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Die Unabhiingigkeit des Insolvenzverwalters

von Rechtsanwaltivereidigter Buchpriifer Dr. jur. Norbert Hill, Stutigart

1. Begriff der Unabhiingigkeit des Insolvenzverwalters

1. Bestimmung des § 56 Abs. 1 InsO

Im Gegensatz zur KO verlangt die seit 1999 in Geltung befindliche
InsO in § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO u.a. nunmehr ausdriicklich eine
»von den Glaubigern und dem Schuldner unabhiingige Person* als
Insolvenzverwalter. Der Zweck des § 56 Abs. 1 InsO ist die Garan-
tie einer sachgemiéBen Rechtsverfolgung und des Vertrauens in die
Amtsfiihrung des Insolvenzverwalters mittels des an den Insol-
venzverwalter gerichteten Unabhiingigkeitsgebotes in derselben
Art und Weise, wie dies vergleichbare Unabhidngigkeitsvorschrif-
ten filr andere Amtswalter anstreben.'

Die Festlegung des Unabhingigkeitserfordernisses in § 56 InsO
stellt jedoch keine Neuerung dar, sondern hat nur die unter der KO
gewachsenen und in der GesO bereits normierten Anforderungen
(§ 5 Satz 2 Nr. 2 GesO verlangte hinsichtlich des Verwalters bereits
eine vom Schuldner und den Gliubigern unabhingige Person)
festgeschneben Die Unabh:’mgxgkelt des Verwalters ist eines der
zentralen Kriterien seiner Titigkeit; sie hat als Eignungsvoraus-
setzung bei der Auswahl des Insolvenzverwalters an erster Stelle
zu stehen.

Seine wesentliche Bedeutung hat der Begriff der Unabhiingigkeit
in der grundgesetzlichen Gewihrleistung des Art. 97 GG, der die
sog. sachliche Unabhiéingigkeit des Richters als Freiheit vor Ein-
flussnahme auf seine Rechtsprechungstitigkeit schiitzt; damit ist
der verfassungsrechtliche Unabhingigkeitsbegriff primér abwehr-
rechtlich gepriigt, ohne richterliche Pflichten zu begriinden.*

§ 56 InsO dagegen richtet sich an das Insolvenzgericht als das den
Insolvenzverwalter bestellende Organ und will eine sachgerechte
und unparteiische Aufgabenerfullung durch den Insolvenzverwal-
ter als ,,Amtstriger* gewahrlelsterl Jedoch sind bei der Tétigkeit
des Insolvenzverwalters andererseits auch Grundrechte berithrt;
bei der Verfahrensabwicklung ist Art. 3 GG zu beriicksichtigen; bei
der Durchsetzung und Verwertung des Schuldnervermigens ist
Art. 14 GG betroffen; bei der Verfahrensabwicklung ist sowchl
dem Rechtsstaatsprinzip als auch dem Sozialstaatsprinzip Rech-
nung zu tragen.

Demnach kann der Begriff der richterlichen Unabhiingigkeit nicht
ohne Modifikationen auf die Auslegung des § 56 InsQ iibertragen
werden. Die Unabhingigkeit des Richters bedeutet, dass diesem im
konkreten Fall keine Weisungen erteilt werden diirfen und er finan-
ziell hinreichend ausgestattet und unversetzbar sein muss, sodass er
sein Richteramt unabhingig ausiiben kann; dies dient vor allem der
Sicherung des Grundsatzes der Gewaltenteilung.” § 56 InsQ ist
dagegen eine besondere Sicherung gegeniiber ungeeigneten Per-
sonen als Insolvenzverwalter; es soll die Erreichung der Ziele des
Insolvenzverwalters gesichert werden, insbesondere die §leich-
miBige Befriedigung aller Gldubiger i.5.d. § 1 Satz 1 InsO.

Im Einzelfall bedeutet dies, dass die Unabhéngigkeit des Insol-
venzverwalters jedenfalls durch jede Art der direkten oder indi-
rekten Selbstbeteiligung des Insolvenzverwalters ausgeschlossen
wird; im Hinblick auf das Integrititsinteresse und die sachgerechte
Durchfiihrung der Insolvenzverwaltung sowie auf das Vertrauen
in die Rechtspflege miissen indes auch solche Bindungen einen
Ausschluss der Unabhingigkeit zur Folge haben, die eine bereits
eingetretene oder drohende Interessenkollision fiir den Verwalter
befitrchten lassen.”

2. Entscheidung des BGH v. 24. 1. 1991

Einen Markstein der richterlichen Rechtsfortbildung hinsichtlich
der Unabhingigkeit des Insolvenzverwalters steilt das Urt. des
BGH v. 24.1.1991 dar.!° Das héchste deutsche Zivilgericht hatte
einen Fall zu beurteilen, in dem der Konkursverwalter den Betrieb
des Schuldners fortgefiihrt und dabei Mitarbeiter eingesetzt hatte,
die ihm eine Drittfirma entgeltlich gestellt hatte. Hierbei war der
Insolvenzverwalter anfanglich noch Alleingesellschafter besagter
Drittfirma gewesen, hatte jedoch spiiter seine Anteile treuhinde-
risch auf den Geschiftsfiihrer iibertragen.

Der BGH nahm in diesem Fal! eine Pflicht des Insolvenzverwalters
zur Selbstanzeige an und erkliirte die AusschlieBungs- und Befan-
genheitsgriinde der ZPO expressis verbis fiir auf den Konkursver-
walter entsprechend anwendbar; er fiihrt aus, eine so weitgehende
Beteiligung begriinde die Besorgnis, dass der hier ausdriicklich als
~Amtstriger bezeichnete Konkursverwalter sich in seiner Ent-
scheidung beeinflussen lassen kdnne."! Insbesondere liege aus der
Stcht jedes unvoreingenommenen, sachlich abwigenden Konkurs-
beteiligten die Befiirchtung nicht fern, dass der Konkursverwalter
sein Amt nicht ausschiieBlich dem Konkurszweck entsprechend
fithren werde, sondern sich auch vom Gesichtspunkt leiten lassen
kénate, der Drittfirma auf moglichst lange Dauer zu lohnenden
Einnahmen zu verhelfen.!

3. Analoge Anwendung der §§ 41 f. ZPO

Nach § 42 Abs. 2 ZPO findet die Ablehnung eines Richters wegen
Befangenheit statt, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Miss-
trauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen.
Die Sachverhaltsvariante, dass ein Richter Geschiftsbeziehungen
zu Verfahrensbetexhgten unterhalt oder unterhalten hat, wird in
§ 42 ZPO nicht genannt 3 Bei Ubertragung dieser Grundsiitze auf
die Insolvenzverwaltung bedeutet dies, dass ein normaler geschiift-
licher Kontakt mithin nicht geniigt, um die Besorgnis der Befan-
genheit zu begriinden; vielmehr miissen die Geschiiftskontakte des
Insolvenzverwalters von besonderer Art sein. Wendet man die
Rechtsprechung zur Befangenheit des Richters auf den Verwalter
an, so besteht die Besorgnis der Befangenheit erst dann, wenn ein
am Verfahren Beteiligter bei verniinftiger Wirdigung aller
Umstinde Anlass hat, an der Unvoreingenommenheit des Insol-
venzverwalters zu zweifeln." Liike allerdings ist der Auffassung,
die Befangenheitsvorschrifien der ZPO kénnten nicht analog he-

I Schumann, Die Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters - Sicherung der In-
tegritiit des Insolvenzverfahrens, FS Reinheold Geimer zum 65. Geburtstag
(herausgegeben von Rolf A, Schiitze), S. 1043, 1047,

Vgl. Graeber, NZ1 2002, 345, 346.

So auch Haarmeyer/Wurzke/Fisrster, Handbuch zur Insolvenzordnung,
3. Aufl., Kap. 5, Rn. 3.

4 Riggert, NZI 2002, 352.

5 Riggert, NZI 2002, 352, 353.

6 Priing, ZIP 2002, 1965, 1966.

7

8

W R

Liike, ZIP 2003, 557, 558.
Liike, ZIP 2003, 557, 558 f.
© Priitting, ZIP 2002, 1965, 1970.
10 Ust. v. 24.1.1991 - IX ZR 250/89, BGHZ 113, 262 ff. = NJW 1991, 982 ff.
11 BGHZ 113, 262, 276 ff.
12 BGHZ 113, 262, 278.
13 Hierauf weist bereits Riggert, NZI 2002, 352, hin.
14 So fiir den Richter z.B. BVerfGE 92, 138, 13; BGHZ 77, 70, 72; 156, 269,
270; Zoller, ZPO, 25. Aufl., ' § 42 Rn 9 m.w.N.; fiir den Rechtspfleger BGH,
. NJWRR2003 1220, 1221. L
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rangezogen werden, da das Amt des Insolvenzverwalters nicht dem
des Richters gleichgesetzt werden konne.'® Er begriindet seine
Auffassung jedoch nicht, sondern nimmt Bezug auf eine Entschei-
dung des LG Frankfurt aus dem Jahre 1989, nach der eine
Ablehnung des Verwalters durch den Gemeinschuldner daran
scheitere, dass das geltende Recht eine Ablehnung wegen Befan-
genheit nicht kenne.

Vom Verwalter werde gerade keine Unparteilichkeit verlangt; viel-
mehr sei es sogar seine Aufgabe, die Interessen der Gliubiger u.U.
auch ?cgcn die Interessen des Gemeinschuldners wahrzuneh-
men.!” Zumindest fir die Praxis diirfie diese Rechtsauffassung
durch das Urt. des BGH v. 24,1.1991 iiberholt sein, zumal dieser
die Befangenheitsvorschriften der §§ 41 f. ZPO ohne Begriindung
und mit groBer Selbstverstindlichkeit heranzieht. Zu der Entschei-
dung des LG Frankfurt ist nur anzumerken, dass der Verwalter sich
weder als Vertreter der Gldubiger noch des Gemeinschuldners ver-
steht, sondern als Amtswalter zu handeln hat, der die berechtigten
Interessen aller am Verfahren Beteiligten nach streng objektiven
Aspekten zu wahren und abzuwigen hat. Daher erweist sich die
landgerichtliche Argumentation als bereits im Ansatz verfehit.

4. Entsprechende Anwendung des § 45 BRAO

§ 45 BRAO normiert fiir den Rechtsanwalt bestimmte Titigkeits-
verbote. Diese gelten zwar ausdriicklich nur fiir den Anwalt, sind
aber auch bei der Bestellung cines Insolvenzverwalters zu beach-
ten; kein Insolvenzverwalter darf bestellt werden, bei dem eine
Interessenkollision i.S.d. § 45 BRAO droht,'®

5. Verhaltenskodex des Arbeitskreises der
Insolvenzverwalter Deutschlands (AID)

Am 16.11.2001 hat der ,Arbeitskreis der Insolvenzverwalter
Deutschland e.V.* (AID) einen Verhaltenskodex beschlossen, der
die Verhaltensrichtlinien? weiterentwickelt hat, die vom ,,Arbeits-
kreis fir Insolvenzrecht” im DAV im Herbst 1991 beschlossen
worden waren, Der heutige AID ist zwar mit dem damaligen
Arbeitskreis des DAV nicht identisch, hat jedoch dessen Kernbe-
griffe, vor allem ,.Unabhingigkeit, Objektivitit, Geschiftskunde,
Leistungsbereitschaft", tibernommen.

Nach Nr. 1.2 Abs. 1 der Richtlinien steht der Insolvenzverwalter zu
keinem Beteiligten in Beziehungen, die dieser Unabhingigkeit
zuwiderlaufen bzw. zuwiderlaufen kénnten; er hat vor Annahme
seines Amtes oder unverziiglich nach Kenntniserlangung unter
Beriicksichtigung der anwaltschaftlichen Schweigepflicht gegen-
iiber Gericht, Gliubigerversammiung und ggf. Glaubigerausschuss
auf Umstinde hinzuweisen, die mit solchen Beziehungen in Ver-
bindung stehen konnten.

Das AG Hamburg hatte wenige Tage nach dem Beschluss der Ver-
haltensrichtlinien einen Fall zu entscheiden, in dem ein zum vor-
ldufigen Insolvenzverwalter berufener Rechtsanwalt, der dem
Arbeitskreis angehorte, sich auf die Verhaltensrichtlinien bezog
und dem Gericht entsprechende Mitteilungen machte. ! In diesem
Fall hatte ein mit dem vorléufigen Insolvenzverwalter soziierter
Anwalt regelmifiig die Hauptgliubigerin der Schuldnerin, eine
Sparkasse, vertreten. Das Gericht berief unter entsprechender
Anwendung des § 42 ZPO den dem Arbeitskreis angeh&renden
Rechtsanwalt ab und bestellte einen neuen vorlidufigen Insolvenz-
verwalter.

Das AG Hamburg formuliert:

.Die Frage, ob eine Beziehung des Insolvenzverwalters zur Haupt-
gldubigerin des Insolvenzverfahrens die Bestellung ausschliefit,
kann nicht pauschal beantwortet werden. Vielmehr handelt es sich
um eine einzelfallbezogene Ermessensentscheidung des Gerichts,
bei der sich jede schematische Betrachtungsweise verbietet, Damit
das Gericht sein Ermessen iiberhaupt ausiiben kann, sind sémtliche
Umstiinde anzuzeigen, die aus Sicht eines Beteiligten, namentlich

des Schuldners, der Unabhingigkeit des vorldufigen Insolvenzver-
walters entgegenstehen kénnen. Hierzu zihlt auch ein stindiges
Mandatsverhilinis eines mit dem Insolvenzverwalters soziierten
Rechtsanwaltes zur Hauptgldubigerin des Insolvenzverfahrens.
Nr. 1.2 des genannten Kodex entfaltet vor diesem Hintergrund eine
mittelbare Wirkurg gegeniiber dem Gericht.” Angesichts der
besonderen Verantwortung des Insclvenzverwalters und des von
ihm ausgetibten ffentlichen Amtes spricht sogar vieles dafiir, dass
einem Insolvenzverwalter, der Nr. 1.2 der Richtlinien nicht zu
beachtegsbereit ist, regeimiBig die Eignung i.5.d. § 56 InsO fehlen
diirfte.

Die Formulierung, der Kodex entfalte eine mittelbare Wirkung
gegeniiber dem Gericht, kann so verstanden werden, als ob ihm
eine gewisse normative Kraft zukomme, die auch das Gericht
binde. Dies allerdings wire verfehlt, da ein privater, nicht mit
hoheitlichen Befugnissen ausgestatteter Arbeitskreis keine Rechts-
setzungsbefugnis besitzt.”* Jedoch ist es selbstverstandlich mog-
lich und sinnvoll, ja sogar vielleicht geboten, den Kodex als ginen
Erfahrungsschatz gestandener Insolvenzverwalter bei der Ausle-
gung des Begriffs der Unabhingigkeit i.S.d. § 56 InsO mit heran-
zuziehen.

6. Sonderinsolvenzverwalter

Sollten dennoch wihrend der Tatigkeit des Insolvenzverwalters
vorher nicht vorhergesehene Interessenkollisionen auftreten, so
kann hinsichtlich dieser Bereiche ein Sonderinsolvenzverwalter
bestellt werden.> Dass diese Moglichkeit existiert, heiBt indes
nicht, dass das Insolvenzgericht einen Verwalter zu bestellen hat,
bei dem bereits vor seiner Bestellung Interessenkollisionen erkenn-
bar sind, um in den Kollisionsfillen dann jedesmal einen Sonderin-
solvenzverwalter bestellen zu miissen; vielmehr muss das Gericht
bereits bei der Auswahl dafiir sorgen, dass zumindet bei der
Bestellung noch keine Interessenkellisionen absehbar sind.2®

II. Gefahren fiir die Unabhiingigkeit des Insolvenzverwalters

1. Probleme bei der sog. Poolverwaltung

Bei der Poolverwaltung geht der Poolverwalter dergestalt vor, dass
er sich selbst an die Lieferanten mit dem Angebot auf Abschluss
eines Poolvertrages wendet. Die Poolverwaltung zielt auf die Biin-
delung der Interessen vieler Gliubiger, sodass Hindernisse infolge
einer groBen Zahl verschiedener Gldubiger unter Vermeidung zahl-
reicher Rechtsstreite aus dem Weg gerdumt werden. Die Insolvenz-
verwalter weisen die Insolvenzgerichte indes lediglich selten auf
ihre Tatigkeit hin.?’

Dennoch ist mit Graeber anzunehmen, dass insbesondere GroBban-
ken und Kreditversicherer den Poolverwalter beal.lftragen.28 Gerade
von den Kreditversicherern wird eine sclche Verwertungsgemein-
schaft hiufig befilrwortet und den kreditversicherten Lieferanten
sogar die Teilnahme an ihr empfohlen, da eine erfolgreiche Sicher-

15 Liike, in: Kiibler/Priitting, InsO, § 56 Rn. 10.

16 LG Frankfurt, Beschl. v. 15.6.1989 - 2/9 T 612/89, Rpfleger 1989, 474; zust.
Kuhn/Uhlenbruck, Konkursordnung, 11. Aufl,, § 84 Rn. 3; dagegen geht
Uhlenbruck nunmehr von der analogen Anwendbarkeit der Befangenheits-
vorschriften aus (InsQ, 12. Aufl., § 56 Rn. 96).

17 LG Frankfurt, Beschl. v. 15.6.1989 - 2/ T 612/89, Rpfieger 1989, 474.

18 OLG Celle, Beschl. v. 23.7.2001 - 2 W 41/01, NZ] 2001, 551, 553.

19 Versffenticht in ZIP 2001, 2200.

20 Abgedruckt in AnwBl. 1992, 119 1.

21 AG Hamburg, Beschi. v. 21.11.2001 - 67g IN 280/01, ZIP 2001, 2147 .

22 Hervorhebung durch den Verfasser.

23 AG Hamburg, ZIP 2001, 2147, 2148.

24 Darauf hat bereits Priitring, ZIP 2002, 1965, 1974, hingewiesen.

25 Vgl. Uhlenbruck (Fn. 15), § 56 Rn. 31.

26 OLG Celle, Beschl. v. 23.7.2001 — 2 W 41/01, NZI 2001, 551, 553.

27 So Graeber, NZ] 2002, 345, 348,

28 Graeber, NZI 2002, 345, 348,
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heitenverwertung der Eigentumsvorbehaltsrechte den Schaden der
Lieferanten und damit auch des Kreditversicherers mindern.%®

Fraglich ist, ob eine derartige Poolverwaltung eine Besorgnis der
Befangenheit i.5.d. § 42 ZPO mit der Folge begriindet, dass der
Poolverwalter in Insolvenzverfahren, in denen er auf Gldubiger
triife, fiir die er bereits als Poolverwalter titig ist, wegen Fehlens
seiner Unabhingigkeit nach § 56 InsO nicht mehr als Insolvenzver-
walter bestellt werden darf. Braun hat in diesem Zusammenhang
vorgeschlagen, eine entsprechende Anwendung der fiir die Aus-
wahl von Abschlusspriifern geschaffenen Norm des § 319 Abs. 1
Nr.8 HGB aF vorzunehmen, wonach eine Bestellung des
Abschlusspriifers erst dann ausgeschlossen war, wenn er mindes-
tens 30 % seines Umsatzes durch Titigkeit fiir das betreffende
Unternehmen erzielte.

Eine solche Umsatzgrenze kann jedoch seitens der Gerichte nicht
iberpriift werden, da hierzu die als Insolvenzverwalter in Frage
kommenden Personen regelmiBig ihre Bilanzen gegeniiber dem
Gericht offenbaren miissten; eine bloBe Uberwachung der Einhal-
tung dieser Grenze allein durch den als Insolvenzverwalter titigen
Personenkreis genfigt nicht, da nur die Gerichte zur Auswahl des
Insolvenzverwalters befugt sind und diese daher liber alle rele-
vanten Informationen verfiigen miissten.’! Die Konsequenz der
Ansicht Braun’s wire, dass ein Insolvenzverwalter, der ein Viertel
seiner Zeit lediglich filr einen einzigen Gliubiger arbeitet und
dadurch 25 % seines Umsatzes erzielt, als unabhingig i.5.d. § 56
InsO zu gelten hiitte.*2 Indes konnten die Beteiligten des betreffen-

~ den Insolvenzverfahrens hier durchaus nachvollziehbare Bedenken

haben, ob der Verwalter gegenitber diesem Gliubiger wirklich
noch unabhingig sein kann, zumal die Verfahrensbeteiligten nicht
iiber die genaue wirtschaftliche Situation des Insolvenzverwalters
orientiert sind. Es mag sein, dass ein solcher Insolvenzverwalter im
konkreten Einzelfall tatsichlich unabhingig gegeniiber allen Ver-
fahrensbeteiligten agieren kann; jedoch geht es bei der Besorgnis
der Befangenheit nicht um die Fiihigkeit zu unbeeinflusstem Han-
deln und die Selbsteinschitzung des Insolvenzverwalters, sondern
darum, ob aus Sicht der Beteiligten Griinde vorliegen, die nach
Auffassung einer ruhig und vemniinftig denkenden Partei Anlass
geben, an der Unvoreingenommenheit zu zweifeln. Hierbei ist im
Zweifel zu Gunsten des Ablehnungsgesuchs zu entscheiden.?

Bei einer jedenfalls nachhaltigen und nicht nur geringfiigigen
Tétigkeit fiir einen der Glaubiger auBerhalb des Insolvenzverfah-
rens driingen sich derartige Zweifel geradezu auf, da fiir den Ver-
fahrensbeteiligten so gut wie niemals das Verhiltnis der Tatigkeit
des Verwalters fiir den Gliubiger in der anderen Sache im Hinblick
auf seinen Gesamtumsatz zu erkennen ist, sondern nur das simple
Faktum, dass er filr einen anderen Glaubiger bereits vorher titig
geworden ist, Graeber filhrt aus, dass in besonderen Ausnahmefil-
len eventuel! Titigkeiten geringen Umfangs, die zudem bereits vor
einer erheblichen Zeit abgeschlossen wurden, so beurteilt werden
konnten, dass aus ihnen keine Befiirchtung fiir die Unabhéngigkeit
zu vermuten wire.** Es ist fraglich, ob solche Ausnahmen gemacht
werden sollen, da eine Grenzziehung zwischen geringfiigigen und
nicht geringfilgigen Titigkeiten Schwierigkeiten bereiten kann und
neue Rechtsunsicherheit schiife. Gleichwohl diirfte eine Bagatell-
schwelle unter Beachtung des Regelungszwecks anzunehmen sein.

Bereits die Verhaltensrichtlinien des ,,Arbeitskreises fiir Insolvenz-
recht im DAV aus dem Jahre 1991 haben unter der Uberschrift
~Unabhiingigkeit“ v.a. ausgefiihrt, dass ein Insolvenzverwalter
nicht die Leitung oder die Vertretung eines am Verfahren beteilig-
ten Pools iibernehmen diirfe, was der Verhaltenskodex der Mitglie-
der des AID wortgleich unter 1.6 ibernommen hat.

Hietbei handelt es sich nicht um ein neueres Problem; vielmehr
filhrte Jaeger bereits im Jahre 1929 in ciner Anmerkung zu einer
Entscheidung des OLG Dresden, in der ein die Konkursverwaltung
ausschlieBendes Abhiingigkeitsverhiiltnis angenommen wurde,

wenn der zum Konkursverwalter Gewihlte bereits zum Vertreter
eines ausschlaggebenden Teils der Konkursglidubiger bestelit wor-
den war,”® aus: ,Die Gefahren des Cliquenwesens machen sich
immer stirker geltend, so stark, dass man nachgerade daran zwei-
feln darf, ob das Gesetz (§ 87 KO) gut daran tat, die Zzsammenset-
zung des Glaubigerausschusses schlechthin dem Mehrheitsbelie-
ben der Gliubigerversammiung anheimzustellen. Geht doch der
tatséichliche Einfluss des Gliubigerausschusses heute weit iiber
den Rahmen seiner gesetzlichen Aufgaben hinaus. Jedenfalls aber
muss die Emnennung des Konkursverwalters in vollig neutralen
Hinden liegen. Es geniigt, dass dabei die Glaubigerschaft mit Vor-
schligen zu Worte kommt, Schon die Besorgnis, dass der Vertrau-
ensmann einer Mehrheitsgruppe sich ihr gegeniiber gebunden fiih-
ien konnte, rechtfertigt es, seine Ernennung zu versagen.”

2. Wirtschaftliche Verflechtungen

a) Wirtschaftliche Verflechtungen vor der
Verwalterbestellung

Besitzt ein Richter, der in einem Zivilrechtsstreit mitwirkt, an dem
eine Publikums-AG beteiligt ist, deren Aktien, so fithrt dies im All-
gemeinen nicht zu seinem Ausschluss vom Verfahren; vielmehr
kann dieser Umstand ledi’glich im Einzelfall die Besorgnis der
Befangenheit begriinden.”” Auf den Insolvenzverwalter ist dies
nicht iibertragbar, vielmehr muss eine Bestellung woht selbst dann
ausscheiden, wenn er auch nur Kleinakticnir der Publikums-AG
ist. Denn der Wert der Beteiligung des Richters wird durch einen
Rechusstreit i.d.R. weder erhht noch vermindert; das Insolvenz-
verfahren aber hat direkten Einfluss auf den Wert der Beteiligung
des Verwalters, sodass die Gefahr besteht, dass sich der Insolvenz-
verwalter als Anteilseigner auch von den Erwiigungen der Anteils-
eigner leiten Lisst.>® Deshalb ist in derartigen Fillen {iber §§ 41 f.
ZPO hinaus eine Besorgnis der Befangenheit anzunchmen.

b) Wiftschaﬁliche Verflechtungen withrend
der Abwicklung

aa) Verbiirgung fiir Masseverbindlichkeiten

Angesichts des schirfer werdenden Wettbewerbs auf dem Gebiet
der Insolvenzverwaltung konnte ein Insolvenzverwalter bereit
sein, im Interesse der Aufrechterhaltung des Geschiftsbetriebs des
Schuldnerunternehmens sich personlich gegeniiber Lieferanten
oder Banken zur Erlangung eines Massekredits zu verbiirgen.
Zunichst knnte man ein derartiges Verhalten als Ausdruck eines
besonderen Engagements fiir begriiBenswert erachten.

Damit aber wird auBer Acht gelassen, dass der Verwalter, der auf
diese Weise vorgeht, der Masse wie eine Bank oder Kreditversiche-
rer der Sache nach einen Avalkredit erteilt und damit als Kreditge-
ber der Masse gegeniibertritt. Er hat in diesem Falle ein besonderes
einseitiges Interesse an der Erfiillung der durch die Biirgschaft
gesicherten Masseverbindlichkeiten, das weit iber seine Amts-
pflichten gegeniiber simtlichen Masse- und Insolvenzgliubigern
hinausgeht, sodass er nicht mehr als neutral und unabhiingig
betrachtet werden kann. Die Verpflichtung zur unabhéingigen und
neutralen Wahmehmung der Interessen der Masse steht im Wider-
streit zu den einseitigen Interessen als Avalkreditgeber.

29 Riggert, NZI1 2002, 352, 355.

30 Broun, Editorial NZI Heft 172002, V f.

31 Darauf weist bereits Graeber, NZI 2002, 345, 349, richtig hin. Riggerr dage-
gen hilt die analoge Anwendung der Umsatzgrenze fiir vertretbar (NZI1 2002,
352,1355).

32 Vgl. Graeber, NZI 2002, 345, 349.

33 Zsller (Fn. 14), §42 Rn. 10.

34 Graeber, NZI 2002, 345, 349, Fn. 34.

35 OLG Dresden, KuT 1928, 57, 58 = ZZP 54 (1929), 135, 137.

36 Jaeger, ZZP 54 (1929), 137 1.

37 Liike, ZIP 2003, 557, 561.

38 Liike, ZIP 2003, 557, 561.
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Das wirtschaftliche Interesse, das der Verwalter am Insolvenzver-
fahren haben darf, wird zudem eindeutig durch die Vergiitungsbe-
stimmungen definiert und begrenzt. Indem er neben seiner Insol-
venzverwalterleistung gesonderte zusiitzliche Lieferungen oder
Leistung gegeniiber der Masse erbringt, entsteht ein zusitzliches
wirtschaftliches Interesse an einer Vergiitung dieser Lieferungen
oder Leistungen. Es besieht dann die Gefahr, dass der Insolvenz-
verwalter in diesem Fall die persénlichen aus diesen Liefer- oder
Leistungsbezichungen resultierenden Interessen gegeniiber den
ihm anvertrauten Interessen der Masse- und Insolvenzgliubiger
und letztlich auch des Schuldners bevorzugt.

Ein solches Vorgehen ist auch haftungsrechtlich problematisch. So
bestimmt § 4 Nr. 2 der Allgemeinen Versicherungsbedingungen
zur Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung fiir Rechtsanwilte
und Patentanwilte (AVB-A), dass sich der Versicherungsschutz
nicht auf Haftpflichtanspriiche erstreckt, soweit sie aufgrund Ver-
trages oder besonderer Zusage {iber den Umfang der gesetzlichen
verschuldensabhingigen Haftpflicht nach den §§ 60, 61 InsO
hinausgehen. Mit der eine verschuldensunabhiéingige Einstands-
pflicht begriindenden Verbilirgung wird im Regelfall der gesetz-
liche Haftungsumfang iiberschritten, sodass ein Versicherungs-
schutz durch die Haftpflichtversicherung insoweit nicht mehr
besteht. Dass durch eine Verbiirgung der Versicherungsschutz
zweifelhaft werden kann, konnte auch noch mit der Bestimmung
des § 4 Nr. 5 Satz 1 AVB-A begriindet werden, die bei einer Scha-
densverursachung durch wissentliches Abweichen vom Gesetz
Haftpflichtanspriiche ausschlieft. Voraussetzung wire allerdings,
dass der Bestimmung des § 56 Abs. 1 InsO im Wege der Auslegung
ein Verbot der Verbiirgung zu entnehmen ist.

Ferner ldsst sich durchaus vertreten, ein Verwalter, der sich fiir die
Erfiillung der Forderungen gegen die Masse verbiirgt, versiofie
auch gegen das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG).
Nach § 3 UWG sind uniautere Werthewerbshandlungen, die geeig-
net sind, den Wettbewerb zum Nachteil der Mitbewerber nicht nur
unerheblich zu beeintriichtigen, unzulissig. Auch die gesetzlichen
Verwalter eines Unternehmens, mithin auch Insolvenzverwalter,
haben die Unternehmerei genschaft,39 sodass es sich bei den ande-
ren Insolvenzverwaltern, die aufgrund einer Verbiirgung aus dem
Felde geschlagen werden, um ,Mitbewerber” nach der Definition
des § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG handelt.

Gem. §4 Nr. 11 UWG handelt insbesondere unlauter i.5.v. § 3
UWG, wer einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch
dazu bestimmt ist, im Interesse der Marktteilnchmer das Marktver-
halten zu regeln. Der BGH hat allerdings im Jahre 2000 entschie-
den, dass die Vorschrift des § 45 Abs. 1 Nr. 4 BRAO, die dem
Rechtsanwalt verbot, in einer Sache titig zu werden, in der er vor-
her schon geschiftlich titig war, nicht dazu geeignet sei, einen
Wettbewerbsverstofl zu begrijndcn.m Die Bestimmung des § 45
Abs. 1 Nr. 4 BRAQ sei eine sog.- wertbezogene Norm, die den
Zweck verfolge, die Gefahr von Interesscnkolhslonen bei der
anwaltlichen Titigkeit einzudimmen.*! Sie solle damit die Unab-
hiingigkeit und I.ntegntat der Anwiilte und das Vertrauen in die
Rechtspflege stirken.*? Ein Rechtsanwalt, der gegen § 45 Abs. 1
Nr. 4 BRAO verstoBe, handle damit jedoch nicht zugleich wettbe-
werbswidri g.43 Ein solcher VerstoB habe nur insofern einen Bezug
zum Wettbewerbsgeschehen, als der Anwalt andernfalls in der
betreffenden Sache nicht tédtig werden kénnte; er falle deshalb mit
dem Auftreten des Rechtsanwalts im Wettbewerb zusammen.**
Ein derartiger bei der Wettbewerbshandlung lediglich mitverwirk-
lichter GesetzesverstoB begriinde ,,nicht ohne weiteres* die Wett-
bewerbswidrigkeit des Verhaltens. % Daran #ndere auch der
Umstand nichts, dass die verletzte Gesetzesvorschrift eine wertbe-
zogene Norm sei. % Die Vorschrift des § 45 Abs. 1 Nr. 4 BRAQO
habe als solche keinen Bezug zum Wettbewerb.*” Ihr komme
weder primir noch sekundiir die Funktion zu, die Gegebenhelten
eines bestimmten Marktes zu regeln. 8 Soweit sie einen Rechtsan-

walt im Einzelfall vom Tétigwerden ausschlieBe und damit inso-
weit auch als Wettbewerber, sei dies nur ein Reflex ihrer beabsich-
tigten andersartigen Wirkung.* Ein GesetzesverstoB, der mit
einem Titigwerden unter Verletzung des § 45 Abs. 1 Nr. 4 BRAO
begangen werde, strahle nicht in der Weise auf die Handlung aus,
dass diese gerade auch als Wetthewerbsverhalten gegen die guten
Sitten im Wettbewerb verstoBe.>® Das Interesse der Allgemeinheit
daran, dass die Vorschrift des § 45 Abs. 1 Nr. 4 BRAO eingehalten
werde, gelte nicht der Lauterkeit des Wettbewerbs, sondemn aus-
schlieBlich der Wahrung einer geordneten Rcchtspﬂegc und der
Aufrechterhaltung der Integritiit der Anwaltschaft.’! Die ihrem
Grundcharakter nach deliktsrechtlichen wettbewerbsrechtlichen
Anspriiche giben daher kein Grundlage dafiir, VerstoBe gegen § 45
Abs. 1 Nr. 4 BRAO zu unterbinden.

Bei Ubertragung dieser Grundsiitze auf die berufsrechtliche Rege-
tung des § 56 InsO, der die Unabhingigkeit der Insolvenzverwalter
sichern und insbesondere Interessenkollisionen vermeiden soll,
diirfte davon auszugehen sein, dass die Gerichte § 56 InsO den
Marktbezug absprechen werden.

Jedoch hat der BGH in seinem Urteil aus dem Jahre 2000 nur aus-
gefiihrt, ein derartiger VerstoB gegen eine solche berufsrechtliche
Norm begriinde ,,nicht ohne weiteres” die Wetthewerbswidrigkeit
des betreffenden Verhaltens. Hier lieBe sich indes argumentieren,
es kiimen weitere Umstinde hinzu, nach denen ein wettbewerbs-
widriges Verhalten vorliege, sodass der Auffangtatbestand des § 3
UWG eingreife, da durch die Verbiirgung fiir die Realisierung der
Forderungen alle Mitbewerber, die nicht zu diesem Mittel greifen,
gegeniiber den Gliubigern spiirbar in ihren Marktchancen beein-
tréichtigt werden, sodass die Verbiirgung zu einer erheblichen Wert-
bewerbsbeeintriichtigung geeignet sei. Bei einer Gesamtabwéigung
ergebe sich, dass bei einem derartigen Gebaren das gesetzliche
Leithild des unabhéngigen Verwalters verlassen werde und der sich
verbtirgende Insolvenzverwalter nunmehr auftrete wie ein Aval-
kreditgeber sowie sein eigenes Schicksal mit dem der Masse, die er
neutral verwalten solle, verquicke, um sich gegeniiber anderen Ver-
waltern einen Marktvorteil zu verschaffen. Vor allem bestehe bei
einem Erfolg eines solchen Verhaltens eine hohe Nachahmungsge-
fahr durch andere Verwalter. Damit sei die Verbiirgung fiir Forde-
rungen gegen die Masse unzulissig, sodass ein Recht der anderen
Insclvenzverwalter auf Unterlassung (§ 8 UWG) und Schadens-
ersatz {§ 9 UWG) bestehe. Fine derartige Argumentationskette
erscheint durchaus als schliissig.

Ob die Biirgschaft selbst von den Gerichten als sittenwidrig i.S.d.
§ 138 Abs, 1 BGB angesehen werden diirfte, liegt noch stirker im
Dunkeln. Ein VerstoB gegen § 3 UWG hat nicht zugleich auch
immer die Nichtigkeit nach § 138 BGB zur Folge, da § 3 UWG an
einen VerstoB gerade nicht die Rechtsfolge der Nichtigkeit, son-
dern iiber die §§ 8 und 9 UWG die Verpflichtung zur Unterlassung
und bei Verschulden zum Schadensersatz knupft Fiir die Beur-
teilung als sittenwidrig 1.5.d. § 138 Abs. 1 BGB ist jedoch ent-
scheidend, ob das Rechisgeschift seinem Inhalt nach mit den

39 Kdéhier, in: Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 23. Aufl, § 2 UWG
Rn. §9.

40 BGH, Ur. v. 5.10.2000 — 1 ZR 224/98, GRUR 2001, 354, 356.
41 BGH, Urt. v. 5.10.2000 — I ZR 224/98, GRUR 2001, 354, 356.
42 BGH, Urt. v. 5.10.2000 — 1 ZR 224/98, GRUR 2001, 354, 356.
43 BGH, Urt. v. 5.10.2000 — 1 ZR 224/98, GRUR 2001, 354, 356.
44 BGH, Urt. v. 5.10.2000 - I ZR 224/98, GRUR 2001, 354, 356.
45 BGH, Urt. v. 5.10.2000 - I ZR 224/98, GRUR 2001, 354, 356.
46 BGH, Urt. v. 5.10.2000 - I ZR 224/98, GRUR 2001, 354, 356.
47 BGH, Urt. v. 5.10.2000 — I ZR 224/98, GRUR 2001, 354, 356.
48 BGH, Urt. v. 5.16.2000 -1 ZR. 224/98, GRUR 2001, 354, 356.
49 BGH, Urt. v. 5.10.2000 — 1 ZR 224/98, GRUR 2001, 354, 356.
50 BGH, Urt. v. 5.10.2000 — 1 ZR 224/98, GRUR 2001, 354, 356.
51 BGH, Urt. v. 5.10.2000 — 1 ZR 224/98, GRUR 2001, 354, 356.
52 BGH, Urt. v. 5.10.2000 - I ZR 224/98, GRUR 2001, 354, 356.
53 BGH, Urt. v. 14.5.1998 — I ZR 10/96, GRUR 1998, 945, 946.
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grundlegenden Werten der Rechts- und Sittenordnung unvereinbar
ist und alle Beteiligten sittenwidrig handeln, d.h. die Tatsachen
kennen oder sich zumindest ihrer Kenntnis grob fahrlissig ver-
schlieBen, welche die Sittenwidrigkeit des Rechtsgeschifts
bcgnmden Ob die Rechtsprechung den VerstoB gegen das
gesetzliche Leitbild des objektiven, neutralen und unabhingigen
Insolvenzverwalters fiir derartig gravierend erachtet, ist noch nicht
entschieden worden und kann auch nicht prognostiziert werden.

bb) Masse-an-Masse-Darlehen

Auch ist gelegentlich zu beobachten, dass Insolvenzverwalter Mas-
segeschiifte vornehmen, bei deaen sie mit Geld aus der einen
Masse ,.Locher” in anderen Massen ,,stopfen”, indem Darlehen aus
der Masse ausgereicht werden.” Fiir ein derartiges Vorgehen
konnte zunidchst sprechen, dass es keine risikofreien Geschiifte
gebe und letztlich jedes dem Vertragspartner eingeriiumie Zah-
lungsziel letztlich eine Kreditierung sei; der Verwalter miisse nur
das Darlehensgeschiift Skonomisch verniinftig kalkulieren; reali-
siere sich das Restrisiko, so liege dies in der Natur der Sache jeder
Transaktion.*®

In § 1 InsO sind indes die Ziele des Insolvenzverfahrens und damit
auch die Pflichten des Insolvenzverwalters beschrieben. Die Ver-
wattung von Massegegenstinde nach Art eines Kreditinstituts wird
vom Insolvenzzweck nicht umfasst; des Weiteren diirfen verschie-
dene Insolvenzmassen auch nicht miteinander vermischt werden.>”
Die Forderung auf dem Konto des Gemeinschuldners ist zwar letzt-
. lich auch nichts weiter als eine bloBe Forderung; indes ist sie
wesentlich mehr wert als eine Darlehensforderung, mag sie auch
noch so hoch besichert sein, daderen Realisierun% immer mit Unsi-
cherheiten und Unwiigbarkeiten verbunden ist.™ Der Verwalter
sollte die Masse bei den groBen Kreditinstituten mit hervorragen-
der Bonitit anlegen; nimmt der Verwalter aber durch Masse-an-
Masse-Geschifte faktisch Bankgeschifte vor und vermischt er
unterschiedliche Massen miteinander, so haftet er auf Schadenser-
satz, da er bereits dadurch eine Pflichtverletzung begangen hat,
genauso, wie auch die Mitglieder des Gldubigerausschusses haften,
wenn 51e em derartiges Gebaren des Insolvenzverwalters nicht ver-
hindern.’ Agzert der Verwalter nach Art eines Kreditinstituts, so
gibt er seine Neutralitit auf. Verguickt er verschiedene Massen
durch Ausreichung von Darlehen miteinander, so entwickelt er
wegen seiner potenziellen Haftung ebenfalls ein Interesse an der
Riickzahlung der Darlehen, das weit iiber seine gesetzlichen Pflich-
ten hinausgeht — ja sogar kontrir zu diesen stehen kann — und eben-
falls seine Unabhiingigkeit aufhebt.

3. Gefahren durch Sozietiitszusammenschliisse
und Kooperationen

Die Griinde fiir die Ungeeignetheit des Verwalters infolge des Feh-
lens der Unabhingigkeit gelten natiirlich ebenso, wenn der zum
Ausschluss fiihrende Umstand nicht in der Person eines potenziel-
len Verwalters, sondern in der eines seiner Sozien gegeben ist.%0
Fiir die Titigkeit des Rechtsanwalts stellt dies § 45 Abs, 3 BRAO
ausdriicklich fest. Ein Gleiches muss selbstverstiindlich auch fur
die Sozien eines Insolvenzverwalters gelten.

Bei den zahlreichen Kanzlei-Fusionen in der neueren Zeit, die
natiirlich nicht vor den Insolvenzabteilungen der GroBkanzleien
Halt machen, entsteht fiir die betroffenen Kanzleien und Wirt-
schaftspriifungsgesellschaften, dxe international titig sind, ein
betriichtlicher Prufungsaufwand Der betroffene Verwalter befin-
det sich in einem Interessengeflecht, in dem z.B. Anfechtungsan-
spriiche gegen Banken durchgesetzt werden miissen, die zum Man-
dantenstamm gehdren.

Folgerichtig hat eine Entscheidung des BGH aus dem Jahre 2004
fiir eine GroBkanzlei die Existenz héheren Priifungsbedarfs dann
auch bestitigt, bei der die Anwaltssozietiit in der Zeit von 1998 -
2003 von Glidubigemn 28 Einzelmandate erhalten hatte und bei der

in einem Fall ein anderer Sozius der Kanzlei einen Mandanten
in einem Verfahren gegen die Gliubigerin vertreten hatte.5¢ Wegen
dieses durch die Zusammenschiiisse stark erhshten Priifungsauf-
wandes und der Erhdhung der Gefahr von derartigen Interessen-
kollisionen haben einige griBere Verwalterbiiros bereits Zusam-
menssch]iisse mit Wirtschaftspriifungsunternehmen wieder verwor-
fen.

4. Verwicklungen auf der Schuldnerseite

Wird iiber das Vermdgen einer GmbH & Co. KG sowie liber deren
persdnlich haftende Gesellschafterin, die GmbH oder iiber das
Vermégen einer OHG und deren Gesellschafter oder auch iiber
das Vermégen mehrerer GmbH, die einen personenidentischen
Geschéftsfiihrer haben, das Insolvenzverfahren ertffnet, so k6nnen
Interessenkollisionen auftreten, die nur durch die Bestellung ver-
schiedener Insolvenzverwalter verhindert werden kdnnen. %

5. Yorbefassung mit Sanierung oder Planerstellung

Unter der Geltung der KO herrschte vielfach die Ubung bzw. der
Ehrenkodex, dass der Rechtsanwalt, der die Schuldnerin vor ihrem
Konkurs beraten hatte, nicht zum Konkursverwalter bestellt wer-
den durfte.%” Kadletz meint, diese Ubung habe auch filr die aus-
schlieBlich auf Zerschlagung gerichtete KO ihre Berechtigung
besessen.%® Das neue Rechtsinstitut der Reocrganisation bzw. der
Plansanierung, das mit Blick auf die USA entstanden sei, fordere
jedoch eine Neuonenuerung ® Das US-amerikanische Recht ver-
biete es nunmehr nicht mehr, dass ein Rechtsanwalt, der den
Schuldner bereits vorher beraten hat, zum Insolvenzverwalter
bestellt werde.”® Vielmehr sei unter teleologischen Aspekten zu
beachten, dass die Sanierungsregeln dazu dienen sollten, das
schuldnerische Unternehmen schnell wieder effizient und rentabel
zu machen.”” Der bisherige Berater des Schuldners sei ein beson-
ders qualifizierter Sanierer, da er den Schuldner und dessen Stel-
lung in seiner Branche kenne, wiihrend sich ein externer Sanierer
erst in das schuldnerische Unternehmen und die jeweilige Branche
einfinden miisse.”? Dort, wo es um Sanierung gehe, diirfe keine
Zeit verloren werden; die Zeit, die ein externer Sanierer brauche,
konne aber im Einzelfall bereits zu lang sein, um das Unternehmen
optimal - schlimmstenfalls sogar iberhaupt — erfolgreich zu sanie-

Jede Verzbgerung verschlechtere die Sanierungsaussichten;
die Mitwirkungsbereitschaft der Gldubiger und Investoren sinke,
Lieferanten und Kunden, deren Geschiifte ebenfalls weiterlaufen
milssten, suchten sich schnell neve Partner an den Mirkten,
was dem Schuldner die bestmégliche Unternehmensfortfithrung
schnell abschneiden knne.”*

54 BGH, Un. v. 5.10.2000 - [ ZR 224/98, GRUR 2001, 354, 356.

55 Reck allerdings ist der Meinung, die Gewihrung von Darlehen aus der Masse
heraus sei keine weit verbreitete Praxis, ZInsO 2008, 304.

56 So Forster, ZInsO 2003, 302, 303, der in seinem Aufsatz zuniichst den Advo-
catus Diaboli spielt.

57 Fdrster, ZInsO 2005, 302, 303.

58 Fdrster, ZInsO 2005, 302, 303,

59 Fdrster, ZInsO 2005, 302, 303.

60 Litke (Fn. 15), § 56 Rn. 10; ders., ZIP 2003, 557, 565.

61 Liike (Fn. 15), § 56 Rn, 11; ders., ZIP 2003, 557, 565.

62 So auch Like, ZIP 2003, 557, 565.

63 Ausf. zu dieser Problematik Frind, ZInsO 2002, 745, 746 ff.

64 BGH, Beschl. v. 22.4.2004 - IX ZB 154/03, NZI 2004, 448, 449.

65 Frind/Schmidr, NZI 2004, 533, 535.

66 MiinchKomm-InsO/Graeber, § 56 Rn. 35,

67 Kadletz, ZIP 2000, 117, 118.

68 Kadlewz, ZIP 2000, 117, 118.

69 Kadietz, ZIP 2000, 117, 118.

70 Kadletz, ZIP 2000, 117, 118 f.

71 Kadlerz, ZIP 2000, 117, 119.

72 Kadlerz, ZIP 2000, 117, 120.

73 Kadietz, ZIP 2000, 117, 120.

4 Kadietz, ZIP 2000, 117, 120. -
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Auch nach Liike soll bei einer einem Insolvenzantrag vorausgehen-
den Sanierung gepriift werden, ob der Sanierungsberater aus die-
sem Grunde in dem Verfahren als Insolvenzverwalter ausscheide
oder ob er bestellt werden dilrfe; dafiir spreche seine Vertrautheit
mit dem Insolvenzfall.”

Dagegen stehe, dass im Falle eines vorgerichtlichen Sanierungs-
versuches sich der auf diese Weise Vorbefasste in starkem MaBe als
Interessenvertreter des Schuldners engagiert haben miisse, sodass
aus der Sicht anderer Beteiligter i.d.R. der Eindruck entstehen
miisse, dass eine vllige Unabhéingigkeit des friiheren Sanierers als
nunmehriger Insolvenzverwalter nicht mehr gegeben sei.

Dasselbe miisste fiir den friiheren Rechtsberater des Schuldners
gelten. Kadlerz hilt dem entgegen, es sei nicht nachvollziehbar,
dass der Schuldner im Rahmen der Eigenvcrwaltun%die Sanicrung
selbst durchfiihren diirfe, sein Anwalt jedoch nicht.”” Dieses Argu-
ment aber greift bei genauer Betrachtung nicht durch, da der
Schuldner bei der Eigenverwaltung nur unter der Aufsicht eines
Sachwalters agieren darf, der selbstversténdlich unabhingig i.8.d.
§ 56 InsO sein muss.

Danmit ist davon auszugehen, dass eine Unabhiingigkeit i.5.d. § 56
InsO i.d.R. nicht mehr gegeben ist, wenn der betreffende Insol-
venzverwalter den Schuldner vor Insolvenzantragstellung beraten
hat.”® Bei einem betriichtlichen Zeitabstand mag dies im Einzelfall
anders bewertet werden; hat jedoch eine Beratung im Vorfeld der
Antragstellung statigefunden, ist der Verwalter bzgl. des Gemein-
schuldners als befangen anzusehen.

Auch wer bereits als Gutachter zur Erstellung eines Vermogenssta-
tus fiir den Schuldner titig gewesen ist, kann wegen dieses Auf-
trags- bzw. Gesch&iftsbeso%ungsverhﬁltnisses nicht mehr als unab-
hiingig betrachtet werden.

Relevant fiir die Frage der Unabhéingigkeit des Insolvenzverwal-
ters ist auch die Problematik der Einreichung eines Insolvenzplans,
der von einem Verwalter erstellt worden ist. Reicht der Schuldner
einen Insolvenzplan - z.B. gemeinsam mit einem Eigenantrag —
ein, so kann es fiir den Fall, dass der Insolvenzplan zur Anwendung
gelangt, geboten sein, den Planersteller auf Vorschlag des Schuld-
ners zum Insolvenzverwalter zu bestellen, da er die umfassendsten
Kenntnisse der Verhiltnisse des betroffenen Unternchmens und der
Vorgaben des Insolvenzplans besitzt. Damit dilrfte der Planersteller
iiber die besten Voraussetzungen verfiigen, den Plan erfolgreich zu
verwirklichen.

Auf diese Weise bringt der Schuldner einen ihm genehmen Insol-
venzverwalter mit einem ebenfalls von ihm gebilligten Insolvenz-
plan mit. Dies kann Zweifel an der Unabhiingigkeit des potenziel-
len Insolvenzverwalters wecken und befiirchten lassen, dass er die
Belange der Glaubiger nicht optimal durchsetzen kénnte. In einem
solchen Fall muss der Insolvenzrichter sehr genau priifen, ob
wegen dieser im Vorfeld des Insolvenzantrags erfolgten Zusam-
menarbeit die erforderliche Unabhingigkeit fehit, wovon i.d.R. -
jedoch nicht immer — auszugehen ist; ist der Planersteller namlich
dem Insolvenzgericht bekannt und geht dieses aufgrund groBer
Erfahrung mit dem Planersteller von dessen Zuverlissigkeit,
Fihigkeit und Lauterkeit aus, so kann ausnahmsweise eine Bestel-
lung des Planerstellers als Insolvenzverwalier in Betracht kom-
men.?! Bei einer derartigen Konstellation sind die Bestimmungen
des Insolvenzplans indes bereits vor der Annahme des Plans genau-
estens darauf zu sgriifen, ob sie insgesamt den Gliubigerinteressen
gerecht werden.

6. Problem der Eigenverwaltung

In den Blickpunkt der Kritik ist im Zusammenhang mit der Unab-
hingigkeit des Insolvenzverwalters auch die Eigenverwaltung
geraten. In den Fillen der Kirch Media AG, der BMM GmbH und
der Babcock-Borsig AG ist kurz vor oder nach der Stellung des

Insolvenzantrags jeweils der Vorstandsvorsitz der insolventen
Schuldnerin aus dem Kreise der bekannten und erfahrenen deut-
schen Insolvenzverwalter besetzt worden.

Daraufhin wurde dem Gericht ein Antrag auf Eigenverwaltung
unterbreitet; durch die Neubesetzung des Vorstands waren die iibli-
chen Argumente der Unzuverldssigkeit der Konzernfiihrung sowie
des Vertrauensverlusts der Hauptgliubiger beseitigt; vielmehr
konnte die Antragstellung nunmehr mit der bisherigen Abwick-
lungserfahrung des neven Vorstandes untermauert werden.

Frind z.B. ist der Ansicht, dass der zum ,Eigenverwaltungsvor-
stand” erhobene Insolvenzverwalter weniger unabhingig sein
diirfte als ein vom Gericht emannter ,normaler* Verwalter, da er
die informellen Erwartungen der Hauptgliubiger und der Politik zu
erfiillen habe, denen er sein Amt verdanke, und sich mit den ande-
ren gesellschafisrechtlichen Organen arrangieren miisse. ¥

Jedoch ist die Diskussion dieser Problematik unter dem Blickpunkt
der Unabhingigkeit des Insolvenzverwalters nach § 56 InsO ver-
fehlt; ein Eigenverwalter kann schlechterdings nicht die Unab-
hingigkeit des im Normalfall vom Gericht bestellten Insolvenz-
verwalters besitzen.

§ 56 InsO gilt fiir den Eigenverwalter unstreitig nicht.®® Deshalb
wird der Eigenverwalter ja auch der Aufsicht eines Sachwalters
(vgl. §§ 270 ff. InsO) unterstellt, der selbstverstindlich den Anfor-
derungen des § 56 InsO unterworfen ist. © Ob die derzeitige Aus-
gestaltung der Eigenverwaltung sinnvoll ist und ob der , Trick" der
Unternehmen, einen Insolvenzverwalter ,,ins Boot zu holen®, eine
durch die Einsetzung eines Sachwalters nicht mehr neutralisierbare
Schadensgefahr in sich birgt, die nicht mehr tragbar ist, ist eine
rechtspolitische Fragestellung, die mit der Unabhingigkeit der
Insolvenzverwaltung i.S.d. § 56 InsO nichts mehr zu tun hat.

I1. Pflichten von Verwalter und Gericht

1. Anzeigepflicht des Insolvenzverwalters
gegeniiber dem Gericht

Der BGH hat sich in seiner Entscheidung v. 24.1.1991 eingehend
zur Anzeigepflicht des Verwalters geduBert; in der Prizisierung der
Verwalterpflichten liegt die eigentliche Bedeutung des Urteils.¥’

Das hochste deutsche Zivilgericht hat zunichst ausgefiithrt, der Kon-
kursverwalter sei gem. §§ 6 Abs. 2, 83 KO verpflichtet, von sich aus
dem Konkursgericht einen Sachverhalt anzuzeigen, der bei unvor-
eingenommener, lebensnaher Betrachtungsweise die ermstliche
Besorgnis rechtfertigen kénne, dass der Verwalter an seiner Amts-
fiihrung verhindert sei.?® Dies entspreche einer allgemeinen Pflicht
von Amtstrigern, was auch fiir den Konkursverwalter niemals in
Frage gestellt werden sei.® Nach § 83 KO sei das Konkursgericht
befugt, vom Konkursverwalter Auskiinfte zu verlangen; ein Aus-

75 Liike, ZIP 2003, 557, 559.

76 Liike, ZIP 2002, 1965, 1972.

77 Kadlerz, ZIP 2000, 117, 119.

78 MiinchKomm-InsQ/Graeber, § 56 Rn. 30.

79 MinchKomm-InsO/Graeber, § 56 Rn. 30; zustimmend LUhlenbruck (Fn. 16),
§ 56 Rn. 21, der eine Ausnahme an kleineren Orten zulassen will, an denen
keine andere zum Verwalter geeignete Personlichkeit zu finden ist, wenn die
durch die Bestellung eines auswirtigen Verwalicrs entstehenden Unkosten
angesichts der Masseunzullinglichkeit nicht tragbar erscheinen.

80 Haarmeyer/Wutzke/Férster (Fn. 3), Kap. 5, Rn. 16.

81 MiinchKomm-InsO/Graeber, § 56 Rn. 28 1.

82 Vgl MiinchKomm-InsQ/Graeber, § 56 Rn. 29.

83 Vgl. Frind, ZInsO 2002, 745, 751.

84 Frind, ZInsO 2002, 745, 752.

85 Priitting, ZIP 2002, 745, 1973.
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250/89; EWIR § 6 KO 1/91).

88 BGH. BGHZ 113, 262, 275.
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kunfisverlangen sei aber erst moglich, wenn itherhaupt ein gewisser
Anhaltspunkt ge%Oben sei, dass Aufklirung in einer bestimmten
Richtung Nottue.™ Dies gelte insbesondere mit Bezu auf mogliche
Verhinderungsgriinde in der Person des Verwalters. ! Eine Anzei-
gepflicht sei hierfiir das mildeste und zugleich ein wirksames Mittel,
um Missbriuche bei der Konkursabwicklung schon vorbeugend zu
verhindern.” Ohne sie hinge oft auch das nachtriigliche Verlangen
nach Schadensersatz von dem Zufall ab, ob die Interessenkollision
auf Seiten des Konkursverwalters békannt werde oder nicht.”
[nteressant ist, dass der BGH die Pflicht zur Selbstanzeige mogli-
cher Verhinderungsgriinde nicht allein mit der Amtsstellung des
Konkursverwalters begriindet hat. Auch ohne diese, also bei
Zugrundelegung eines rein privatrechtlichen Beschiftigungsver-
hiltnisses, wire er nach Auffassung des héchsten deutschen Zivil-
gerichts gem. §8§ 611, 675, 666 BGB zur Offenbarung verpflich-
tet.* Denn nach diesen Bestimmungen sei der Beauftragte —
erforderlichenfalls bereits vor der Ausfihrung des Auftrags —
gehalien, seinen Auftraggeber iiber alle Umstiinde zu informieren,
die fiir die sinnvolle Ausfithrung des Weisungsrechts (§ 665 BGB)
wesentlich seien.

Dazu kénne insbesondere bei méglichen Interessenkollisionen die
Person des in Aussicht genommenen Vertragspartners gehoren.

§ 666 BGB gelte u.a. fiir den Testamentsvollstrecker als Partei kraft
Amtes (§ 2218 BGB) und den geschiftsfiihrenden Gesellschafter
(§ 713 BGB). 7 Materiell ibe auch der Konkursverwalter mit
Bezug auf die Konkursmasse eine Geschiftsbesorgung aus.”
Selbst wenn aber aufgrund der Vielschichtigkeit der méglichen
~Auftraggeber* (Gemeinschuldner, Konkursgldubiger oder Kon-
kursgericht) § 666 BGB auf den Konkursverwalter eventuell nicht
unmittelbar anwendbar sein moge, sondern seine Auskunftspflicht
sich nach konkursspezifischen Regeln richte, wiirden diese die
Pflicht zur Selbstanzeige von Verhinderungsgriinden gegeniiber
dem Konkursgericht umfassen.”

Die Anzeige der Interessenkollision hat der Verwalter in
unmissverstindlicher Form — schriftlich oder zur Niederschrift
des Gerichts — offiziell an dieses selbst zurichten.'® Mindliche
Andeutungen, die moglicherweise missverstiindlich sind oder als
private Voranfrage nach der personlichen Meinung des zustdndigen
Richters oder Rechtspflegers aufgefasst werden kbnnen, geniigen
nicht.!?! Diese strengen Anforderungen haben auch jhren guten
Sinn; denn das Gericht soll in den Stand versetzt werden, eine
nachpriifbare Ermessensentscheidun& zu treffen; daher ist eine
aktenkundige Anzeige unerlasslich."

Weist der Insolvenzverwalter bzw. der vorliufige Insolvenzverwal-
ter nicht von sich aus auf eine mdgliche Interessenkollision hin, die
er hiitte erkennen miissen, so lasst dies die Befiirchtung zu, dass er
nicht von sich aus auf potenzielle Interessenkollisionen aufmerk-
sam macht, sondermn eventuell trotz des Bestehens solcher
Umstiinde weiter handelt.'” In einem solchen Fall ist die Bestel-
lung eines vorldufigen Insolvenzverwalters als Insolvenzverwalter
nicht zuldssig; das Insolvenzglencht muss zwingend einen anderen
Insolvenzverwalter bestellen.  Ist der Insolvenzverwalter bereits
emnannt, muss die Nichtanzeige von Interessenkolhsaonen die auf-
treten kisnnen, zur Entlassung des Verwalters fiihren. % Die Nichi-
beachtung der Anzeigepflicht muss mit derartig einschneidenden
Sanktionen geahndet werden, da es nur so méglich ist zu verhin-
dern, dass der Verwalter z.B. in die Gefahr gerit, dass er die Gliu-
bigerinteressen in den verschiedenen von ihm betreuten Verfahren
nicht mehr objektiv vertreten kann, weil er sich eventuell in Wider-
spruch zu seinen eigenen Handlungen und Entscheidungen in den
unterschiedlichen Verfahren mit gegenteiligen Interessen setzen
milsste,'%

Gemessen an diesen Grundsiitzen stellt es sich als eine grobe
Pflichtwidrigkeit dar, wenn der Verwalter in Verfahren, deren
Abwicklung aufgrund von unterschiedlichen Interessen nicht mit-
einander zu vereinbaren sind, diese Kollisionen nicht unverziiglich

anzel%t und um Entpflichtung in dem einen oder anderen Verfahren
bittet. ~' Ein Verwalter, der in einem derartigen Fall beide Verfah-
ren weiterfilhrt und seine Titigkeit nicht auf ein Verfahren
beschriinkt, sondern vielmehr berechtigte Interessen der Gliubiger
missachtet und etwa begriindete Anspriiche mit Riicksicht auf das
andere Verfahren nicht erfiillt, kann in keinem der kollidierenden
Verfahren weiter titig bleiben, da die Glaubiger auf eine neutrale
Amitsfithrung in jedem Verfahren vertrauen kénnen miissen.”
Freilich sollte im Einzelfall noch gepriift werden, ob die Einset-
zung eines Sonderverwalters den Gliubigerbelangen ausreichend
Rechnung trigt.

Auch die fehlende Aufklirung des Gerichts iber Sanierungsver-
suche des Verwalters vor Stellung des Antrags auf Erbffnung des
Insolvenzverfahrens stellt einen Entlassungsgrund dar,'®

Gibt der Verwalter potenzielle Interessenkonflikte nicht an, riskiert
er es zudem, persialich in Anspruch genommen zu werden und des
Vergiitungsanspruchs wegen Verwirkung verlustig zu gehen.l

2. Nachforschungspflicht des Gerichts

Um einen Verdacht, dass dem zu bestellenden Verwalter mogli-
cherweise die Unabhingigkeit fehlen kénnte, zu dberpriifen,
geniigt es nicht, lediglich festzustellen, dass der Gewihlte iiber die
erforderliche berufliche Qualifikation verfiigt und fiir das Verfah-
ren hinreichend Kapazititen frei sind.” ~ Vielmehr ist auch s:cher-
zustellen, dass die erforderliche Gliubigerferne vorhanden st.!
Obwohl zuniichst nur den Beteiligten bekannt ist, wenn der Ver-
walter zuvor fiir die Schuldnerin beratend titig war geworden ist
oder von einem Gliubiger regelmiBig vorgeschlagen wird, ist in
der Praxis allerdings davon auszugehen, dass entsprechende
~Befangenheitsgriinde* jedenfalls auf Nachfrage 13 offen gelegt
werden, da das Risiko, spéter abberufen zu werden oder bei Unter-
lassen einer entsprechenden Anzeige fortan nicht mehr eingesetzt
zu werden, im Zweifel schwerer wiegt als die einmalige Vergiitung
in einem lukrativen Verfahren.'!
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Neitbert empfichlt, um bereits den Anschein unzuldssiger Einfluss-
nahme zu vermeiden, sollten vorgeschlagene Verwalter besonders
kritisch iiberpriift und im Zweifel nicht bestellt werden. "3 Gerade
bei grifleren Verfahren scheine es nicht uniiblich, dass die Antrag-
stellerin (bzw. bei einem Eigenantrag die dahinter stehende Bank)
einen ,,geeigneten™ Verwalter gleich mit pr%iscntiere.l '8 Dabei sei
einerseits zu beriicksichtigen, dass insbesondere eine Unterneh-
mensfortfiithrung kaum méglich sein werde, wenn der Verwalter
nicht das Vertrauen der Bank besitze, die weitere Kreditmittel zur
Verfligung stellen solle, und § 57 InsO die Wahl eines gewiinschten
Verwalters durch die Mehrheit der Gliubiger ermdgliche.!” Ande-
rerseits konne die vom Gesetz ausdriicklich geforderte Unabhin-
gigkeit kaum noch angenommen werden, wenn der vorgeschlagene
Verwalter regelmiiBig mit der GroBgliubigerin zusammenarbeite
und auf deren Vorschlag Auftriige erhalte. '8 Hierbei seien insbe-
sondere die Insolvenzgerichte gefordert, derartige Abhéngigkeiten
explizit zu erfragen.'"” Soweit der Vorschlag sich dagegen auf spe-
zielle Kenntnisse und Qualifikationen des betreffenden Verwaiters
stiitze, bestiinden gegen die Bestellung i.d.R. keine Bedenken,
wenn dies schriftlich bcgriindcl und daher aus der Akte heraus
nachvollziehbar werde.'?" Ein ausdriicklich nur winformell* vorge-
tragener und begriindeter Wunsch nach einem bestimmten Verwal-
ter mache dagegen regelmiBig argwdhnisch und konne keine
Grundlage fiir eine entsprechende Bestellung darstellen.

Jedenfalls aber ist das Insolvenzgericht nicht nur berechtigt, son-
dern auch verpflichtet, von Amts wegen zur Aufklirung aller das
Verfahren betreffenden Verhiltnisse dic;cnigen Ermittlungen anzu-
stellen, die es fiir erforderlich erachtet.}*2 Mittlerweile ist es fiir die
Richter, die sich gegen die Gefahr eines VerstoBes gegen ihre
Nachforschungspflicht absichern wollen, deshalb bereits vielfach
gingige Praxis, dass dem vom Gericht Auserwihlten eine Erkla-
rung abverlangt wird, dass er in keinen Geschiiftsbeziehungen zu
den Gliubigern stehe und insbesondere nicht deren ,,Hausverwal-
ter* sei.

Zwar ist allein die Tatsache, dass ein oder mehrere GroBgliubiger
cinen bestimmten Verwalter vorschlagen oder nach § 57 InsQ, der
eine Neuwah] durch die erste Gliubigerversammlung gestattet,
wiihlen, fiir sich allein noch kein Indiz dafiir, dass ihm die Neutra-
litét fehlt; ist er aber auch bereits in anderen Verfahren von densel-
ben Glaubigern gewihlt worden, so begriindet dies die Besorgnis

der Befa.ngenheit.m Da die Bestellung eines derartigen ,,Haus-
verwalters" i.d.R. nur durch GroBiglaubiger, insbesondere Banken,
durchgesetzt zu werden vermag, wiirde das Bekanntwerden einer
allzu grofen Nihe zu einer Bank wohl das Ende der Titigkeit als
Insolvenzverwalter bedeuten, da er insgesamt nicht mehr bestellt
wirde.'?

IV. Zusammenfassung

Unabhiingig von der Nachforschungspflicht der Insolvenzgerichte
muss der Verwalter potenzielle Interessenkollisionen von sich aus
anzeigen; unterldsst er dies, ist er nicht zu bestetlen bzw. ist er —
gef. nach Einholung eines Votums des (Glaubigerausschusses oder
der Glidubigerversammlung ~ zu entlassen, soweit die Einsetzung
eines Sonderverwalters den Gldubigerbelangen nicht ausreichend
Rechnung trigt; auBlerdem riskiert er in einem sclchen Fall, sich
schadensersatzpflichtig zu machen und den Vergiltungsanspruch
wegen Verwirkung zu verlieren. Neben den altbekannten Gefahren
wirtschaftlicher Verflechtungen, der Poolverwaltung, der Vorbe-
fassung mit der Sanierung des insolventen Unternehmens und mit
der Erstellung eines Insolvenzplans oder bspw. mit der Beratung im
Vorfeld der Insolvenzantragstellung wird die Unabhéingigkeit und
Neutralitiit des Insolvenzverwalters auch durch Verbiirgung fiir
Verbindlichkeiten der Masse in Frage gestellt. Hier entwickelt der
Verwalter ein besonderes, durch die legitimen Vergiitungsinteres-
sen, wie sie in der Vergiitungsverordnung gesetzlich definiert sind,
nicht mehr gedecktes wirtschaftliches Eigeninteresse an der Insol-
venzabwicklung, das weit iber seine gesetzlichen Aufgaben
hinausgeht und seine Unabhingigkeit aufhebt.
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Treuhandkonto - geeignete Umgehung der ,,Einzelermiichtigung*?
Bericht tiber praktische Erfahrungen mit dem Treuhandkonten- oder Treuhandmodell! — zugleich

Erwiderung auf Bork?, Marotzke® und Werres*

von Richter am Insolvenzgericht Frank Frind, Hamburg

Das (Doppel-)Treuhandmodell feiert frohliche Urstiind — nicht nur in der Literatur® Die dem Verfasser bekannten praktischen Erfah-
rungen mit der Umsetzung sehen dagegen eher bitter aus. Wir erinnern uns: Kernzweck des sog. (Doppel- jTreuhandmodells soll nach
Darstellung seiner Befiirworter sein, notwendigen ,, Weiterlicferer-Glédubigern wihrend einer Betriebsfortfithrung, die unter der Agide
eines voridufigen Insolvenzverwalters® startfindet, die sichere Begleichung ihrer zur Betriebsfortfiiirung bendtigten Leistungen zu
wgarantieren*.” Es wird behauptet, die ,,Gefahr der Nachrangigkeit* solcher Forderungen bei nachfolgender Masseunzulinglichkeir

1 Zur Unterscheidung: Werres, ZInsO 2005, 1239, 11.4,; der Verfasser wird kiinftig die Bezeichnung ,, Trevhandmodell” fiir alle Spielanen benutzen, da es nicht

darauf ankommt, ob . Konten* {und wie viele) verwandt werden.
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5 S.die zv Fn. 3 — § genannten Aufsitze sowie Ménning/Hage, ZInsO 2005, 1185, 1191, In der Praxis, so hiirt man, ist bei vielen Insolvenzgerichten und
Verwaltern (noch) ein entsprechendes Problembewussisein zu den Risiken und Problemen dieses , Instrumentes” zu vermissen.

6 Teilweise auch noch in der spiiteren Phase des eroffneten Verfahrens durch den Insolvenzverwalter.

7 Zur Skizzierung dieses ,.Trevhandmodells” bereits: Frind, ZInsO 2003, 778 f.; ders., ZInsO 2004, 470 {.; zur vergiiwngsrechtlichen Behandlung ders., ZInsQ
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