hat.''¢! Andernfalls konn-
ten Kliager durch Vollstreckung von Urteilen anderer Foren Zugrift auf
Vermogensbestandteile der unter Verwaltung stehenden Vermogensmasse
und damit Vorteile gegentiber den anderen Verfahrensbeteiligten erlan-
gen, ohne dass das ernennende Gericht dies verhindern kénne.!'¢? Die
Entscheidung tiber die Weitergabe von Verfahren an andere Gerichte liege
im Ermessen des bankruptcy court. Anderes gelte, wenn der Verwalter
schuldnerfremdes Eigentum in Besitz genommen hat, dann konne der Ge-
schadigte ihn personlich vor einem anderen Gericht verklagen.!'¢3 Konnte
der receiver bei Betriebsfortfiihrung nach den gingigen Regeln verklagt
werden, konne das Gericht seine Aufgabe zur Vermégensbewahrung und
Erlosverteilung an die Berechtigten nicht erfiillen. Das Erfordernis der lea-
ve of court bei Klagen gegen den receiver wegen fahrldssiger Pflichtverlet-
zung sei daher notwendig.!164

b) Regelungsgehalt

Die Barton doctrine bestimmt, dass Klagen gegen den trustee wegen Hand-
lungen, die dieser in seiner offiziellen Funktion und im Rahmen sei-
ner rechtlichen Zustindigkeit vorgenommen hat, der Zustimmung des
bankruptcy court (leave of court) bedurfen, wenn ein anderes Gericht angeru-
fen werden soll.''65 Dies gilt zunichst unabhingig davon, ob der trustee
personlich oder in offizieller Funktion verklagt wird, weil die Prifung

1160 Vgl. Barton v. Barbour, 104 U.S.126, 127 (1881). Das Verfahren gelangte
vom Supreme Court of the District of Columbia zum U.S. Supreme Court. Der
receiver war jedoch vom Circuit Court for the City of Alexandria, Virgina mit der
Amtsfithrung betraut worden.

1161 Barton v. Barbour, 104 U.S. 126, 128 (1881).

1162 Vgl. Barton v. Barbour, 104 U.S. 126, 128 f. (1881).

1163 Vgl. Barton v. Barbour, 104 U.S. 126, 134 (1881).

1164 Vgl. Barton v. Barbour, 104 U.S. 126, 136 f. (1881).

1165 Vgl. In re VistaCare Group, LLC, 678 F.3d 218, 224 (3rd Cir. 2012); McDaniel
v. Blust, 668 F.3d 153, 157 (4th Cir. 2012); In re Cutright, No. 08-70160-SCS
(Bankr. E.D. Va. May 30, 2012); In re McKenzie, 716 F.3d 404, 414 (6th Cir.
2013); s. fiir weitere Nachweise zur Judikatur Allard, 106 Com. L.J. 415, 424 ff.
(2001).
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der Massebetroffenheit bei erfolgreicher Klage dem Insolvenzgericht tber-
lassen bleiben soll.!%¢ Fur Klagen aus breach of fiduciary duty gilt die Dok-
trin nicht, weil hierfir stets nur der bankruptcy court sachlich zustindig
ist.11¢7 Sie wird daher praktisch im Zusammenhang mit deliktischen oder
vertraglichen Anspriichen von third parties relevant, da diese haufig den
state court als bevorzugtes Forum fiir die Verfolgung ihrer Anspriiche wéh-
len.'168 Wird der trustee ohne leave of court in Anspruch genommen, ob-
wohl Barton anwendbar ist, fehlt dem ausgewahlten Gericht die sachliche
Zustandigkeit und es darf Gber den Fall nicht entscheiden.!® Grundsatz-
lich unerheblich ist, ob der Klager einen state court oder einen anderen
federal district court als Forum wahlt.!'7? Die urspringlich anhand des
recetver etablierte Doktrin gilt gleichermafen fir den bankruptcy trustee
als dessen gesetzlichen Nachfolger.!'”! Dass der trustee, anders als noch
der recetver, unter dem Bankruptcy Code nicht mehr vom Insolvenzgericht
ernannt wird, es also keinen appointing court“'72 mehr gibt, hat auf die
Anwendung der Doktrin keine Auswirkung.!173

Beide, Barton doctrine und McNulta Rule, kreisen um die Frage, ob der
trustee innerhalb seiner rechtlichen Zustindigkeit gehandelt hat und bedie-
nen sich dabei identischer Terminologie. Das Handeln wultra vires ist hier
als doppeltrelevantes Merkmal zu betrachten: Es ist fiir die Anwendbarkeit
der Barton doctrine relevant und ist deshalb als Voraussetzung im prozes-
sualen Zusammenhang zu verstehen, zugleich hat es auf materiellrechtli-
cher Ebene fiir die Immunitit unter der McNulta Rule eigenstindige Be-
deutung.!7* Ob der frustee ultra vires im materiellen Sinne gehandelt hat,
wird, so die Barton doctrine Anwendung findet, im zweiten Schritt viru-

1166 Vgl. Barbee v. Price Waterhouse, L.L.P. (In re Solar Financial Services, Inc.)
255 B.R. 801, 805 f. (Bankr. S.D. Fla. 2000); s. auch Villegas v. Schmidt, 788
F.3d 156 (5th Cir. 2015).

1167 Vgl. hierzu unten Kap. 3 B.IV.3.

1168 E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 173 (2011).

1169 In re VistaCare Group, LLC, 678 F.3d 218, 225 (3rd Cir. 2012).

1170 Vgl. Carroll v. Abide, 788 F.3d 502, 505 f. (5th Cir. 2015).

1171 In re Linton, 136 F.3d 544, 545 (7th Cir. 1998); In re VistaCare Group, LLC,
678 F.3d 218, 224 (3rd Cir. 2012) m.w.N.; Carroll v. Abide, 788 F.3d 502, 505
(5th Cir. 2015); auch ein vom trustee angestellter und gerichtlich bestatigter
Rechtsanwalt fallt unter den Wirkungsbereich der Barton doctrine, vgl. Allard
v. Weitzman (In re DeLorean Motor Co.), 991 F.2d 1236, 1241 (6th Cir. 1993).

1172 Barton v. Barbour, 104 U.S. 126, 128 (1881).

1173 Vgl. In re VistaCare Group, LLC, 678 F.3d 218, 229 (3rd Cir. 2012).

1174 In re Cutright, No. 08-70160-SCS, S. 14 f. (Bankr. E.D. Va. May 30, 2012).
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lent, wenn das Insolvenzgericht die Gewahrung der leave of court prift.1173
Die materiellrechtliche Immunititsregelung und die prozessrechtliche Kla-
gezulidssigkeitsregel sind somit eng verwoben.!176

¢) Funktion

Das leave-of-court-Erfordernis soll den trustee vor einer Beeintrichtigung
durch Schadensersatzklagen von third parties schiitzen, die im Zuge der
Verwaltung 6konomische Einbufen erlitten haben; es gewihrleistet, dass
er ohne Furcht vor der Uberhiufung mit Klagen vor Staatengerichten
seine gesetzlichen Aufgaben erfiillen kann.!'”” Es hat den gleichen Zweck
wie die quasi-judicial immunity, namlich die abschreckende Wirkung eines
hohen Haftungsrisikos auf potentielle Amtstriger zu eliminieren und da-
mit die Administrationskosten fiir Insolvenzverfahren gering zu halten.!178
Hinter dem Klageschutz steht auch ein Interesse des Insolvenzgerichts,
denn unter seiner Oberhoheit und in dessen Sinne erfillt der trustee sei-
ne Aufgaben.''”? Das Zustimmungserfordernis sichert die storungsfreie
Verfahrensadministration und dient dem Gericht als Kontrollmechanis-
mus.!"8 Ferner sorgt die zwingende Einbeziehung des Insolvenzrichters

1175 Hierzu In re Cutright, No. 08-70160-SCS, S. 14f., 26 (Bankr. E.D. Va. May 30,
2012).

1176 So impliziert bei In re McKenzie, 716 F.3d 404, 414 (6th Cir. 2013). Wenn
der trustee Immunitit hat, wird das Gericht keine leave of court gewihren, vgl.
Pottow, Fiduciary Principles, S.220. Ohne Zustimmung des Insolvenzgerichts
vor einem Staatengericht gegen den frustee personlich zu klagen ist deshalb
nur ratsam, wenn die Handlung eindeutig in eine der anerkannten u/tra vires-
Fallgruppen fallt, vgl. Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 84f. (1979).

1177 Vgl. In re Linton, 136 F.3d 544, 545 (7th Cir. 1998); In re Weisser Eyecare,
Inc., 245 B.R. 844, 848 f. (Bankr. N.D. Ill. 2000); Barbee v. Price Waterhouse,
L.L.P. (In re Solar Financial Services, Inc.) 255 B.R. 801, 805 f. (Bankr. S.D. Fla.
2000).

1178 Vgl. In re Linton, 136 F.3d 544, 545 (7th Cir. 1998) unter Hinweis auf die
Erhohung von Haftpflichtversicherungspramien; ebenso In re Weisser Eyecare,
Inc., 245 B.R. 844, 849 (Bankr. N.D. Ill. 2000); da die Barton doctrine die
Zulissigkeit einer Klage von der Ermessensentscheidung des Insolvenzgerichts
abhingig macht, wird sie auch als ,procedural immunity“ bezeichnet, In re ] &
S Properties, LLC, 872 F.3d 138, 150 (3rd Cir. 2017).

1179 Inre Linton, 136 F.3d 544, 545 (7th Cir. 1998).

1180 Vgl. Allard v. Weitzman (In re DeLorean Motor Co.), 991 F.2d 1236, 1240 (6th
Cir. 1993); In re Linton, 136 F.3d 544, 545 (7th Cir. 1998); Barbee v. Price
Waterhouse, L.L.P. (In re Solar Financial Services, Inc.) 255 B.R. 801, 805 f.
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und dessen Vorabbefassung bei Klagen gegen den frustee dafiir, dass dieser
die Verwaltertitigkeit angemessen iberwachen kann; der Richter kann
diese Informationen bei der Auswahlentscheidung tber die Zulassung ei-
nes frustee in einem spateren Verfahren einflieen lassen.!18!

Eine weitere Schutzfunktion der Barton doctrine liegt in der Verhttung
staatengerichtlicher Urteile, die den estate bedrohen.!'8? Richard Posner
hob die Bedeutung der Doktrin fiir die ,zntegrity of the bankruptcy jurisdic-
tion® hervor.!18% Folge der unkontrollierten Klagemoglichkeit gegen den
trustee sei, dass mit staatengerichtlichen Urteilen die 6konomischen Resul-
tate eines Insolvenzverfahrens umgekehrt werden kénnten.''84 Das leave-
of-court-Erfordernis befinde sich auch im Einklang mit der verfassungsmi-
Bigen Ermachtigung des U.S. Congress zum Erlass bundesweit geltender
Insolvenzgesetze!'® und der dahinterstehenden Erwidgung, nimlich der
Vermeidung einer unbilligen Bevorteilung einzelner Verfahrensparteien
durch die Bundesstaaten.!186

d) Gerichtliche Entscheidung tGber leave of court

Die Entscheidung tber die Gewahrung der leave of court liegt im Ermessen
des bankruptcy court.'¥ In der Gerichtspraxis hat sich ein zweistufiges
gerichtliches Prifungsverfahren etabliert. Der Antragsteller hat zunichst
die anspruchsbegriindenden Tatsachen prima facie darzulegen, damit das

(Bankr. S.D. Fla. 2000); In re Ridley Owens, Inc., 391 B.R. 867, 871 (Bankr.
N.D. Fla. 2008) betont zudem den Effekt der Anspruchsbiindelung.

1181 In re Linton, 136 F.3d 544, 545 (7th Cir. 1998).

1182 So bereits Barton v. Barbour, 104 U.S. 126, 128 f. (1881).

1183 In re Linton, 136 F.3d 544, 546 (7th Cir. 1998).

1184 In re Linton, 136 F.3d 544, 546 (7th Cir. 1998): ,If [....] parties to a bankruptcy
proceeding could sue the trustee in state court for damages arising out of the conduct
of the proceeding, that court would have the practical power to turn bankruptcy
losers into bankruptcy winners, and vice versa.” Die Doktrin gelte daher nach
Verfahrensende fort, vgl. a.a.O.

1185 Vgl. Art. 1, §8, Abs. 4 der Verfassung der USA: ,The Congress shall have power
[...] to establish [...] uniform laws on the subject of bankruptcies throughout the
United States”.

1186 In re Linton, 136 F.3d 544, 546 (7th Cir. 1998); s. zum Ganzen Resnick/Som-
mer, Collier on Bankruptcy, P 10.01 [1] [a].

1187 Kashani v. Fulton (In re Kashani), 190 B.R. 875, 881 (B.A.P. 9th Cir. 1995).
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Gericht die gegen den trustee erhobenen Anspriiche evaluieren kann.!188
Danach bt das Gericht auf der Basis der dargelegten Informationen sein
Ermessen aus, hierbei sind die Interessen aller beteiligten Parteien mit ein-
zubeziehen und gegeneinander abzuwigen.!'® Bestimmte Faktoren sind
far den Entscheidungsprozess besonders relevant, nimlich ob die Ausnah-
meregelung zur Barton doctrine in 28 U.S.C. § 959 (a) einschligig ist, ob die
schadigende Handlung im Rahmen der Masseverwaltung vorgenommen
wurde!™, ob der trustee innerhalb seiner rechtlichen Zustindigkeit bzw.
auf gerichtliche Anordnung gehandelt hat, sodass ihm Haftungsimmunitit
zugutekommt, ob Schadensersatz vom trustee personlich gefordert wird
und ob der Anspruch des Kligers auf der Verletzung von fiduciary duties
beruht.!"!

Auch wenn bei vertraglichen oder deliktischen Anspriichen die Offnung
des Weges zu den Staatengerichten in Frage kommt, kann das Insolvenzge-
richt, wenn die schiadigende Handlung in engem Kontext mit der gesetzli-
chen Aufgabenerfiillung steht, die eigene Behandlung dieser Anspriiche
bestimmen.!"? Gleiches gilt, wenn das Gericht feststellt, dass dem trustee
quasi-judicial immunity zusteht.''”3 Dies ist konsequent, denn unter der
McNulta Rule haftet der estate fir Handlungen des trustee, weshalb das
Insolvenzgericht entscheiden wollen wird. Leave of court kommt in der Re-
gel nicht in Frage, wenn ein ausschlieSlicher Bezug zur Masseverwaltung

1188 Vgl. In re National Molding Company, 230 F.2d 69, 71 (3rd Cir. 1956);
Kashani v. Fulton (In re Kashani), 190 B.R. 875, 885 (B.A.P. 9th Cir. 1995).

1189 Kashani v. Fulton (In re Kashani), 190 B.R. 875, 886 (B.A.P. 9th Cir. 1995).
Trotz Erfiillens der prima-facie-Anforderung, kann das Gericht beschliefen, die
Verhandlung des Klageranspruchs vor dem Insolvenzgericht der vor einem
Staatengericht vorzuziehen, a.a.O.

1190 Hierbei ist festzustellen, ob u.U. die exklusive Zustindigkeit des Insolvenzge-
richts fiir das Verfahren gegen den trustee besteht, Kashani v. Fulton (In re
Kashani), 190 B.R. 875, 886 (B.A.P. 9th Cir. 1995).

1191 Vgl. zum Ganzen Kashani v. Fulton (In re Kashani), 190 B.R. 875, 886f.
(B.A.P. 9th Cir. 1995). Die Priifungsfolge wurde durch andere Gerichte adap-
tiert, s. z.B. In re McKenzie, No. 08-16378, S. 13 ff. (Bankr. E.D. Tenn. Aug. 5,
2011) und In re Cutright, No. 08-70160-SCS, S. 19 ff. (Bankr. E.D. Va. May 30,
2012).

1192 So geschehen bei In re Cutright, No. 08-70160-SCS, S. 29 (Bankr. E.D. Va. May
30,2012).

1193 Exemplarisch In re Weisser Eyecare, Inc., 245 B.R. 844ff. (Bankr. N.D. Ill.
2000), wo aufgrund der Immunitit des trustee unter der McNulta Rule leave
of court verweigert wurde; s. auch Kashani v. Fulton (In re Kashani), 190 B.R.
875, 887 (B.A.P. 9th Cir. 1995).
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besteht.!®* Ferner konnen auch verfahrensokonomische Gesichtspunkte
das Insolvenzgericht dazu veranlassen, die Zustimmung zu verweigern,
wenn z.B. die Befassung des Staatengerichts ressourcenbelastend fiir Justiz
und Parteien zu werden verspricht oder ihm insolvenzrechtliche Expertise
zu fehlen scheint.!193

e) Ausnahmeregelung des 28 U.S.C. § 959 (a)

Nach 28 U.S.C. §959 (a) kann Klage gegen den #rustee (sowie dem DIP)
ohne leave of court erhoben werden, wenn der Anspruch auf Handlungen
beruht, die im Rahmen der Fortfithrung des Schuldnerbetriebs vorgenom-
men wurden.!"® Die Norm wird einhellig als Ausnahmeregelung zur
Barton doctrine angesehen.!''” Sie erweitert, beschrinkt auf die Betriebs-
fortfithrung, die prozessualen Gestaltungsmdglichkeiten eines potentiellen
Klagers, indem sie fiir deliktische und vertragliche Anspriche!’® gegen
den trustee, die nicht auf ultra vires-Handlungen beruhen, die Staatenge-
richte als Foren er6ffnen.!"?? Der Normtext (,,carrying on the business“) wird
restriktiv ausgelegt, sodass ausschlieflich Tatigkeiten im direkten Kontext
der Fortfiihrung hierunter fallen; typische Aufgaben des Liquidationsver-
fahrens, wie die Massezusammenstellung, -verwaltung und -liquidation,

1194 Vgl. Kashani v. Fulton (In re Kashani), 190 B.R. 875, 887 (B.A.P. 9th Cir.
1995). Dort auch zur gerichtlichen Prifung der Anspruchspriklusion des
potentiellen Kligers auf Grundlage von res judicata sowie collateral estoppel.
Hiermit ist (vereinfacht) die prikludierende Wirkung der Rechtskraft einer
vorgehenden gerichtlichen Entscheidung gemeint, auch wenn Rechtskraft und
ihre Geltendmachung im U.S.-amerikanischen Zivilprozessrecht dogmatisch
auf anderen Grundlagen als im deutschen Zivilprozessrecht beruhen, anschau-
lich hierzu Schack, US-amerikanisches Zivilprozessrecht, Rn. 177 ff.

1195 Inre In re McKenzie, No. 08-16378, S. 21 ff. (Bankr. E.D. Tenn. Aug. 5, 2011).

1196 Vgl. 28 U.S.C. § 959 (a).

1197 Vgl. Allard v. Weitzman (In re DeLorean Motor Co.), 991 F.2d 1236, 1240f.
(6th Cir. 1993); Kashani v. Fulton (In re Kashani), 190 B.R. 875, 884 (B.A.P.
9th Cir. 1995); In re VistaCare Group, LLC, 678 F.3d 218, 227 (3rd Cir. 2012);
R. McCullough, 103 Com. L.J. 123, 125 (1998); Allard, 106 Com. L.J. 415, 421
(2001).

1198 Nicht jedoch fir Anspriiche wegen breach of fiduciary duty, vgl. Kashani v.
Fulton (In re Kashani), 190 B.R. 875, 884 (B.A.P. 9th Cir. 1995); In re Lehal
Realty Associates, 101 F.3d 272, 276 (2nd Cir. 1996).

1199 Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 85 £. (1979). Fir offensichtliche Handlungen u/tra
vires findet bereits die Barton doctrine keine Anwendung.
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sind nicht inkludiert.!?%® Auch wenn die zeitweise Betriebsfortfithrung im
Verfahren nach Chapter 7 denkbar ist, diirfte die praktische Bedeutung der
Ausnahmeregelung im Reorganisationsverfahren liegen.!?°! Dieses Ergeb-
nis steht im Einklang mit der gesetzgeberischen Intention, die hinter der
Schaffung der Vorgingernorm von 28 U.S.C. § 959 (a) stand, welche sechs
Jahre nach Barton v. Barbour als Reaktion auf die dort verlautbarte Ansicht
von Justice Miller erlassen wurde.'?%? Dieser konstatierte, dass, wenn receiver
ausschliefSlich zu Zwecken der Liquidation eines Unternehmens bestellt
wirden, die Zustindigkeitskonzentration beim Insolvenzgericht gerecht-
fertigt sei. Es gebe aber keinen Grund fiir dieses Privileg, wenn er wie ein
regularer Unternehmer den Betrieb fortfithrt und sich im Zuge dessen die
Schadigung eines Dritten ereignet. Andernfalls wiirde faktisch die Jurisdik-
tion tber das gesamte, umsatzstarke Geschiftsfeld der Eisenbahnbetrie-
be!203 den reguléren, fiir diese Angelegenheiten fachkompetenten Gerich-
ten entzogen und auf die Insolvenzgerichte Gibertragen und das durch die
Verfassung garantierte Recht auf ein jury-Verfahren beschrinke.!204

IV. Prozessuales

Verfahren wegen Schadensersatzklagen gegen den frustee, ungeachtet ob
gegen ihn personlich oder als Partei kraft Amtes, qualifizieren als kontra-

1200 Vgl. Allard v. Weitzman (In re DeLorean Motor Co.), 991 F.2d 1236, 1241 (6th
Cir. 1993); ebenso Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 323.03 [3] [b].

1201 R. McCullough, 103 Com. L.J. 123, 125 (1998) geht davon aus, dass 28 U.S.C.
§959 (a) im Liquidationsverfahren nicht anwendbar ist. Er ist jedenfalls auch
im Reorganisationsverfahren nicht anwendbar, wenn die Handlung nicht mit
der Fortfiihrung im Zusammenhang steht, vgl. In re Lehal Realty Associates,
101 F.3d 272, 276 (2nd Cir. 1996); Muratore v. Darr, 375 F.3d 140, 146 (1st
Cir. 2004).

1202 In re VistaCare Group, LLC, 678 F.3d 218, 226 (3rd Cir. 2012); ebenso
Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 10.01 [d]; s. zur legislatorischen
Entwicklung Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee
Partnership), 182 B.R. 211, 221 (Bankr. N.D. IIL. 1995).

1203 Laut Miller befand sich die Mehrzahl der Eisenbahnunternehmen in recei-
vership, im Rahmen derer der Verwalter, unter Beteiligung des Insolvenzge-
richts, den Betrieb fortfiihrte, vgl. Barton v. Barbour, 104 U.S. 126, 137f.
(1881).

1204 Zum Ganzen Barton v. Barbour, 104 U.S. 126, 138 ff. (1881).
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diktorisches Verfahren (adversary proceeding'?%3).12%¢ Adversary proceedings
werden mit Einreichung einer Beschwerde (complaint) bei Gericht ini-
tiiert.!207 Sie folgen weitgehend dem reguliren Zivilprozessrecht und ver-
weisen teilweise auf dessen Regeln, allerdings wurden fiir den insolvenz-
rechtlichen Kontext Modifikationen vorgenommen, die das adversary pro-
ceeding beschleunigen.1208

Der bankruptcy court ist sachlich zustindig fir Schadensersatzklagen,
wenn sie unter die Sachzustindigkeit des district court fallen, die auf den
bankruptcy court delegiert wird.1?% Erforderlich ist, dass es sich um core pro-
ceedings 1.5.d. 28 U.S.C. § 157 (b) handelt und nicht nur ein loser Zusam-
menhang mit dem Insolvenzverfahren als related matter besteht.!?1° Je nach
Klagegegenstand bestehen unterschiedliche sachliche Zustindigkeiten.

1. Anspriiche gegen den estate

Die McNulta rule weist die Haftungsverantwortung dem estate zu, solange
der trustee innerhalb seiner rechtlichen Zustindigkeit handelt.'?!! Fiir die-
se Schadensersatzklagen (officzal liability actions) tritt der trustee nur als Par-
tei kraft Amtes im Prozess auf. Nach der Barton doctrine konnen Klagen,
die sich gegen den estate richten, ohne leave of court durch das Insolvenz-
gericht nicht vor einem anderen Gericht geltend gemacht werden.!2!2 In
der Regel muss die Haftung der Masse damit vor dem Insolvenzgericht
durchgesetzt werden, wenn nicht die Ausnahmeregelung des 28 U.S.C.
§ 959 (a)'?13 greift.

Anspriche gegen den estate sind core proceedings, sodass das Insolvenzge-
richt vollwertige Rechtsprechungskompetenz gem. 28 U.S.C. § 157 (b) in-
nehat. Bestimmte Anspriiche gegen die Masse sind bereits gesetzlich veran-

1205 Vgl. die abschlieSende Liste in FRBP 7001.

1206 S. z.B. fur die Klage wegen Verletzung der fiduciary duties In re Sturm, 121 B.R.
443 (Bankr. E.D. Pa. 1990); United States v. Lasich (In re Kinross Mfg. Corp.),
174 B.R. 702 (Bankr. W. D. Mich. 1994).

1207 Vgl. FRBP 7003 i.V.m. FRCP 3. Neben dem adversary proceedings sehen die
FRPB noch das contested matter vor, das mit einer motion eingeleitet wird, vgl.
FRBP 9014.

1208 Daley/Shuster, 3 DePaul Bus. & Comm. L.J. 383, 409 (2005).

1209 Vgl. 28 U.S.C. § 1334 (b) i.V.m. § 157 (a).

1210 Vgl. hierzu oben Kap. 2 B.Il.1.a)cc), bb).

1211 Vgl. oben Kap. 3 B.II.2.c)aa).

1212 Vgl. oben Kap. 3 B.IIL3.b).

1213 Vgl. oben Kap. 3 B.IIL.3.¢).
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kert'?14, Verfahren hiertiber ergeben sich unter dem Bankruptcy Code 1.S.v.
28 U.S.C. § 157 (b).12! Anspriiche wegen Vertragsverletzungen oder Delik-
ten des trustee basieren auf dem Recht der einzelnen Bundesstaaten!2!é,
weshalb sich die Verfahren nicht unmittelbar unter dem Bankruptcy Code
ergeben; weil aber die Anspriche auf Handlungen des #rustee im Rahmen
der Insolvenzverwaltung beruhen, ergeben sich die Verfahren in einem
case unter dem Bankruptcy Code 1.S.v. 28 U.S.C. § 157 (b) (1), (2) (A).1217

2. Anspriche gegen den trustee wegen ultra-vires-Handlungen

Schliefft der trustee ultra vires einen Vertrag ab oder begeht er eine uner-
laubte Handlung, so kommt ihm die McNulta rule nicht zugute. Dement-
sprechend haftet er mit seinem privaten Vermogen und der estate wird
in der Regel nicht durch die Entscheidung betroffen. Die Handlungen
gelten als private Tatigkeiten des trustee aulerhalb dessen Amtssphare. Fiir
die zwingende Involvierung des Insolvenzgerichts besteht in diesen Fillen
kein Anlass, sodass sich Klager an die gemal§ dem jeweiligen Prozessrecht
vorgeschriebenen Gerichtsstinde wenden mussen.!?!8 Abseits dessen kann
die Zustandigkeit des bankruptcy court ausnahmsweise auch bei ultra vires-
Anspriichen gegeben sein, wenn das Verfahren vor einem anderen Gericht
Einfluss auf den estate oder dessen Verwaltung hat.!21?

3. Anspriiche wegen breach of fiduciary duty

Anspriche eines beneficiary wegen breach of fiduciary duty gegen den trus-
tee miissen vor dem Insolvenzgericht durchgesetzt werden, den Staatenge-

1214 Z.B. Masseforderungen (administrative expenses), 11 U.S.C. § 503.

1215 Vgl. Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partner-
ship), 182 B.R. 211, 221 (Bankr. N.D. IIL. 1995).

1216 Ein Verfahren ist nicht bereits deshalb kein core proceeding, weil Staatenrecht
bei der Kliarung der Rechtsfrage anzuwenden ist, vgl 28 U.S.C. § 157 (b) (3).

1217 Zum Ganzen Harris v. Wittman (In re Harris), 590 F.3d 730, 737 ff. (9th Cir.
2009).

1218 Zum Ganzen Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee
Partnership), 182 B.R. 211, 222 (Bankr. N.D. IIL. 1995).

1219 Vgl. Leonard v. Vrooman, 383 F.2d 556, 560 (9th Cir. 1967).
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richten mangelt es an der Sachzustindigkeit.!??? Dies gilt, obwohl der An-
spruch auf die personliche Haftung des trustee gerichtet ist und, wie bei
Anspriichen wegen Handlungen ultra vires, das Massevermogen hiervon
nicht betroffen ist.!??! Viele der Pflichten, deren Verletzung gleichzeitig
eine Verletzung von fiduciary duties bedeutet, sind im Bankruptcy Code nor-
miert, ferner kann der Anspruch wegen breach of fiduciary duty ausschliefs-
lich im Zuge des Insolvenzverfahrens entstehen, weswegen ein core procee-
ding und damit die Entscheidungskompetenz des Insolvenzgerichts gem.
28 U.S.C. § 157 (b) vorliegt.1222

C. Vergleichsergebnisse
I. Systematik und Struktur des Haftungsrechts

In beiden Rechtsordnungen haftet der Verwalter grundsitzlich nach allge-
meinen zivilrechtlichen Regeln und ist daneben den Verfahrensbeteiligten
gegeniiber nach einem insolvenzspezifischen Haftungsregime personlich
verantwortlich. Beiden Insolvenzrechtsordnungen ist der Bedarf gemein,
das Verwaltungsorgan einer speziellen Haftungsordnung zu unterstellen,
die in der Verwaltungssituation auftretende Pflichtverletzungen sanktio-
niert und Vermogensschiden ausgleicht. Dementsprechend kommt die
Haftung jeweils nicht jedem Dritten, sondern (fiir Deutschland bezogen
auf § 60 InsO) nur dem Personenkreis der am Verfahren beteiligten zugu-
te.

Die bereits festgestellte intensivere gerichtliche ex-ante-Kontrolle von
Verwaltungsmaffnahmen des trustee'??3 konnte einer der Grinde dafiir
sein, dass in den USA kein Anspruch entsprechend §61 InsO existiert.
Bedeutsame Maf$nahmen, wie etwa die Aufnahme eines Massekredits, be-
dirfen in der Regel der vorherigen Einbeziehung der anderen Verfahrens-
beteiligten und der Zustimmung des Insolvenzgerichts.!??* Alleinginge
des trustee sind auflerhalb des gewohnlichen Geschiftsgangs kaum mog-

1220 Maguire v. Puente, 120 Misc.2d 871, 875 (N.Y. Sup. Ct. 1983); State v. Better
Brite Plating, Inc., 168 Wis.2d 363, 376 f. (1992).

1221 Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partnership),
182 B.R. 211, 223 (Bankr. N.D. Ill. 1995).

1222 Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partnership),
182 B.R. 211, 223 (Bankr. N.D. Ill. 1995).

1223 Vgl. oben Kap. 2 C.IV.

1224 Vgl. 11 US.C. § 364 (b), (c).
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lich. Im Ubrigen ist auch die Verkehrserwartung vom Grundsatz gepragt,
dass wer mit dem #rustee, der als solcher erkennbar ist, Vertrige schlieft,
grundsitzlich auf eigene Gefahr handelt.!2?

Charakteristisch fir den jeweiligen Rechtskreis!??¢ stehen dem kodifi-
zierten deutschen Recht in Gestalt der §§ 60, 61 InsO richterrechtlich ge-
schaffene Doktrinen in den USA gegentber. Dabei ist hervorzuheben, dass
die doktrinelle Komplexitit und Untbersichtlichkeit des Rechts in den
USA zu fehlerbehafteten Gerichtsentscheidungen gefithrt hat. Mangelnde
Klarheit und Anwendbarkeit des Rechts werden beklagt und Kodifikatio-
nen sowie klirende Entscheidungen des U.S. Supreme Court erhofft. Als
Randnotiz sei an dieser Stelle erwdhnt, dass man fiir das der deutschen Ju-
risprudenz mitunter attestierte ,,hochgeziichtet-systematische Begriffsden-
ken“1227 beim Versuch der systematischen Aufbereitung des U.S.-amerika-
nischen Rechts der Verwalterhaftung durchaus Sympathie entwickelt.

II. Haftung fir die Verletzung von Amtspflichten
1. Tatbestandliche Struktur und Rechtsfolgen

Ungeachtet der materiellrechtlichen Ausformung der einzelnen Tatbe-
standsmerkmale!228, haftet in Deutschland und den USA der Verwalter
personlich den Beteiligten bzw. beneficiaries of the estate gegentber, wenn
er schuldhaft ihm obliegende insolvenzspezifische Pflichten bzw. fiduci-
ary duties verletzt und hierdurch ein Schaden entsteht. Dem zentralen
Haftungstatbestand beider Rechtsordnungen liegt damit eine dhnliche
Struktur zugrunde. Anders als im deutschen Recht wird die Rechtsfolge
der personlichen Haftung in den USA bei Masseschiden oft durch die
Streichung der Verwaltergebithren umgesetzt.'??

1225 Vgl. bereits Rothschild, 15 Hastings L.J. 520, 525 f. (1964); Hanisch, Rechtszu-
standigkeit der Konkursmasse, S. 134.

1226 Zur Bedeutung des case law bzw. des Gesetzesrechts als Rechtsquelle des jewei-
ligen Rechtskreises Kischel, Rechtsvergleichung, § 5, Rn. 4 ff. und § 6, Rn. 8 {f.

1227 Zweigert/Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, S. 34.

1228 Vgl. hierzu die Ausfithrungen unter Kap. 4 B.

1229 Vgl. oben Kap. 3 B.IL.2.b)bb).
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2. Rechtsgrund

Dogmatischer Ankniipfungspunkt bzw. Rechtsgrund der insolvenzspezi-
fischen Haftung ist sowohl in Deutschland nach h.M. als auch in den
USA die Verletzung von Pflichten innerhalb der zwischen den Verfahrens-
beteiligten und dem Verwalter mit Amtsiibernahme begriindeten Rechts-
beziehung.!?%* Anders als im deutschen Recht werden Rechtsnatur bzw.
Rechtsgrund des Anspruchs aus breach of fiduciary duty nicht kontrovers
diskutiert. Es besteht Einigkeit dariber, dass dieser weder vertraglicher
noch deliktischer Natur, sondern Teil des im Wege richterlicher Rechts-
fortbildung geschaffenen fiduciary common law fir bankruptcy trustees ist,
das Einfliisse verschiedener Rechtsfiguren, insbesondere des common law of
trusts, in sich vereint.

3. Funktion
a) Gemeinsamkeiten

Die insolvenzspezifische Haftung dient in beiden Rechtsordnungen pri-
mir dem Zweck, das Vermogen der Verfahrensbeteiligten zu schiitzen.
Deren einseitige Abhiangigkeit von einem Verwalter im Zusammenspiel
mit gesetzlichen Vollstreckungsverboten begriindet eine Vermogensrisiko-
lage, der mit dem Schutzinstrument des Schadensersatzanspruchs gegen
den Verwalter personlich begegnet wird.!?3! Den Beteiligten wird mit dem
Verwalter ein von der Insolvenzmasse verschiedenes Haftungssubjekt zur
Verfiigung gestellt.

Die Schutzfunktion weist in beiden Rechtsordnungen eine zugleich
praventive und repressive Wirkrichtung auf.'?32 Durch die Haftungsandro-
hung als im forum internum wirkendes Instrument der Selbstkontrolle
soll der Verwalter generalpraventiv zu pflichtgemidfem Handeln animiert
werden. Dieser Effekt wird auch durch die Haftpflichtversicherung des
Insolvenzverwalters nicht aufgehoben.!?33 Die materielle Schutzrichtung

1230 Vgl. fiir das deutsche Recht oben Kap. 3 A.L2.d); fir das U.S.-amerikanische
Recht oben Kap. 3.B.11.2.d)aa).

1231 Vgl. fir das deutsche Recht oben Kap. 3.A.1.3.a); fiir das U.S.-amerikanische
Recht oben Kap. 3 B.IL.2.d)aa).

1232 Vgl. fiir Deutschland oben Kap. 3.A.L3.b); fir die USA oben Kap. 3
B.I1.2.d)bb).

1233 Vgl. oben Kap. 3 A.I.3.b)aa)(1).
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wird unter der InsO durch die insolvenzspezifischen Pflichten und Insol-
venzzwecke, in den USA durch die treuhidnderische Pflichtenbindung, die
je nach gewihlter Verfahrensart eine eigene Pragung hat, vorgegeben.

Im Hinblick auf die Kompensationsfunktion der Haftung halten beide
Insolvenzrechtsordnungen Mechanismen zur Sicherstellung der Werthal-
tigkeit von Anspriichen gegen den Verwalter vor.'?34 Der Insolvenzverwal-
ter hat das Bestehen einer angemessenen Haftpflichtversicherung nachzu-
weisen, zudem kann er auf Kosten der Masse zusitzlichen Versicherungs-
schutz vor risikotrachtigen Maffnahmen erlangen. Der trustee hat unmittel-
bar nach Bestellung einen surety bond bereitzustellen. Dieser dient aber nur
den Beteiligten, nicht dem Schutz der wirtschaftlichen Existenz des trustee;
sobald Zahlungspflicht des surety unter dem bond besteht wird der trustee
regresspflichtig, weshalb dieser zusitzlich eine Haftpflichtversicherung ab-
schlieffen sollte.

b) Unterschiede

Das deutsche und das U.S.-amerikanische Insolvenzrecht unterscheiden
sich im Hinblick auf die Bedeutung, die der personlichen Verwalterhaf-
tung als Instrument zur Risikoausgleichung zukommt. An dieser Stelle
ist auf den Ergebnissen der vergleichenden Betrachtung der Verwalterim-
ter im vorherigen Kapitel aufzubauen. Dort war festzustellen, dass der
funktionale Freiraum, der dem #rustee im Verfahren zukommt, wesent-
lich beschrankter als derjenige des deutschen Insolvenzverwalters ist.!23
Mafnahmen des #rustee unterliegen einer umfassenden ex-ante-Kontrolle,
vermittelt Uber gesetzlich verankerte Partizipationsrechte der parties in
interest. Diese konnen mittels ihrer Einwirkungsmoglichkeiten das Insol-
venzgericht, dem daneben etliche Zustimmungsvorbehalte zustehen, zur
verbindlichen Entscheidung tber einzelne Maffnahmen einbeziechen. Aus
diesem Umstand ist abzuleiten, dass das durch die Fremdverwaltung ver-
mittelte Vermogensrisiko der Beteiligten, das durch die personliche Haf-
tung des trustee aufzufangen wire, zwar nicht auf ein Minimum reduziert,
aber geringer als in Deutschland ist. Die Haftung fungiert in den USA
zwar ebenfalls als Korrelat fiir die Befugnisse des trustee'?3¢, jedoch mit

1234 Vgl. fir Deutschland oben Kap. 3.A.L3.b)cc); fiir die USA oben Kap. 3
B.I1.2.d)cc).

1235 Vgl. oben Kap. 2 C.IV.

1236 Vgl. zu dieser Funktion im deutschen Insolvenzrecht oben Kap. 3 A.I.3.a)bb).

216

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748928799-130
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Vergleichsergebnisse

geringerer Gewichtung. Eine defizitire Aufsicht Gber den trustee, die durch
Haftung zu erginzen wire, liegt nicht in mit der InsO vergleichbarer Form
vor.

4. Universelle Anwendung bei Fremd- und Eigenverwaltung

Eine nennenswerte Beobachtung lasst sich im Hinblick auf den personel-
len Anwendungsbereich des insolvenzspezifischen Haftungsregimes anstel-
len. Die Haftung fir breach of fiduciary duty findet in analoger Weise
Anwendung auf den DIP und seine Geschiftsleiter.!?3” Letztere haften
personlich, wenn sie die dem DIP obliegenden treuhanderischen Pflichten
verletzen. Mittlerweile ist auch fir die Eigenverwaltung im deutschen
Insolvenzrecht!?38, der das Verfahren nach Chapter 11 und der DIP als
Vorbild dienten!?3%, hochstrichterlich entschieden, dass die Geschaftsleiter
einer insolventen juristischen Person personlich analog der insolvenzspe-
zifischen Regeln (§§ 60, 61 InsO) haften.!4% Beide Insolvenzrechtsordnun-
gen gehen damit von der universalen Geltung des fiir den Fremdverwalter
mafgeblichen Haftungsregimes fiir die Geschiftsleiter des Schuldners in
der Eigenverwaltung aus.

III. Vertragliche und deliktische Haftung

Fir den deutschen Verwalter ist anerkannt, dass Vertrige in aller Regel
die Masse und nicht ihn personlich verpflichten.!?*! Eigene vertragliche
Verpflichtungen des Verwalters sind denkbar, aber praktisch selten. Die
McNulta Rule im Insolvenzrecht der USA weist die Haftungsfolgen rechts-
geschaftlichen und deliktischen Handelns exklusiv der Masse zu, wenn der
trustee innerhalb seiner rechtlichen Zustindigkeit gehandelt hat.!>4? Nur
wenn das Handeln ultra vires war, z.B. wenn er seine Rolle als trustee dem
anderen Vertragsteil verschweigt, wird es als Eigenhandeln mit der Ver-
pflichtungsfolge innerhalb seiner persdnlichen Sphire gewertet.'?*3 Inhalt-

1237 Vgl. oben Kap. 3 B.IL.2.c).

1238 Vgl. §§ 270 f£. InsO.

1239 Vgl. oben Kap. 1 A.IIL

1240 Vgl. BGH NZI 2018, 519 ff.
1241 Vgl. oben Kap. 3 A.IIL.1.a).

1242 Vgl. oben Kap. 3 B.IIL.2.c).

1243 Vgl. oben Kap. 3 B.III.2.c)cc)(2).
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lich kommen beide Rechtsordnungen damit bei Rechtsgeschiften zu ahn-
lichen Ergebnissen: In der Regel treffen die Folgen rechtsgeschaftlichen
Handelns das Sondervermdgen, fiir das der Amtstreuhdnder im Rechtsver-
kehr im eigenen Namen auftritt. Es entfaltet nach auffen ausschliefSlich
Wirkung in der Amtssphire. Das deutsche Recht begrindet dies mit der
Fremdbezogenheit des Handelns des Amtstreuhinders. In den USA fuflt
dieser Gedanke auf einem fiir den trustee, als arm of the court in einem staat-
lichen Verfahren, identifizierten Schutzbediirfnis und ist eine Form der
quasi-judicial immunity.

Innerhalb dieser kommt dem frustee aber ein weitergehender Haftungs-
schutz auch fir unerlaubte Handlungen zu, der keine Entsprechung im
deutschen Insolvenzrecht hat.!?** Zwar haftet auch der frustee fir vorsatz-
liches deliktisches Handeln sowie insbesondere fiir die Verfugung tber
schuldnerfremde Vermogensgegenstinde, die er fiir Masseeigentum halt.
McNulta Rule und deutsches Recht kommen insoweit (in den USA jedoch
stets ohne Gesamtschuld zwischen Masse und trustee) zum ahnlichen Er-
gebnis. Auch unter §31 BGB analog'?# kann es im Ubrigen nur dann
zu einer Haftungszurechnung an die Masse kommen, wenn die schadigen-
de Handlung auch im Zusammenhang mit der vom Verwalter in seiner
Funktion als Amtstriager vorgenommenen Masseverwaltung steht.!246 Fiir
fahrlassige Schadigungen von third parties durch den trustee im Rahmen
der Masseverwaltung weisen die Gerichte die Haftung aber in der Regel
exklusiv dem estate zu. Hier unterscheiden sich beide Rechtsordnungen
deutlich.

Anderes gilt wiederum im Hinblick auf die Haftung fir die Verletzung
von Verkehrspflichten, wenn man in Deutschland auf die zutreffende h.M.
abstellt. Hier haftet im Auflenverhiltnis wegen des sich in der Amtsspha-
re des Verwalters vollziehenden Besitzes lediglich die Insolvenzmasse.!*#
Deutsches Recht und McNulta Rule gelangen hier zum selben Ergebnis.

1244 Vgl. zum deutschen Recht oben Kap. 3 A.lll.2.a); zum U.S.-amerikanischen
Recht oben Kap. 3 B.IIL.2.c)cc)(1).

1245 Vgl. oben Kap. 3 A.IV.1.

1246 Vgl. Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 110.

1247 Vgl. oben Kap. 3 A.IIL.2.b).
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IV. Unterschiede bei der Gerichtszustindigkeit fir
Schadensersatzanspriiche

Im deutschen Recht besteht fiir Schadensersatzanspriiche gegen den Ver-
walter, ungeachtet ob sie auf insolvenzspezifischen oder allgemeinen Re-
geln beruhen, die sachliche Zustindigkeit der ordentlichen Gerichte.!?48
Im Unterschied hierzu sieht das Insolvenzrecht der USA, im Einklang
mit der dort verwirklichten vis attractiva concursus'?®, die ausschliefli-
che Zustandigkeit des Insolvenzgerichts bei Schadensersatzanspriichen ge-
gen den trustee wegen breach of fiduciary duty vor.'>>° Generell ist dort
eine starke Tendenz zur Zustindigkeitskonzentration beim Insolvenzge-
richt zu beobachten, die durch Instrumente wie die prozessrechtliche
Barton doctrine abgesichert wird.1?5! Aufler bei zweifelsfreien Fillen des
28 U.S.C. §959 (a)122 oder einer offensichtlichen Handlung des trustee
ultra vires, ist der Haftungsglaubiger zum Gang tber das Insolvenzgericht
gezwungen. Diese breite Sachzustindigkeit fiir Schadensersatzklagen kom-
plettiert das Bild von der Zentralstellung des bankruptcy court, das bereits
im Zusammenhang mit den Entscheidungsbefugnissen im Rahmen der
laufenden Verwaltung skizziert wurde.

V. Keine Parallelitait von Masse- und Verwalterhaftung in den USA

Beide Insolvenzrechtsordnungen unterscheiden sich im Hinblick auf die
mogliche Parallelhaftung von Masse und Verwalter. Wahrend im deut-
schen Insolvenzrecht die Verwalterhaftung und die tber § 31 BGB analog
zugerechnete Haftung der Masse gleichrangig nebeneinanderstehen kon-
nen, egal ob es um die Verletzung insolvenzspezifischer- oder nicht insol-
venzspezifischer Pflichten geht!?%3, besteht im U.S.-amerikanischen Recht
ein striktes Exklusivverhaltnis zwischen der Haftung des estate und der des
trustee. Bei Anspriichen wegen breach of fiduciary duty haftet nur der trustee,
bei den allgemeinen Anspriichen des state law haftet wegen der McNulta

1248 Vgl. oben Kap. 3 A.V.

1249 Vgl. hierzu oben Kap. 2 B.Il.1.a)bb).
1250 Vgl. oben Kap. 3 B.IV.3.

1251 Vgl. hierzu oben Kap. 3 1I1.3.b), ¢), d).
1252 Vgl. hierzu oben Kap. 3 I11.3.¢).

1253 Vgl. oben Kap. 3 A.IV.2.
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Rule in der Regel nur die Masse oder, wenn die schidigende Handlung
ultra vires war, nur der trustee. 1254

Tendenziell bedeutet dies eine Schlechterstellung des Haftungsglaubi-
gers im U.S.-amerikanischen Insolvenzrecht, weil er nicht aus zwei Haf-
tungsschuldnern auswihlen kann. Die Exklusivhaftung des estate bei de-
liktischen und vertraglichen Anspriichen, auflerhalb der u/tra vires-Fille,
dirfte aber der Verkehrserwartung entsprechen und steht im Einklang
mit dem Prinzip der respondeat superior.'*>S Handlungen des trustee unter-
stehen teils enger gerichtlicher Kontrolle, entsprechend seiner beschriank-
ten Einwirkungsmoglichkeiten ist auch seine personliche Verantwortung
reduziert bzw. wird exklusiv vom in custodia des Insolvenzgerichts befind-
lichen Vermogen getragen.!?5¢ Dabei steht auch im ,Innenverhaltnis® zu
den beneficiaries nicht automatisch fest, dass der trustee fir die Verursa-
chung von Masseverbindlichkeiten personlich ersatzpflichtig ist, wie es im
deutschen Insolvenzrecht anklingt.!>” Der trustee haftet nur dann, wenn
in der Begrindung der Masseverbindlichkeit auch die Verletzung einer
treuhdnderischen Pflicht liegt, was denkbar, aber nicht pauschal der Fall
ist.!28 Im Ergebnis lassen die Gerichte in den USA dem #rustee einen im
Vergleich zum deutschen Verwalter erhohten Haftungsschutz im Zusam-
menhang mit der deliktischen Haftung Dritter zukommen.

VI. Bedeutungszusammenhang von Rechtsstellung und personlicher
Haftungsverantwortung

Im vorangegangenen Kapitel 2 wurde festgestellt, dass die Verwalter beider
Rechtsordnungen fremdniitzige und mehrseitig fremdbestimmte, private
Amtstreuhander sind, fir deren Rechtsstellung ein Rechtssphirendualis-
mus charakteristisch ist. Auch sind beide Amter in gewisser Weise hybri-
der Gestalt; das Handeln vollzieht sich in privatrechtlicher Form, zugleich
besteht eine Einbindung in ein hoheitliches Verfahren.'?? Stellt man den
Zusammenhang von Rechtsstellung und der persénlichen Haftungsverant-
wortung des Amtstriagers beider Rechtssysteme gegentber, so zeigen sich

1254 Vgl. oben Kap. 3 B.I.2.b)aa).

1255 Vgl. Reading Co. v. Brown, 391 U.S. 471, 477 £. (1968).

1256 Vgl. zu diesem Gedanken mit Blick auf das U.S.-amerikanische Recht Hanisch,
Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S. 133 f.

1257 Vgl. oben Kap. 3 A.IV.3.

1258 Vgl. hierzu oben Kap. 3 B.IIL.2.c)aa).

1259 Vgl. oben Kap. 2 C.IIL.2.
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C. Vergleichsergebnisse

weitgehende Ubereinstimmungen, obwohl fir den trustee als arm of the
court regelmaRig der Haftungsschutz der quasi-judicial immunity betont
wird und dem deutschen Verwalter kein dquivalenter, vom Insolvenzrich-
ter abgeleiteter Haftungsschutz aus der bloSen Amtsstellung zukommt.
Die Ausformungen der unter der immunity analysis zu gruppierenden Dok-
trinen bilden die haftungsrechtliche Folge des hoheitlichen Aspekts des
hybriden Amtes des frustee ab. Die zweite Komponente, die private Treu-
handerschaft, hat ihre Entsprechung in der fiduciary analysis.

1. Keine quasijudicial immunity fir den deutschen Insolvenzverwalter

Die absolute quasi-judicial immunity des bankruptcy trustee fur judicial
acts'?%0 ist dem deutschen Recht in dieser Form unbekannt. Zwar ist auch
in § 839 Abs. 2 S. 1 BGB das Spruchrichterprivileg verankert, dieses schiitzt
aber nur Richter und nur die tatsichlich spruchrichterliche Tatigkeit. Es
muss sich um Entscheidungen handeln, die der Rechtskraft fahig sind; dies
trifft auf Beschliisse im Insolvenzverfahren in der Regel nicht zu.!?6! Es
bezweckt nach wohl h.M. auch nicht den Schutz der richterlichen Unab-
hangigkeit!?62, sondern der Rechtskraft des Urteils.!?63 Judicial immunity
und insbesondere guasi-judicial immunity des trustee gehen viel weiter. Lasst
man den Gesamtkomplex der vergleichenden Amts- und Staatshaftung
einmal auflen vor, so ergeben sich fiir die Verwalterhaftung hieraus aber
keine wesentlichen Unterschiede. Potentiell schidigende judicial acts des
trustee sind im U.S.-amerikanischen Insolvenzrecht kaum identifiziert. Die
absolute Haftungsimmunitit fiir richterliche Handlungen ist fiir die Praxis
vernachlassigbar.

2. Teilweise Ubereinstimmungen bei der Haftung gegeniiber Nicht-
Beteiligten

Im U.S.-amerikanischen Insolvenzrecht kommt die immunity analysis mafs-
geblich im Rahmen der third party liability zum Tragen. Der tber die
McNulta Rule vermittelte Haftungsschutz, genauer, die exklusive Haftungs-

1260 Vgl. oben Kap. 3 B.IIL.1.b).

1261 Vgl. MtiKo/Papier/Shirvani, BGB, § 839, Rn. 384 f.

1262 So aber die judicial immunity in den USA, vgl. oben Kap. 3 B.IIl.1.a)aa),bb).
1263 MiuKo/Papier/Shirvani, BGB, § 839, Rn. 382 m.w.N.
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zuweisung an die Masse bei vertraglichen und deliktischen Anspriichen
Dritter, weist im Vergleich zur deutschen Verwalterhaftung, wie soeben
dargelegt, teilweise Abweichungen, aber auch Gemeinsamkeiten auf. Dies
betrifft im Wesentlichen den Bereich fahrlissiger deliktischer Schidigun-
gen Dritter im Zuge der Verwaltung, fir die trustees eine Haftungsentlas-
tung erfahren, die das deutsche Recht nicht vorsieht. Beide Rechtsordnun-
gen ahneln sich jedoch sehr im Bereich der vertraglichen Verantwortlich-
keit sowie bei der Haftung fiir Verkehrspflichtverletzungen.

3. Weitgehende Kongruenz bei der Haftung gegeniiber den
Verfahrensbeteiligten

Bei der Haftung gegentber den Verfahrensbeteiligten kommen beide
Rechtsordnungen zum selben Ergebnis. Dem Insolvenzverwalter wie dem
trustee kommt gegentber denjenigen, in deren Interesse die privatrechtli-
che Abwicklung des Schuldnervermdgens geschiecht und mit denen er
in einer besonderen treuhianderischen Rechtsbeziehung steht, kein in der
Amtsstellung begriindeter Haftungsschutz zu.'2¢* Im Gegenteil dient hier
die personliche Haftung der Sicherstellung der ihnen gegeniiber bestehen-
den Amtspflichten. Auch der trustee ist nicht immun gegen die Haftung
aus breach of fiduciary duty.

Allerdings — und dort materialisiert sich der Hauptunterschied bei der
Verwalterhaftung zwischen beiden Rechtsordnungen — kommen dem #rus-
tee umfassende anspruchsinhédrente und steuerbare Haftungsbeschrinkun-
gen zugute, die Gegenstand des folgenden Kapitels 4 sind.

1264 Vgl. fiir den trustee oben Kap. 3 B.II1.2.c)bb).
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