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Einleitung
A. Problemaufriss

Testamentsvollstrecker und Insolvenzverwalter fungieren als treuhdnderi-
sche Verwalter fremden Vermdgens.! Die rechtstechnische Umsetzung dieser
Fremdverwaltung gestaltet sich im Wesentlichen identisch. Die verwaltete
Vermdgensmasse bleibt im Eigentum des Erben bzw. des Insolvenzschuld-
ners. Allerdings sind diesen Eigentiimern die wesentlichen Eigentumsrechte
entzogen. So geht die Verfiigungsbefugnis liber die verwaltete Vermogens-
masse gem. §§ 2205, 2211 BGB auf den Testamentsvollstrecker bzw. gem.
§ 80 InsO auf den Insolvenzverwalter iiber. Diese Aufspaltung von Rechts-
tragerschaft und Verwaltungsbefugnis fithrt zu einer temporaren Vermogens-
verselbststindigung.2 Dabei entwickeln der unter Testamentsvollstreckung
stehende Nachlass bzw. die Insolvenzmasse nicht etwa eigene Rechtsperson-
lichkeit. Vielmehr bilden diese Vermdgensmassen ein vom iibrigen Vermdgen
des Erben bzw. des Insolvenzschuldners zu trennendes, jedoch rechtlich un-
selbststdndiges Sondervermogen.

Die regelméBige Aufgabe beider Amtstreuhdnder besteht traditionell in
einer liquidierenden Funktion® In Form der Abwicklungsvollstreckung
(§§ 2203, 2204 BGB) setzt der Testamentsvollstrecker den Nachlass ausein-
ander. Auch das Insolvenzrecht war lange Zeit vom Leitbild der bestmogli-
chen Gléaubigerbefriedigung durch moglichst rasche Liquidierung des
Schuldnervermégens geprigt. Doch konnen beide Amtstreuhénder auch eine
werbende Funktion wahrnehmen. So kann der Erblasser den Testamentsvoll-
strecker in Form der Dauervollstreckung (auch: Verwaltungsvollstreckung)
nach § 2209 BGB zur ldngerfristigen Verwaltung des Nachlasses oder einzel-
ner Nachlassgegenstinde einsetzen. Dogmatisch wie praktisch interessant
und seit langer Zeit heftig umstritten ist hierbei die Frage, ob der Testaments-

1 Zum Testamentsvollstrecker: BGHZ 25, 275, 279; Muscheler, Die Haftungsord-
nung der Testamentsvollstreckung, S. 10; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, Vor
§ 2197 Rn. 5; zum Insolvenzverwalter: Kumpan, KTS 2010, 169, 180; Graeber, in:
MiinchKomm InsO, § 56 Rn. 148.

2 Jacoby, Das private Amt, S. 25ff.; Reuber, Die haftungsrechtliche Gleichbehand-
lung von Unternehmenstragern, S. 269.

3 Zur Unterscheidung von liquidierender, haltender und werbender Treuhand
Grundmann, Treuhandvertrag, S. 23 ff.
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vollstrecker auch zur Verwaltung eines einzelkaufménnischen Unternehmens
eingesetzt werden kann.# Im Insolvenzrecht spielt die werbende Tétigkeit des
Insolvenzverwalters im Rahmen der Unternehmensfortfiihrung eine immer
wichtigere Rolle. Hier iibernimmt der Insolvenzverwalter die Rolle eines
gleichsam treuhinderisch unternehmerisch titigen Geschiftsleiters.>

Diese werbende Funktion der Amtstreuhdnder steht im Mittelpunkt der
vorliegenden Untersuchung. Im Rahmen der Testamentsvollstreckung ist sie
von besonderem praktischen Interesse, weil sie ein attraktives Instrument fiir
die Nachfolgesteuerung von Unternehmen in Aussicht stellt. Haufig hat der
Erblasser eines unternehmerischen Nachlasses ein Interesse daran, sein Un-
ternehmen fiir eine Ubergangszeit nicht durch den Erben, sondern durch eine
neutrale Person seines Vertrauens als Fremdverwalter fortfithren zu lassen.
Die moglichen Motive des Testators, die Verwaltung seines Unternehmens
einem Testamentsvollstrecker zu iibertragen, sind vielfiltig.® Leitend ist je-
doch regelmaBig der Gedanke, das im Nachlass befindliche Unternehmen als
lebende Einheit zu erhalten.” So kommt eine Testamentsvollstreckung na-
mentlich in Betracht, wenn der Erbe etwa wegen seines jungen Alters oder
einer noch nicht abgeschlossenen Ausbildung zur Zeit des Erbfalls noch
nicht fiir die Unternehmensleitung geeignet erscheint.®

Das praktische Bediirfnis an einer Testamentsvollstreckung im Unterneh-
mensbereich ist dementsprechend grof3.° Dennoch verwehrt die herrschende
Meinung dem Erblasser seit einer Entscheidung des Reichsgerichts aus dem
Jahr 1931 die Moglichkeit, ein einzelkaufménnisches Unternehmen einer
verwaltenden Testamentsvollstreckung zu unterstellen. Der wesentliche
Grund hierfiir liegt in einem sonst drohenden Bruch mit dem Grundsatz un-
beschriankter personlicher Inhaberhaftung. Denn der Testamentsvollstrecker
haftet grundsétzlich nicht personlich fiir die von ihm in seiner amtlichen

4 Aus der umfangreichen Diskussion s. insbesondere Dauner-Lieb, Unternehmen
in Sondervermdgen; Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht; Musche-
ler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung; Baur, in: FS Ddlle, S. 249.

5 Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 206; Kebekus/Zenker, in: FS Maier-Reimer, S. 319,
320; Weitzmann, in: Priester/Heppe/H. P. Westermann (Hrsg.), Praxis und Lehre im
Wirtschaftsrecht, S. 423 ff. Zur funktionalen Vergleichbarkeit von Insolvenzverwalter
und Geschiftsleiter einer Kapitalgesellschaft Kumpan, KTS 2010, 169, 176.

6 Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 109; Winkler, Der Testamentsvollstrecker,
Rn. 294.

7 Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 38; Lorz, Testaments-
vollstreckung und Unternehmensrecht, S. 2.

8 Paquli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 109.

9 s. nur Lorz, in: MAH ErbR, § 19 Rn. 1; Roglmeier, in: Riedel (Hrsg.), Praxis-
handbuch Unternehmensnachfolge, § 10; Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 113;
Kdmper, RNotZ 2016, 625, 629.
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Funktion begriindeten Verbindlichkeiten. Gleichzeitig ist der Testamentsvoll-
strecker gem. §§ 2206, 2207 BGB lediglich zur Eingehung von Verbindlich-
keiten fiir den Nachlass erméchtigt, kann den Erben aber grundsitzlich nicht
personlich (d.h. mit seinem Privatvermdgen) verpflichten. Es ist also streng
zwischen dem Privatvermdgen des Erben und dem geerbten Nachlassver-
mogen zu unterscheiden. Fiir die Nachlassverbindlichkeiten haftet der Erbe
gem. § 1967 Abs. | BGB zwar zunidchst personlich und unbeschrinkt. Thm
bleibt jedoch gemiB den erbrechtlichen Regelungen der §§ 1975 ff., 2206
Abs. 2 BGB die Moglichkeit der Haftungsbeschrinkung auf den Nachlass.
Somit haften gegeniiber den Neunachlassglaubigern weder der Testaments-
vollstrecker noch der Erbe unbeschrinkt und unbeschridnkbar mit ihrem ge-
samten Vermdgen, sondern im Ernstfall lediglich der Erbe mit dem Nachlass
als Sondervermdgen. Diese potenzielle Haftungsbeschrankung auf das Son-
dervermdgen Nachlass steht im Gegensatz zu dem im Handelsrecht vorherr-
schenden Dogma der unbeschrinkbaren personlichen Haftung eines Unter-
nehmenstriagers flir seine unternehmerische Tatigkeit. Die Testamentsvoll-
streckung an einem einzelkaufméinnischen Unternehmen, so die Argumenta-
tion des Reichsgerichts, fithre daher zu einem unzuldssigen ,,Handelsgeschift
mit beschrankter Haftung™.!© Um das praktische Bediirfnis an einer Testa-
mentsvollstreckung im Unternehmensbereich zu befriedigen, sah sich die
Kautelarpraxis gendtigt, Ersatzkonstruktionen zu entwickeln. Diese Aus-
weichlosungen bereiten jedoch ebenfalls erhebliche rechtliche Schwierigkei-
ten und es ist dullerst zweifelhaft, ob sie zu interessengerechten Losungen
fithren. Vor diesem Hintergrund mehren sich in jlingerer Zeit die Stimmen,
die sich im Anschluss an die schon friih von Baur begriindete ,,echte Testa-
mentsvollstreckerlosung® fiir die Zulassung der Testamentsvollstreckung an
Unternehmen aussprechen und ein Uberdenken der Haftungsproblematik
fordern.!!

Auch die insolvenzrechtliche Literatur hat die Frage beschéftigt, ob und
innerhalb welcher Grenzen der Insolvenzverwalter ein Unternehmen in der
Insolvenzmasse fortfithren darf. Verbunden mit der stirkeren Anerkennung
des Sanierungsgedankens im Insolvenzrecht hat die Unternehmensfortfiih-
rung hier erheblich an Bedeutung gewonnen. Ahnlich wie der Testaments-
vollstrecker Verbindlichkeiten fiir den Nachlass als Sondervermdgen begriin-
det, so begriindet der Insolvenzverwalter dabei neue Verbindlichkeiten fiir
die Insolvenzmasse. Fiir diese Neumasseverbindlichkeiten haftet der Insol-

10 RGZ 132, 138, 144.

W Weidlich, NJW 2011, 641ff.: ,,Grundlagen der Rechtsprechung nochmals kri-
tisch zu hinterfragen®; Wélzholz, in: VGR 2014, S. 67, 72; Zimmermann, in: Miinch-
Komm BGB, § 2205 Rn. 19: ,,Argumente erscheinen [...] nicht zwingend.”; Kroifs,
in: NomosKommentar BGB, § 2205 Rn. 33; Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 149;
grundlegend Baur, in: FS Doélle, S. 249 ff.
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venzverwalter grundsdtzlich nicht personlich und der Insolvenzschuldner
haftet ebenso lediglich gegenstidndlich beschriankt mit der Insolvenzmasse.
Bei der Unternehmensfortfiihrung durch den Insolvenzverwalter kommt es
also zu einer ganz dhnlichen Haftungsbeschrinkung auf ein Sondervermé-
gen. Dennoch wird die Unternehmensfortfithrung durch den Insolvenzver-
walter heute grof3ziigig gehandhabt und in weitem Umfang zugelassen. Der
mit der Situation bei der Testamentsvollstreckung im Grundsatz identische
Haftungskonflikt scheint keine bedeutende Rolle zu spielen.

Warum verhélt sich die Diskussion um die Unternehmensfortfithrung im
Fall der Testamentsvollstreckung so dogmatisch, im Fall der Insolvenzver-
waltung dagegen so pragmatisch? Sind die mit einem Insolvenzverwalter
kontrahierenden Glaubiger etwa besser geschiitzt als diejenigen, die sich auf
einen Vertragsschluss mit einem Testamentsvollstrecker einlassen? In der
Literatur findet man nicht viele Antworten auf diese Fragen. An einer aus-
fiihrlichen vergleichenden Analyse von Testamentsvollstreckung und Insol-
venzverwaltung im Hinblick auf die Unternehmensfortfithrung fehlt es bis-
lang. Dabei liegt ein solcher Vergleich schon angesichts der engen rechtsdog-
matischen Verwandtschaft der beiden Amtstreuhdnder besonders nah. So
wurde schon die Rechtsstellung von Testamentsvollstrecker und Insolvenz-
verwalter als sog. Parteien kraft Amtes regelméfig im gemeinsamen Zusam-
menhang erortert.!2 Auch wird der Vergleich mit dem jeweils anderen Amts-
treuhdnder in verschiedenen Zusammenhdngen von Rechtsprechung und
Literatur immer wieder argumentativ genutzt.!3 Hinsichtlich der Frage der
Unternehmensfithrung sind Testamentsvollstrecker und Insolvenzverwalter
grundsétzlich dogmatisch und funktional vergleichbar. Die nahe Verwandt-
schaft der beiden Amtstreuhdnder sollte auch fiir die Diskussion um die Un-
ternehmensfortfithrung fruchtbar gemacht werden. Vor diesem Hintergrund
sollen hier die Organisations- und Haftungsstrukturen bei der Fremdverwal-
tung durch Testamentsvollstrecker und Insolvenzverwalter vergleichend un-
tersucht werden. Dabei wird der Frage nachgegangen, ob eine Differenzie-
rung zwischen Insolvenzverwaltung und Testamentsvollstreckung gerechtfer-
tigt ist, und ob aus der Rechtslage bei der Insolvenzverwaltung Riickschliisse

12 Zu Testamentsvollstrecker und Insolvenzverwalter als sog. Parteien kraft Amtes
s. nur Jacoby, Das private Amt, S. 29; Offergeld, Die Rechtsstellung des Testaments-
vollstreckers, S. 49f.; vgl. zum Unternehmen unter Insolvenzverwaltung und Testa-
mentsvollstreckung K. Schmidt, Handelsrecht, § 4 IV Rn. 66. Zu strukturellen und
funktionalen Berithrungspunkten vgl. auch Reuber, Die haftungsrechtliche Gleichbe-
handlung von Unternehmenstrigern, S.269; John, Die organisierte Rechtsperson,
S. 190ff., 200 ff.

13 Vergleichende Argumentation z.B. bei BGHZ 100, 346, 351; Baur, in: GS
Bruns, S. 241, 247; fiir eine Vergleichbarkeit konkret im Hinblick auf die Unterneh-
mensfithrung auch Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 144 ff.
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auf die Ausgestaltung der Testamentsvollstreckung gezogen werden konnen.
Auf diese Weise soll die Arbeit einen Beitrag zur Diskussion um die Testa-
mentsvollstreckung am Unternehmen leisten.

B. Gang der Darstellung

Daraus ergibt sich folgender Gang der Darstellung. Im ersten Teil der Ar-
beit wird zunichst das Problem der gegenstindlichen Haftungsbeschrankung
als Kernfrage der Unternehmensfithrung durch die Amtstreuhdnder erdrtert.
Es wird herausgearbeitet, dass sich im Testamentsvollstreckungsrecht sowie
im Insolvenzrecht im Wesentlichen das gleiche Haftungsproblem stellt. So-
dann wird im zweiten Kapitel das Kapitalgesellschaftsrecht als relevanter
Vergleichsmaf3stab fiir die Zulassung unternehmerischer Tétigkeit unter Haf-
tungsbeschrinkung definiert. Dabei wird gezeigt, dass zwischen den Organi-
sationsformen der Insolvenzverwaltung bzw. der Testamentsvollstreckung
einerseits und der Organisationsform der Kapitalgesellschaft andererseits
wesentliche funktionale sowie strukturelle Parallelen bestehen. Damit ist die
Grundlage gelegt fiir eine ausfiihrliche vergleichende Untersuchung des
Gléaubigerschutzes als Legitimation der Haftungsbeschrinkung bei der Unter-
nehmensfithrung durch die Amtstreuhénder. Sie ist Gegenstand des zweiten
Teils der Arbeit. Dabei orientiert sich das Untersuchungsprogramm in vier
Kapiteln an den wesentlichen Glaubigerschutzmechanismen des Kapitalge-
sellschaftsrechts. Zuerst wird der Glaubigerschutz mit Blick auf Regelungen
zur Vermdgensaufbringung und Vermogensbindung untersucht. Darauf folgt
die Analyse der personlichen Haftung der Fremdverwalter. Sie bildet einen
Schwerpunkt der Untersuchung. AnschlieBend wird die Haftung fiir uner-
laubte Handlungen der Fremdverwalter dargestellt. SchlieBlich ist auf den
Gléaubigerschutz durch Information einzugehen. Im Laufe der vergleichenden
Betrachtung werden wesentliche Defizite des Glaubigerschutzes im Testa-
mentsvollstreckungsrecht herausgearbeitet, die in der Literatur gegebenen
Antworten auf diese Defizite hinterfragt und, soweit erforderlich, alternative
Loésungen angeboten.

Wenn hier von Testamentsvollstrecker und Insolvenzverwalter diec Rede
ist, darf der Nachlassverwalter als weiterer Amtstreuhdnder nicht vollkom-
men in Vergessenheit geraten. Neben dem Nachlassinsolvenzverfahren bie-
tet die Nachlassverwaltung ein zusitzliches Verfahren einer amtlichen
Nachlassliquidation. Wie die Nachlassinsolvenz dient auch die Nachlassver-
waltung der Befriedigung der Nachlassglaubiger. Der wesentliche Unter-
schied besteht darin, dass die Nachlassverwaltung auf Fille eines ggf. un-
tibersichtlichen, aber voraussichtlich solventen Nachlasses zugeschnitten ist,
withrend das Nachlassinsolvenzverfahren gem. § 320 InsO die Uberschul-
dung oder mindestens drohende Zahlungsunféhigkeit als Eroffnungsgrund
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voraussetzt.!4 Ansonsten gilt, dass die Rechtsstellung des Nachlassverwal-
ters im Wesentlichen der des Insolvenzverwalters angendhert ist.!> Der
Nachlassverwalter wird vor diesem Hintergrund von der Literatur grund-
sétzlich — auch mit Blick auf die Unternehmensfortfithrung — wie der Insol-
venzverwalter behandelt. Um die Darstellung nicht zu iiberfrachten, wird im
Folgenden daher nur dann spezifisch auf den Nachlassverwalter eingegan-
gen, soweit die Besonderheiten der Nachlassverwaltung dies gebieten. Dies
ist insbesondere bei der Untersuchung der personlichen Haftung der Amts-
treuhdnder der Fall.

14 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdégen, S. 69; H. P. Westermann, in:
Erman, BGB, § 1975 Rn. 11{f.; Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1975 Rn. 2 ff.

IS RGZ 61, 221, 222; RGZ 65, 287, 289; RGZ 135, 305, 307; BGHZ 38, 281, 284;
BGH NJW 1987, 1019, 1020; Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privat-
recht, S. 194; Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1985 Rn. 2.



Teil 1

Problemstellung und Vergleichsmafistab

Kapitel 1

Das Haftungsproblem bei der Unternehmensfiihrung
durch Testamentsvollstrecker und Insolvenzverwalter

Im Folgenden soll zunédchst auf die an der Schnittstelle zwischen Erb- und
Handelsrecht gefiihrte Diskussion um die Unternehmensfithrung durch den
Testamentsvollstrecker eingegangen werden. Eine seit langem strikt ableh-
nende herrschende Meinung zwingt die Rechtspraxis hier zu komplizierten
und unbefriedigenden Ersatzkonstruktionen. Der wesentliche Grund hierfiir
liegt in der drohenden Haftungsbeschrankung auf das Nachlassvermogen fiir
die durch den Testamentsvollstrecker im Rahmen der Unternehmensfortfiih-
rung begriindeten Neuverbindlichkeiten. Dem wird die Rechtslage bei der
heute in weitem Umfang zuldssigen Unternehmensfortfithrung durch den In-
solvenzverwalter gegeniibergestellt. Der unternehmerische Insolvenzverwal-
ter hat kontinuierlich an Bedeutung gewonnen, obwohl sich hier eine ganz
dhnliche Haftungsproblematik stellt. Darauthin werden die in der Literatur
vorgebrachten Argumente fiir eine Ungleichbehandlung von Testamentsvoll-
strecker und Insolvenzverwalter hinsichtlich der Zuldssigkeit der Unterneh-
mensfortfiihrung erdrtert.

A. Unzulassigkeit der Unternehmensfiihrung
durch den Testamentsvollstrecker

Die Testamentsvollstreckung am Unternechmen, ebenso wie an Anteilen
unbeschriankt haftender Personengesellschafter, bereitet der rechtswissen-
schaftlichen Diskussion schon lange Kopfzerbrechen.

Dabei wird die bloB liquidierende Funktion der Testamentsvollstreckung
als wenig problematisch empfunden. Hier wird die Unternehmensfortfithrung
durch den Testamentsvollstrecker iiberwiegend toleriert. So akzeptiert die
herrschende Ansicht die Abwicklungsvollstreckung an einem einzelkaufmén-
nischen Unternehmen trotz der mdglichen Haftungsbeschrinkung auf den
Nachlass fiir die vom Testamentsvollstrecker eingegangenen Verbindlichkei-
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ten.! Das gilt jedenfalls unter der Bedingung, dass die werbende geschéftli-
che Tétigkeit innerhalb der Dreimonatsfrist des § 27 Abs. 2 HGB aufgegeben
wird.2 Zur Begriindung wird angefiihrt, der Testamentsvollstrecker trete bei
der Abwicklungsvollstreckung nicht als Unternehmer, sondern lediglich als
Abwickler mit einer zweckgebundenen, vorlibergehenden und moglichst
schnell zu erledigenden Verwaltungsaufgabe auf.?

Tatsdachlich drohen bei der reinen Abwicklungsvollstreckung geringere
Gefahren fiir den Rechtsverkehr und damit deutlich weniger scharfe Kon-
flikte zwischen beschrankter Erbenhaftung und dem sonst geltenden Grund-
satz unbeschriankter Vermogenshaftung. Das liegt daran, dass die reine Ab-
wicklungsvollstreckung ihrer Funktion nach eher binnenorientiert ist. Es
entsteht kaum ein nennenswertes ,,Aullenverhiltnis® zu neuen Geschéftspart-
nern.* Zwar kann auch die Abwicklungsvollstreckung die Eingehung neuer
Verbindlichkeiten durch den Testamentsvollstrecker erfordern, z.B. zum
Zwecke des Verkaufs von Nachlassgegenstinden. Auch diese Neunachlass-
glaubiger verdienen Schutz. Doch grundsitzlich fehlt es bei der Abwick-
lungsvollstreckung an der Notwendigkeit, fortlaufend neue Verbindlichkeiten
einzugehen.> Daher bleiben auch die Haftungsrisiken gegeniiber Neugldubi-
gern iiberschaubar.

I Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 30; Zimmermann, in:
MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 18; Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 116; Lange,
in: BeckOK BGB, § 2205 Rn. 28. Die Abwicklungsvollstreckung an Personengesell-
schaftsanteilen hat aufgrund der hier eintretenden Sondererbfolge, nach der sich die
Beteiligung automatisch teilt und auf die als Nachfolger des Erblassers gesellschafts-
rechtlich bestimmten Erben im Umfang ihrer Erbquote iibergeht, keine groBe prakti-
sche Bedeutung, s. nur Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 32.

2 In jlingerer Zeit betonen einige Autoren, die Abwicklungsvollstreckung miisse
innerhalb der Dreimonatsfrist vollstindig abgeschlossen sein: Weidlich, in: Palandt,
BGB, § 2205 Rn. 7; Kroifs, in: NomosKommentar BGB, § 2205 Rn. 32; Lange, in:
BeckOK BGB, § 2205 Rn. 28. Andere halten es fiir ausreichend, dass die Einstellung
der Geschiéftsfortfiihrung innerhalb der Dreimonatsfrist beschlossen wird und die
werbende geschéftliche Tatigkeit aufgegeben wird: Lorz, Testamentsvollstreckung
und Unternehmensrecht, S. 30; Damrau, in: Soergel, BGB, § 2205 Rn. 16; grofziigi-
ger, ohne Begrenzung auf die Dreimonatsfrist: Brandner, in: FS Stimpel, S. 991, 997,
Holzhauer, Erbrechtliche Untersuchungen, S. 61; Muscheler, Die Haftungsordnung
der Testamentsvollstreckung, S. 401; Reimann, in: Staudinger, § 2205 Rn. 144.

3 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 30.

4 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 243.

5 Grundmann, Treuhandvertrag, S. 24.
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I. Ablehnung der Verwaltungstestamentsvollstreckung
am Unternehmen

Im Fokus dieser Untersuchung steht jedoch die werbende Funktion der
Testamentsvollstreckung in Gestalt der sog. Verwaltungs- oder auch Dauer-
testamentsvollstreckung (§ 2209 BGB). Diese spezielle Form der Testa-
mentsvollstreckung ist fiir die Nachfolgesteuerung von Unternehmen von
ganz besonderem Interesse, da allein sie eine ldngerfristige, vom Einfluss des
Erben unabhéngige, treuhdnderische Fremdverwaltung durch den Testa-
mentsvollstrecker erméglicht. Die Rechtsprechung und ihr folgend die herr-
schende Auffassung in der Literatur befriedigen dieses Interesse allerdings
nur eingeschriankt. Zwar erlauben sie ohne grof3e Problematisierung die Ver-
waltungsvollstreckung an Kapitalgesellschaftsanteilen.® Auch die Dauervoll-
streckung am Kommanditanteil wird heute als grundsitzlich zuldssig angese-
hen.” Doch hélt die herrschende Meinung die Testamentsvollstreckung in
Form der Dauervollstreckung an einem zum Nachlass gehorigen einzelkauf-
mannischen Unternehmen seit einer Entscheidung des Reichsgerichts aus
dem Jahr 1931 fiir unzuldssig.® Ebenso verneint sie die Moglichkeit einer
uneingeschriankten Verwaltungsvollstreckung an Anteilen unbeschridnkt haf-
tender Personengesellschafter, insbesondere also an OHG-Anteilen oder
Komplementiranteilen einer KG.%

II. Haftungsbeschrinkung fiir Neuverbindlichkeiten
als Kernproblem

Entscheidend fiir die ablehnende Haltung des Reichsgerichts zur Testa-
mentsvollstreckung am Unternehmen, die bis heute die herrschende Meinung
prigt,10 waren neben registerrechtlichen Bedenken vor allem die haftungs-
rechtlichen Folgen.

6 BGHZ 201, 216 Rn. 14; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 51 ff.

7 BGH NZG 2012, 385; BGHZ 108, 187, 192.

8 Grundlegend RGZ 132, 138; dem folgend BGHZ 12, 100, 102; BGHZ 24, 106,
112; BGHZ 35, 13, 15f; BGH NJW 1975, 54; ebenso BayObLGZ 1969, 138, 141;
KG NJW 1959, 1086, 1087; aus der Literatur Lange, in: BeckOK BGB, § 2205
Rn. 28; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 19; Reimann, in: Staudin-
ger, § 2205 Rn. 147; Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 270ftf.; Win-
del, Uber die Modi der Nachfolge in das Vermdgen einer natiirlichen Person beim
Todesfall, S. 264.

9 RGZ 170, 392 zur OHG; RGZ 172, 199 zur KG; BGHZ 24, 106, 112f.; BGH
WM 1969, 492; BGH NJW 1985, 1953, 1954.

10 RGZ 132, 138; ferner die Nachweise in Fn. 8.
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1. Testamentsvollstreckung am einzelkaufménnischen Unternehmen

So kommt es im Fall der Testamentsvollstreckung an einem Einzelunter-
nehmen vordergriindig zu einer Kollision von erbrechtlichen und handels-
rechtlichen Haftungsprinzipien. Den Testamentsvollstrecker trifft, wenn und
weil er erkennbar als Testamentsvollstrecker handelt, grundsitzlich keine
personliche Haftung fiir von ihm begriindete Verbindlichkeiten.!! Gleichzei-
tig ist der Testamentsvollstrecker gem. §§ 2206, 2207 BGB lediglich zur
Eingehung von Verbindlichkeiten fiir den Nachlass erméchtigt. Er kann den
Erben grundsétzlich nicht personlich, d.h. mit seinem gesamten Vermogen,
verpflichten, sondern lediglich Nachlassverbindlichkeiten begriinden.!2 Fiir
die Nachlassverbindlichkeiten haftet der Erbe gem. § 1967 Abs. 1 BGB zwar
zunéchst personlich und unbeschrankt. Die §§ 1975ff., 2206 Abs.2 BGB
erdffnen ihm jedoch die Moglichkeit, seine Haftung fiir Nachlassverbindlich-
keiten auf den Nachlass zu beschranken.!3 Somit haften gegeniiber den
Neunachlassgldubigern weder der Testamentsvollstrecker noch der Erbe un-
beschriankt mit ihrem gesamten Vermogen, sondern im Ernstfall lediglich der
Erbe gegensténdlich beschriankt mit dem Nachlass als Sondervermdgen. Dies
steht im Gegensatz zu dem im Handelsrecht vorherrschenden Dogma der
unbeschrinkten — und unbeschridnkbaren — personlichen Haftung eines
Rechtstrigers filir seine unternehmerische Tatigkeit. Die Fortfiihrung eines
einzelkaufménnischen Unternehmens durch einen Testamentsvollstrecker, so
die Argumentation des Reichsgerichts, wiirde daher zu einem ,,Handelsge-
schift mit beschrinkter Haftung* fiihren, was ,,v6llig unvereinbar mit den
Bediirfnissen eines geordneten und sicheren Handelsverkehrs wie auch mit
den Vorschriften des Gesetzes, insbesondere mit den §§ 22, 27 HGB* sei.!*
Mit Blick auf den in Art. 2 EGHGB geregelten Vorrang handelsrechtlicher
Normen miissten die biirgerlich-rechtlichen Vorschriften der §§ 2197 ff. BGB
zuriicktreten und eine Verwaltungstestamentsvollstreckung an einem Einzel-
unternehmen ausscheiden.!> Andernfalls wiirden zudem die zwingenden
Vorschriften umgangen, die im Handels- und Gesellschaftsrecht — insbeson-
dere in Form der Griindungsvorschriften zu Kommanditgesellschaft, GmbH
oder Aktiengesellschaft — die Voraussetzungen fiir die Erlangung eines ent-
sprechenden Haftungsprivilegs regeln.16

11 RGZ 80, 416, 418; Reimann, in: Staudinger, § 2206 Rn. 18; Zimmermann, in:
MiinchKomm BGB, § 2206 Rn. 14.

12 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2206 Rn. 9.
13 Ders., in: MiinchKomm BGB, § 2206 Rn. 14.

14 RGZ 132, 138, 144.

15 RGZ 132, 138, 144.

16 RGZ 132, 138, 144; John, BB 1980, 757.
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2. Testamentsvollstreckung an Personengesellschaftsanteilen

Die Haftungsbeschrinkung auf den Nachlass bildet auch ein entscheiden-
des Hindernis einer reinen, uneingeschrinkten Verwaltungstestamentsvoll-
streckung an Personengesellschaftsanteilen.!” Thre urspriinglich vollkommen
ablehnende Haltung hat die herrschende Meinung hier allerdings relativiert.
So hat der BGH fiir vollhaftende Beteiligungen, insbesondere also OHG-
Anteile oder Komplementdranteile einer KG, die Dauertestamentsvollstre-
ckung an der sog. AuBenseite des Gesellschaftsanteils zugelassen.!® Dazu
gehoren in erster Linie die mit der Beteiligung verbundenen Vermogensrechte
wie Anspriiche auf Auseinandersetzungs- oder Abfindungsguthaben, nicht
aber die die inneren Gesellschaftsangelegenheiten betreffenden Mitglied-
schaftsrechte wie insbesondere die Geschéftsfithrung oder das Stimmrecht
(sog. Innenseite).!® Die genaue Abgrenzung von Innen- und AuBlenseite bleibt
jedoch unklar.20 Eine gewisse Liberalisierung ldsst sich auch bei der Testa-
mentsvollstreckung an Kommanditanteilen beobachten. Im Jahr 1989 hat der
BGH festgestellt, dass die Dauertestamentsvollstreckung am Kommanditan-
teil grundsitzlich zuldssig ist.2!

a) Vereinbarkeit mit Grundsdtzen des Personengesellschaftsrechts

Zusitzlich zur Haftungsproblematik stellen sich bei der Testamentsvollstre-
ckung im Personengesellschaftsrecht weitere erbrechtliche und insbesondere
gesellschaftsrechtliche Fragen. Diese zusétzlichen Fragen der Testamentsvoll-
streckung an Personengesellschaftsanteilen sollen hier nicht vertieft werden.
Sie stehen einer uneingeschrinkten Zulassung der Testamentsvollstreckung
nach vordringender Auffassung nicht entgegen. So ist die erbrechtliche Frage
nach der Nachlasszugehorigkeit des Personengesellschaftsanteils heute nicht
mehr problematisch. Inzwischen ist anerkannt, dass der Gesellschaftsanteil
zwar im Wege der Sondererbfolge unmittelbar auf den nachfolgeberechtigten
Gesellschafter-Erben tibergeht, aber dennoch Nachlassbestandteil ist.22 Auch

17 BGHZ 108, 187, 195; Schdfer, in: Staub, HGB, § 139 Rn. 60; Reimann, in:
Staudinger, § 2205 Rn. 167; Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht,
S. 141; Kdmper, RNotZ 2016, 625, 632; vgl. Muscheler, Die Haftungsordnung der
Testamentsvollstreckung, S. 534.

18 BGHZ 98, 48, 57.
19 Lange, in: BeckOK BGB, § 2205 Rn. 51.

20 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 36; Pauli, in: Bengel/Rei-
mann, § 5 Rn. 167.

21 BGHZ 108, 187, 192. Das gilt auch fiir die ,,Innenseite* des Kommanditanteils.

22 BGHZ 98, 48; BGHZ 108, 187; BGH ZIP 1998, 383; Kunz, in: Staudinger,
§ 1922 Rn. 208; Ulmer/Schdfer, ZHR 160 (1996), 413, 439. In BGHZ 201, 216 hat
der BGH die Nachlasszugehorigkeit ohne Problematisierung vorausgesetzt.
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die weiteren gesellschaftsrechtlichen Einwinde haben sich aus heutiger Sicht
im Wesentlichen erledigt.2? Hinsichtlich der Personenbezogenheit der Mit-
gliedschaft wird darauf hingewiesen, dass dieser durch die erforderliche Zu-
stimmung der Mitgesellschafter ausreichend Rechnung getragen wird.24 Auch
das Abspaltungsverbot steht der Testamentsvollstreckung am Personengesell-
schaftsanteil nach iiberwiegender Ansicht nicht entgegen.?5 Entsprechendes
gilt fir den Grundsatz der Selbstorganschaft.26 SchlieSlich verneint die vor-
dringende Ansicht auch eine Begrenzung der Testamentsvollstreckerbefug-
nisse durch den Kernbereich der Mitgliedschaft des Gesellschafter-Erben.2’
Denn als Instrument des Minderheitenschutzes betrifft die Kernbereichslehre
das Verhéltnis der Gesellschafter untereinander und lasst sich nicht auf das
Verhiltnis zwischen Gesellschafter-Erben und Testamentsvollstrecker iibertra-
gen. Beschriankungen der Testamentsvollstreckerbefugnisse sind vielmehr aus
dem Erbrecht zu entwickeln. Somit verbleibt auch bei der Testamentsvollstre-
ckung an Personengesellschaftsanteilen allein die erbrechtliche Haftungsbe-
schrinkung als das entscheidende Hindernis.

b) Haftungsbeschrinkung als Grenze der Liberalisierung

Daher soll im Rahmen dieser Untersuchung die Haftungsproblematik als
Kernproblem einer umfassenden Zuldssigkeit der Testamentsvollstreckung
im Unternehmensbereich im Fokus stehen. In diesem Zusammenhang ist
vorrangig von Interesse, ob die im Hinblick auf die Testamentsvollstreckung
an Personengesellschaftsanteilen zu beobachtende Liberalisierungstendenz
auch Auswirkungen auf die Beurteilung der Haftungsproblematik hat. Eine
Lockerung im Hinblick auf die Haftungsproblematik in Richtung einer grof3-
ziigigeren Akzeptanz einer Haftungsbeschrankung auf den Nachlass auch fiir
den unternehmerischen Testamentsvollstrecker ist dabei aber nicht erkennbar.

So bedeutet die Zulassung der Testamentsvollstreckung an der sog. Auflen-
seite von OHG- bzw. Komplementiranteilen keine Aufweichung des Dogmas
unbeschrinkter Haftung. Hier verbleiben die innergesellschaftlichen Hand-
lungsbefugnisse, die zu einer Haftung der Gesellschaft fithren konnen, beim

23 K. Schmidt, in: MiinchKomm HGB, § 139 Rn. 45; Zimmermann, in: Minch-
Komm BGB, § 2205 Rn. 37; Schdfer, in: Staub, HGB, § 139 Rn. 59; ders., in:
MiinchKomm BGB, § 705 Rn. 111; Kdmper, RNotZ 2016, 625, 632f.; Lorz, Testa-
mentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 126 ff.

24 Schdfer, in: Staub, HGB, § 139 Rn. 59, 61; K. Schmidt, in: MiinchKomm HGB,
§ 139 Rn. 47f.

25 Schdfer, in: Staub, HGB, § 139 Rn. 59, 63; Kdmper, RNotZ 2016, 625, 632f.;
BGHZ 108, 187, 199 (zur KG).

26 Kimper, RNotZ 2016, 625, 633; Stimpel, in: FS Brandner, S. 779, 783.

27 Priester, in: FS Streck, S. 891, 902; Wilzholz, in: VGR 2014, S. 67, 98.
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Erben, der weiterhin unbeschréinkt personlich haftet.28 Mit der Zulassung der
Testamentsvollstreckung an der Auflenseite vermeidet die herrschende Mei-
nung somit den Bruch mit dem Grundsatz unbeschrinkter Inhaberhaftung
durch eine Beschrinkung der Befugnisse des Testamentsvollstreckers.

Auch bei der Testamentsvollstreckung am Kommanditanteil ist eine groB3-
ziigigere Akzeptanz der erbrechtlichen Haftungsbeschrinkung auf den Nach-
lass fiir den unternehmerischen Testamentsvollstrecker nicht erkennbar.
Vielmehr deuten Rechtsprechung und Stellungnahmen im Schrifttum hier
eine Losung der Haftungsproblematik zulasten des Erben an. Im Fall der
volleingezahlten Kommanditeinlage stellt sich die Haftungsproblematik
grundsitzlich nicht.2? Im Fall der Vererbung einer nicht volleingezahlten
Kommanditeinlage geht die Rechtsprechung wie selbstverstindlich davon
aus, dass der Erbe gem. § 171 Abs. 1 HGB bis zur Hohe der Einlage unbe-
schriankbar personlich hafte und die Anordnung von Testamentsvollstreckung
auf diese Haftung keinerlei Einfluss haben konne.30 Auch fiir den Fall der
Riickzahlung der Kommanditeinlage an den Testamentsvollstrecker ohne
Zustimmung des Erben hat sich die Rechtsprechung nicht fiir das Konzept
einer zwingend auf den Nachlass beschriankbaren Erbenhaftung ausgespro-
chen.3! Vielmehr hélt sie apodiktisch fest, dass sich die ,,personliche — nicht
auf das Nachlaivermodgen beschrinkte — Haftung [des Erben] nach § 172
Abs. 4 HGB wegen des notigen Schutzes der Gldubiger nicht vermeiden
lassen* werde.32 Die Aussage des BGH, dass sich aus Handeln des Testa-
mentsvollstreckers ausnahmsweise unbeschrankbare Verpflichtungen des Er-
ben ergeben konnen, bedeutet in der Sache eine teleologische Reduktion des
§ 2206 Abs. 2 BGB.33

Dies entspricht einer Tendenz, die sich auch bei der Diskussion um die
Testamentsvollstreckung am OHG-Anteil beobachten ldsst. Wahrend nahezu
sdmtliche Vertreter der echten Testamentsvollstreckerlosung im Fall des Ein-
zelunternehmens die Testamentsvollstreckung trotz der moglichen Haftungs-
beschrankung auf den Nachlass zulassen mochten, wollen einige Beflirworter
einer reinen Testamentsvollstreckung am OHG-Anteil nicht etwa ebenso mit

28 OLG Diisseldorf RNotZ 2008, 303, 304; Lange, in: BeckOK BGB, § 2205
Rn. 52; Schmitz, ZGR 1988, 140, 152.

29 BGHZ 108, 187, 195.

30 BGHZ 108, 187, 197; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 44.
Sehr kritisch zur Selbstverstindlichkeit, mit der dies angenommen wird, aber im Er-
gebnis fiir den typisch ausgestalteten Kommanditanteil zustimmend Muscheler, Die
Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 508 ff.

31 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.516; vgl.
auch Horn, in: Heymann, § 177 Rn. 15.

32 BGHZ 108, 187, 197.

33 So auch Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternechmensrecht, S. 189.
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dem Dogma unbeschrinkbarer Haftung brechen. Vielmehr zielen sie mit un-
terschiedlicher Argumentation auf eine unbeschrénkbare personliche Haftung
des Gesellschafter-Erben und damit auf einen Bruch mit der Wertung des
§ 2206 Abs. 2 BGB.3* Die Diskussion um die Zulassung der Testamentsvoll-
streckung an vollhaftenden Beteiligungen steht damit in einem auffilligen
und durchaus fragwiirdigen Gegensatz zur Diskussion um die Zulassung der
Testamentsvollstreckung am Einzelunternehmen.3> Entsprechende Ansitze,
die unter Umgehung des § 2206 Abs. 2 BGB auf eine unbeschriankbare Haf-
tung des Erben zielen, haben sich jedoch nicht durchsetzen kénnen. Sie hit-
ten nicht nur eine zweifelhafte Ungleichbehandlung von Einzelunternehmen
und Personengesellschaftsanteil zur Folge.3¢ Zudem sind, auch unter Beriick-
sichtigung des Wahlrechts des Gesellschafter-Erben aus § 139 HGB, keine
iiberzeugenden Griinde fiir einen Vorrang des § 128 HGB gegeniiber der
Schutzvorschrift des § 2206 BGB ersichtlich.3” Vor diesem Hintergrund meh-
ren sich in jlingerer Zeit die Stimmen, die fiir eine uneingeschrinkte Testa-
mentsvollstreckung an Personengesellschaftsanteilen unter Anerkennung der
Wertung des § 2206 BGB eintreten.38

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass sich bei der Testamentsvollstreckung an
Personengesellschaftsanteilen zwar eine gewisse Liberalisierung der zuvor
strikt ablehnenden herrschenden Meinung beobachten ldsst. Damit ist jedoch
bislang keine Aufweichung im Hinblick auf die Haftungsproblematik ver-
bunden. Vielmehr sieht die herrschende Meinung in der gegensténdlichen
Haftungsbeschrankung auf den Nachlass nach wie vor ein uniiberwindbares
Hindernis fiir eine weitergehende Zulassung der Testamentsvollstreckung an
Unternehmen sowie an vollhaftenden Personengesellschaftsanteilen.

34 Faust, DB 2002, 189, 193; Marotzke, JZ 1986, 457, 461; Emmerich, ZHR 132
(1969), 297, 304 1f.; Holzhauer, Erbrechtliche Untersuchungen, S. 28 ff.

35 Darauf zu Recht kritisch hinweisend Muscheler, Die Haftungsordnung der Tes-
tamentsvollstreckung, S. 539f.

36 Ders., Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 545; Lorz, Testa-
mentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 143.

37 Schdfer, in: MiinchKomm BGB, § 705 Rn. 113; ders., in: Staub, HGB, § 139
Rn. 60; Dorrie, Die Testamentsvollstreckung im Recht der Personenhandelsgesell-
schaften und der GmbH, S. 56; s. die Kritik einzelner Ansétze bei Lorz, Testaments-
vollstreckung und Unternehmensrecht, S. 142 ff.; Muscheler, Die Haftungsordnung
der Testamentsvollstreckung, S. 540 ff.

38 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 36 und Rn. 21; Muscheler,
Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 549 ff.; Kdmper, RNotZ 2016,
625, 6341.; Freiherr von Proff, DStR 2018, 415, 417.
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ITI. Ausweichlésungen und ihre Defizite

Die strikte, ablehnende Haltung der Rechtsprechung zur Testamentsvoll-
streckung am Einzelunternehmen zwingt die Kautelarpraxis zu komplizierten
Umwegen. Sie hat Ausweichlosungen entwickelt, um das bestehende prakti-
sche Bediirfnis an einer Testamentsvollstreckung im Unternehmensbereich
zu befriedigen.?® In Gestalt der sog. Vollmachtlésung und der sog. Treuhand-
16sung zielen diese darauf ab, eine unbeschrankte personliche Haftung eines
der Beteiligten sicherzustellen und so dem Dogma einer unbeschrénkten und
unbeschriankbaren personlichen Haftung zu entsprechen.*® Als Haftungssub-
jekt kommen dabei in erster Linie der Erbe oder der Testamentsvollstrecker
in Betracht.

1. Vollmachtlésung
a) Ausgangspunkt

Bei der Vollmachtlosung?! soll der Erbe als stets unbeschrinkt haftender
Rechtstriger zur Verfligung stehen. Zu diesem Zweck erhilt der Testaments-
vollstrecker eine Vollmacht, mittels derer er das Unternehmen im Namen des
Erben fortfithren und den Erben dabei auch als Inhaber seines Privatvermo-
gens verpflichten kann.#2 Der Erbe ist Unternechmensinhaber und als solcher
selbst, ohne einen Testamentsvollstreckervermerk, in das Handelsregister
einzutragen.*3 Fiir die durch den Testamentsvollstrecker als Bevollméchtig-
ten begriindeten Neuverbindlichkeiten haftet der Erbe unbeschrankt und un-
beschriankbar. Fiir die geerbten Altverbindlichkeiten haftet er nach Maligabe
der §§ 25, 27 HGB erbrechtlich beschriankbar, wenn er das Geschift ohne die
bisherige Firma fortfiihrt, sonst bei Fortfithrung unter der bisherigen Firma
unbeschrinkt.#4 Nach tiberwiegender Ansicht besteht jedoch auch im letz-
teren Fall die Moglichkeit, die handelsrechtlich unbeschréankte Haftung fiir

39 5. zu den Ausweichlosungen die umfangreiche Darstellung bei Lorz, Testa-
mentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 37 ff. Die Ausweichldsungen dienen
ebenso zur Realisierung einer Testamentsvollstreckung an Anteilen eines unbeschréinkt
haftenden Personengesellschafters, Zimmermann, in: MinchKomm BGB, § 2205
Rn. 38.

40 Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 113.

41 Vgl. RGZ 172, 199, 205 (zur KG); BGHZ 12, 100, 102f.; BGHZ 35, 13, 15f.

42 John, BB 1980, 757, 758.

43 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 25; Pauli, in: Bengel/Rei-
mann, § 5 Rn. 129; dagegen fiir Testamentsvollstreckervermerk Winkler, Der Testa-
mentsvollstrecker, Rn. 317.

44 Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 130; Lorz, Testamentsvollstreckung und
Unternehmensrecht, S. 39; Baur, in: FS Dolle, S. 249, 256.
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Altverbindlichkeiten analog § 25 Abs. 2 HGB durch Eintragung einer einsei-
tigen Erkldrung im Handelsregister und Bekanntmachung auszuschlielen.4

In den Details entstehen bei den unter dem Stichwort Vollmachtlosung
diskutierten Konstruktionen Unklarheiten daraus, dass nicht immer deutlich
wird, ob es sich bei der jeweils diskutierten Ausweichlosung noch um eine
Testamentsvollstreckung handelt. In der Literatur wird nicht immer klar, ob
die Vollmacht an die Stelle der Testamentsvollstreckung treten und die An-
ordnung der Testamentsvollstreckung folglich génzlich ersetzen soll (voll-
streckungsersetzende Vollmacht), oder ob die Vollmacht lediglich ergéinzend
neben die angeordnete Testamentsvollstreckung treten soll (vollstreckungser-
ginzende Vollmacht).4¢ Rechtsprechung und iiberwiegende Meinung gehen
in der Regel davon aus, dass die Vollmacht die Anordnung von Testaments-
vollstreckung lediglich ergénzt, aber nicht vollstdndig ersetzt.4’” Dies ent-
spricht der Zielsetzung, weitgehend Testamentsvollstreckungsrecht zur An-
wendung zu bringen mit der lediglich aufgrund der Haftungsproblematik
veranlassten Modifikation einer unbeschrankbaren Haftung des Erben.*8

b) Kritik

Fiir die Vollmachtlosung ist eine moglichst umfassende sowie unwiderruf-
liche Vollmacht erforderlich. Uberdies miisste die Vollmacht verdringende
Wirkung haben, da andernfalls der Erbe nicht von der Verwaltung des Unter-
nehmens ausgeschlossen bliebe. Die Begriindung einer diesen Kriterien ge-
niigenden Vollmacht bereitet allerdings erhebliche Schwierigkeiten.

45 KG DR 1940, 2007; Burgard, in: Staub, HGB, §27 Rn.49; Thiessen, in:
MiinchKomm HGB, § 27 Rn. 46; Hopt, in: Baumbach/Hopt, § 27 Rn. 8; Canaris,
Handelsrecht, § 7 Rn. 111; Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1967 Rn. 44; Lorz, Tes-
tamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 39; Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5
Rn. 130.

46 Die Begriffe vollstreckungsersetzende und vollstreckungsergénzende Vollmacht
wurden gepragt von Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung,
S. 3451f.; s. ferner Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 39; zu
beiden Konstruktionen auch Schiemann, in: FS Medicus, S. 513, 517f.

47 BGHZ 12, 100, 103; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 25;
Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 39; Bartsch, Der Testa-
mentsvollstrecker und seine Haftung, S.99; Muscheler, Die Haftungsordnung der
Testamentsvollstreckung, S. 352. Der Begriff der Ersatzlosung ist daher (s. auch zur
Treuhandlosung bei Fn. 106 in diesem Teil) irrefithrend, vorzugswiirdig erscheint der
auch von Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 294 ver-
wandte Begriff der Ausweichldsung.

48 Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 99.
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aa) Keine verdringende Wirkung der Vollmacht

In der Variante der vollstreckungsersetzenden Vollmacht kann die Voll-
machtlésung schon deswegen keine {iberzeugende Alternative zur Testa-
mentsvollstreckung bieten, weil hier das Fernhalten des Erben von der
selbststandigen Verwaltung des im Nachlass befindlichen Unternechmens er-
hebliche Schwierigkeiten bereitet.49 Es bildet ein wesentliches Merkmal der
Testamentsvollstreckung, dass der Erbe gem. §§ 2211, 2214 BGB iiber den
der Testamentsvollstreckung unterliegenden Nachlass nicht verfiigen kann.
Allein der Testamentsvollstrecker hat die Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis, §§ 2205, 2209 BGB. Eine entsprechende Verlagerung der Verfii-
gungsbefugnis allein auf rechtsgeschiftlichem Weg scheitert an § 137 BGB.
Das deutsche Recht kennt keine verdrangende Vollmacht.’0 Bei der vollstre-
ckungsersetzenden Vollmacht ist es daher nicht mdglich, den Erben mit
dinglicher Wirkung von der Verwaltung und Verfligung iiber das Unterneh-
men auszuschlieBen. In Betracht kommt allein eine testamentarische Ver-
pflichtung zu einem Verzicht auf die eigene Rechtsausiibung, die aber nur
schuldrechtlich wirken und somit nicht die notige Rechtssicherheit bieten
kann.>! Geht man jedoch mit der Figur der vollstreckungsergdnzenden Voll-
macht weiterhin von der Anordnung der Testamentsvollstreckung aus, so gilt
weiterhin die Verfligungsbeschriankung des § 2211 BGB sowie das Zugriffs-
verbot fiir Erbeneigengldaubiger gem. § 2214 BGB.

bb) Schwierigkeiten bei Begriindung der Vollmacht

Zudem bereitet bereits die Begriindung der Vollmacht schwierige Pro-
bleme.

(1) Vollmachterteilung durch den Erblasser

Dabei kommt zunichst in Betracht, dass bereits der Erblasser den Testa-
mentsvollstrecker zur Geschiftsfortfiihrung im Namen des Erben bevoll-
michtigt. Zwar sind sowohl transmortale Vollmacht, die bereits vor dem Tod
wirksam wird und tiber den Tod hinaus gilt, als auch postmortale Vollmacht,
die erst mit dem Tod des Erblassers wirksam wird, grundsétzlich zuléssig.
Dennoch scheidet die Vollmachterteilung durch den Erblasser als Grundlage
der Vollmachtlosung von vornherein aus. Denn sie kann den wesentlichen

49 Ebenso dies., Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 99.

50 Armbriister, in: MiinchKomm BGB, § 137 Rn. 17; Schubert, in: MiinchKomm
BGB, § 164 Rn. 182.

51 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternechmensrecht, S. 52.
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Aspekt der Vollmachtlosung, die unbeschrinkbare Haftung des Erben mit
seinem gesamten Vermdgen, nicht garantieren. Nach ganz herrschender Auf-
fassung kann sich eine trans- oder postmortale Vollmacht nur auf den Nach-
lass, nicht aber auf das Privatvermdgen des Erben, bezichen, sodass diesem
stets die Moglichkeit der Haftungsbeschrinkung auf den Nachlass bleibt.52
Alles andere wire ein unzuldssiges Rechtsgeschéft zulasten Dritter.’3 Nach
vereinzelt vertretener Auffassung soll etwas anderes fiir eine transmortale
Vollmacht gelten.>* Dies kann jedoch kaum {iberzeugen. Denn es darf keinen
Unterschied machen, ob der Bevollméchtigte vor oder nach dem Todesfall
handelt.>5

Auflerdem ist es nicht moglich, den Widerruf einer durch den Erblasser
erteilten Generalvollmacht auszuschlieBen.’¢ So ist — anders als bei einer
Spezialvollmacht — die unwiderrufliche Erteilung einer Generalvollmacht
nach herrschender Meinung unzuldssig.>” Auch eine nicht fiir den Erblasser,
sondern erst fiir den Erben unwiderrufliche Generalvollmacht halten erheb-
liche Teile des Schrifttums aufgrund der damit verbundenen Knebelung fiir
sittenwidrig und nichtig gem. § 138 BGB.38 Jedenfalls wiirden durch eine
solche Vollmacht die Vorschriften der Testamentsvollstreckung umgangen.>°

(2) Vollmachterteilung durch den Erben

Die Alternative besteht darin, dass der Erbe dem Testamentsvollstrecker
Vollmacht erteilt. Selbstverstdndlich kann er dies freiwillig tun. Damit wire

52 RGZ 106, 185, 187; vgl. BGH NJW 1962, 1718, 1719; OLG Frankfurt a.M.
ZEV 2012, 377, 378; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, Vor § 2197 Rn. 14; Schu-
bert, in: MiinchKomm BGB, § 168 Rn. 39; Grunewald, ZEV 2014, 579, 580; um-
fangreiche Nachweise bei Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstre-
ckung, S. 379; zum Meinungsstand auch Jacoby, Das private Amt, S. 327.

53 Madaus, ZEV 2004, 448, 449; Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmens-
recht, S. 46; Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 382.

54 Beuthien, in: FS Fischer, S. 1, 121f.

55 Dutta, in: Staudinger, § 1967 Rn. 28; Lorz, Testamentsvollstreckung und Unter-
nehmensrecht, S. 46.

56 Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 97.

57 BGH NJW 2011, 66 Rn. 16; Schubert, in: MiinchKomm BGB, § 168 Rn. 20ff.,
25.

58 KG JFG 1, 318; Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 133; Reimann, in: Staudin-
ger, § 2205 Rn. 154; Stiirner, in: Jauernig, BGB, Vor § 2197 Rn. 2; a.A. Muscheler,
Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 387.

59 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 50; Muscheler, Die
Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 388; Stirner, in: Jauernig, BGB,
Vor § 2197 Rn. 2; Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S.98;
Kipp/Coing, Erbrecht, § 91 IV 11; vgl. RGZ 139, 41, 43.



Kap. 1: Das Haftungsproblem bei der Unternehmensfithrung 39

eine vom Willen des Erben unabhingige Fremdverwaltung aber nicht sicher-
gestellt. Die Bemithungen miissen sich dementsprechend darauf konzentrie-
ren, den Erben testamentarisch dazu zu zwingen, den Testamentsvollstrecker
zur Fortfiihrung des Unternehmens im Namen und unter unbeschrinkter
Haftung des Erben zu bevollméchtigen. In Betracht kommen insofern eine
bedingte Erbeinsetzung (§§ 2074, 2075 BGB) und praktisch insbesondere
eine testamentarische Auflage (§§ 1940, 2192 ff. BGB).%0 Eine testamentari-
sche Auflage zur Vollmachterteilung ist zwar nicht etwa bereits deswegen
unzuldssig, weil sie sich nicht ausschlieBlich auf den Nachlass bezieht und
auf eine Verpflichtung des Erben mit seinem Privatvermdgen ohne finanziel-
len Ausgleich zielt.! Die Unzuldssigkeit der Vollmachtauflage folgt also
nicht bereits aus dem Wesen der Auflage.6? Dennoch bestehen gravierende
Bedenken, den Erben testamentarisch zur Vollmachterteilung zu verpflich-
ten.%3

(a) Keine Haftung ohne Herrschaft

So hat Siebert gegen die Vollmachtlésung eingewandt, sie verstole gegen
den Grundsatz, dass es eine ,,Haftung ohne Herrschaft™ nicht geben diirfe.64
AuBerhalb der notwendigen gesetzlichen Vertretung gebe es keine Fille, in
denen jemand personlich haften miisse, aber in den Entscheidungen, die eine
solche Haftung begriinden konnen, unfreiwillig der Entscheidungsgewalt ei-
nes anderen unterworfen sei. Der Einwand beruht auf der Umkehrung des
insbesondere durch Miiller-Erzbach gepragten Postulats ,keine Herrschaft
ohne Haftung“.6> Nun hat schon Wiedemann dargelegt, dass in dieser Pau-
schalitdt kein verbindlicher Rechtssatz existiert, der den Gleichklang von

60 BGHZ 12, 100; Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternechmensrecht, S. 53f.
macht deutlich, dass aus praktischer Sicht lediglich eine Auflage ernsthaft in Betracht
kommt. Eine bedingte Erbeinsetzung sei praktisch wenig hilfreich, weil sich der Un-
ternechmenserbe nicht einfach ersetzen lasse. Eine bedingte Erbeinsetzung werde zu-
dem in der Regel nicht den Vorstellungen des Erblassers entsprechen. Hinsichtlich
des Zwangs des Erben zur Vollmachterteilung sind beide Wege grundsitzlich gleich
zu beurteilen.

61 Kipp/Coing, Erbrecht, § 65 II; Daragan, in: Damrau/Tanck, § 2192 Rn. 9; a.A.
noch Siebert, in: FS Hueck, S. 321, 333.

62 [ orz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 56 f.

63 K. Schmidt, in: MiinchKomm HGB, § 1 Rn. 59.

64 Siebert, in: FS Hueck, S. 321, 335; vgl. Lorz, Testamentsvollstreckung und Un-
ternehmensrecht, S. 57.

65 Miiller-Erzbach, AcP 154 (1955), 299, 342f.; Schlifke, Vermogensbindung in
der Kapitalgesellschaft & Co. KG als haftungsbeschrinkter Personengesellschaft,
S. 43; diese Umkehrung ist bereits bei Miiller-Erzbach, Deutsches Handelsrecht,
S. 180 angedeutet.
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Herrschaft und Haftung vorschreibt.%¢ Dafiir ist das Postulat zu vage. Einem
zwingenden, gar wirtschaftsverfassungsrechtlichen Grundsatz ,keine Herr-
schaft ohne Haftung™ hat auch der BGH im sog. Rektor-Fall eine Absage
erteilt, indem er klargestellt hat, dass ein Kommanditist nicht schon dann
unbeschriankt haften miisse, wenn er wirtschaftlich gesehen der alleinige In-
haber des Handelsgeschifts sei und eine vermdgenslose Person als Komple-
mentér vorschiebe.67 Allerdings hat Siebert bei seiner Forderung nach einem
Gleichlauf von Haftung und Herrschaft auch konkreter formuliert, dass nie-
mand unfreiwillig der Entscheidungsgewalt einer anderen Person unterwor-
fen werden diirfe. Dem stimmt auch Wiedemann zu: ,Niemand kann eine
fremde geschiftsfiahige Person ohne ihr wenigstens generelles Einverstind-
nis, also unfreiwillig, personlich unbeschrinkt durch Rechtsgeschaft
verpflichten.“®8 Dies entspringe der Idee von der Freiheit und Gleichheit der
Person im Privatrecht. Das so konkretisierte Postulat ldsst sich jedenfalls
nicht mit dem Hinweis verwerfen, auch ein personlich haftender Gesellschaf-
ter konne vollstdndig von Geschiftsfiihrung und Vertretung ausgeschlossen
werden.® Denn auf eine solche Gestaltung muss sich der Gesellschafter
freiwillig einlassen.’® Allerdings ldsst sich auch mit diesem konkretisierten
Satz die Zuléssigkeit der Vollmachtauflage nicht abschlieBend beurteilen.
Denn die Freiwilligkeit der Vollmachterteilung durch den Erben steht gerade
in Frage. Einerseits wird der Erbe zwar durch die Auflage zur Vollmacht-
erteilung gezwungen. Andererseits konnte er aber auch die Erbschaft aus-
schlagen und setzt er sich insofern bewusst der Vollmachtauflage aus. Dabei
kann man bei der Beurteilung der Entscheidung des Erben nicht einfach
zwischen der freiwilligen Annahme der Erbschaft und der unfreiwilligen
Vollmachtauflage trennen, um dann zur Unzulédssigkeit der Vollmachtauflage
zu kommen.”! Vielmehr ist die maB3gebliche Frage, inwiefern bei einer Ge-
samtbetrachtung die Annahme der Erbschaft unter Inkaufnahme der
Vollmachtauflage freiwillig geschieht. Diese Frage ldsst sich aber kaum abs-
trakt beantworten, sondern lediglich im konkreten Einzelfall.

66 Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei
Handelsgesellschaften, S. 328.

67 BGHZ 45, 204; ausfiihrlich hierzu Fleischer/Hahn, in: Fleischer/Thiessen
(Hrsg.), Gesellschaftsrechts-Geschichten, S. 255 ff.

68 Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei
Handelsgesellschaften, S. 329.

69 Vgl. Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 58.

70 Vgl. Fleischer/Hahn, in: Fleischer/Thiessen (Hrsg.), Gesellschaftsrechts-Ge-
schichten, S. 255, 279.

71 Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei
Handelsgesellschaften, S.329; Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmens-
recht, S. 59.
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(b) Umgehung des Testamentsvollstreckungsrechts

Andere Autoren sehen in der Auflage zur Erteilung einer unwiderruflichen
Generalvollmacht eine Umgehung der Vorschriften iiber die Testamentsvoll-
streckung.” Denn die Vollmachtlgsung zielt auf eine vom Einfluss des Erben
unabhingige Verwaltung bei gleichzeitiger unbeschriankbarer Haftung des
Erben mit seinem gesamten Vermogen.”> Nach den Regeln tiber die Testa-
mentsvollstreckung wird die vom Willen des Erben unabhingige Stellung
des Testamentsvollstreckers jedoch gerade durch dessen auf den Nachlass
beschriankte Verpflichtungsmacht begrenzt und nur somit akzeptabel.74 Mit
der unwiderruflichen Eingriffsmoglichkeit in das Privatvermdgen des Erben
durch einen unabhédngigen Fremdverwalter wiirden daher Interessen verletzt,
die durch die Regeln iiber die Testamentsvollstreckung, zwingend geschiitzt
werden sollten.”S Es sei daher zweifelhaft, ob der Erblasser iiber den Umweg
einer Auflage die Verpflichtungsmacht des Testamentsvollstreckers auf das
Privatvermdgen des Erben erweitern konne.

(c) Sittenwidrigkeit der Vollmachtauflage

Erhebliche Teile der Literatur gehen im Ubrigen von der Unzulissigkeit
einer Auflage zur Erteilung einer umfassenden und unwiderruflichen Verwal-
tungsvollmacht aufgrund der fiir den Erben damit verbundenen wirtschaft-
lichen Selbstentmiindigung aus, § 138 BGB.7¢ Weitergehend formuliert Mu-
scheler, dass eine notwendige verfassungskonforme Auslegung der §§ 1940,
2192 ff. BGB zur Unzuldssigkeit der Vollmachtauflage fiihrt. Der Erbe hat
kaum Einfluss auf die Bevollmichtigung des Testamentsvollstreckers. So
kann er weder frei entscheiden, ob er die Vollmacht erteilt, noch kann er iiber
die Person des Bevollmachtigten, den Umfang oder die Dauer der Vollmacht
bestimmen.”” Auch nach der Vollmachterteilung hat er nur sehr geringen

72 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 61; Emmerich, ZHR
132 (1969), 297, 314; Brandner, in: FS Stimpel, S. 991, 1002.

73 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 61.

74 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 61; Emmerich, ZHR
132 (1969), 297, 314.

75 Buschmann, Testamentsvollstreckung im Gesellschaftsrecht, S. 77; Lorz, Testa-
mentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 61.

76 Schdfer, in: MiinchKomm BGB, § 705 Rn. 123; vgl. Zimmermann, in: Minch-
Komm BGB, § 2205 Rn. 25f.; Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haf-
tung, S. 106; John, BB 1980, 757, 758; Baur, in: FS Délle, S. 249, 257f1.; Brandner,
in: FS Stimpel, S. 991, 1002; Schiemann, in: FS Medicus, S. 513, 517; erhebliche
Zweifel auch bei BGH WM 1969, 492, 493; BayObLGZ 1986, 34, 40.

7T Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 371.
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Einfluss auf die Fiihrung der Geschéfte durch den Bevollméchtigten. Er darf
nicht selbst handeln, bei der vollstreckungsergdnzenden Vollmacht ist er hie-
ran gem. §§ 2214, 2211 BGB sogar dinglich gehindert. Er kann keine Wei-
sungen erteilen und sich des Fremdverwalters, abgesehen von einem Wider-
ruf aus wichtigem Grund oder einer Entlassung des Testamentsvollstreckers
nach § 2227 BGB, auch nicht einfach wieder entledigen. Der Erbe ist dadurch
in seiner Privatautonomie und damit in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit
gem. Art. 2 Abs. 1 GG sowie in seinem Recht auf Selbstbestimmung als
Ausfluss des allgemeinen Personlichkeitsrechts gem. Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG beeintrachtigt. Der wesentliche Einwand der Befilirworter
der Vollmachtauflage lautet dagegen, es stehe dem Erben frei, die Erbschaft
auszuschlagen.”® Ob der Erbe in dieser Situation jedoch tatsdchlich frei ent-
scheiden kann, ist zweifelhaft.” Denn die Konsequenzen seiner Entschei-
dung sind fiir ihn zum Zeitpunkt der Annahme der Erbschaft kaum abzuse-
hen.80 Er muss zwischen dem Verzicht auf einen gegenwértigen Vorteil und
der Hinnahme moglicher zukiinftiger Nachteile fiir einen langen Zeitraum
wihlen.8! Damit wird er zur Eingehung eines unkalkulierbaren Risikos geno-
tigt. In Reaktion auf diese Einwénde versuchen einige Autoren, das Verdikt
der Sittenwidrigkeit durch zeitliche und inhaltliche Begrenzung der Voll-
macht auf ein zumutbares MaB zu vermeiden.82 Zeitlich soll sie an die Dauer
der Amtszeit des Testamentsvollstreckers gekniipft werden. Inhaltlich sollen
etwa unentgeltliche Verfligungen aus der Vollmacht ausgeklammert werden.
Doch droht sich die Vollmachtlosung damit selbst zu entwerten, weil jede
Begrenzung der Vollmacht den durch sie angestrebten Verkehrsschutz schmi-
lert.83

78 BGHZ 12, 100, 103; Winkler, Der Testamentsvollstrecker, Rn. 314; Lange, in:
BeckOK BGB, § 2205 Rn. 29.

79 Baur, in: FS Dolle, S.249, 258; Brandner, in: FS Stimpel, S.991, 1002;
Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 106; vgl. Wiedemann, Die
Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesellschaften,
S. 329f.

80 Dies zugestehend auch Winkler, Der Testamentsvollstrecker, Rn. 318.

81 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.371. Es ist
auch hier eine gewisse Parallele zum Insolvenzrecht und der Ansicht von Wolff, ZZP
22 (1896), 207 ff. zu erkennen, der entgegen der heute h. M. den Insolvenzschuldner
fiir sdmtliche Masseverbindlichkeiten mit der Begriindung unbeschriankt haften lassen
will, der Schuldner habe die Eréffnung des Insolvenzverfahrens verursacht. Dagegen
spricht, dass nicht vorhersehbar ist und der Schuldner auch keinen Einfluss darauf
hat, inwieweit der Verwalter Masseverbindlichkeiten begriindet. Die Verursachung
der Fremdverwaltung tritt wertungsmafig zuriick hinter dem Umstand, dass kein Ein-
fluss auf die Bestellung des Verwalters und die Verwaltungsfithrung gegeben ist.

82 Pquli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 135; Lorz, Testamentsvollstreckung und
Unternehmensrecht, S. 68; Winkler, Der Testamentsvollstrecker, Rn. 316.
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Selbst wenn es nach alledem gelingt, den Erben testamentarisch zur Be-
vollméchtigung des Testamentsvollstreckers zu zwingen, so leidet die Voll-
machtlosung weiterhin an der fehlenden Mdglichkeit, eine Generallvollmacht
unwiderruflich zu erteilen.8* Der mogliche Widerruf ist ein Druckmittel in
der Hand des Erben gegen den Testamentsvollstrecker. Zwar kann der Erbe
durch drohende testamentarische Sanktion von dem Widerruf der Vollmacht
abgehalten werden. Ein dinglicher Ausschluss des Widerrufs ist bei einer
Generalvollmacht aber nicht moglich.

Ungeachtet der dogmatischen Einzelheiten der verschiedenen Argumenta-
tionsansitze gegen die Vollmachtlosung zeigt sich, dass das mit ihr ange-
strebte Ziel, ndmlich eine Verwaltungstestamentsvollstreckung mit unbe-
schriankbarer personlicher Haftung des Erben, auf schwerwiegende Bedenken
stoB3t.8> Eine unfreiwillige, umfassende, unwiderrufliche und verdringende
Vollmacht ist dem Privatrecht grundsétzlich fremd.8¢ Eine solche Vollmacht
durch Kombination von Testamentsvollstreckung und Zwang zur Bevoll-
michtigung zu konstruieren bzw. sich einer solchen Konstruktion anzuni-
hern, 16st zu Recht Unbehagen aus.

cc) Zweifelhafte Folgen fiir die Haftungsstruktur

Abgesehen von den erheblichen Schwierigkeiten bei der Begriindung der
Vollmacht ist noch nicht einmal sicher, ob die Vollmachtldsung zu einer inte-
ressengerechten Haftungsstruktur fiihrt.

(1) Haftung mit dem Nachlass?

Dem Dogma der unbeschrinkten personlichen Haftung mag die Voll-
machtlésung formal gerecht werden. Jedoch stellt sich die Frage, ob sie den
Zugriff der mit dem Testamentsvollstrecker kontrahierenden Neugeschifts-
glidubiger auf das Geschéftsvermdgen gewdhrleistet. Da die Vollmachtlosung

83 Schiemann, in: FS Medicus, S. 513, 518; vgl. auch Lorz, Testamentsvollstre-
ckung und Unternehmensrecht, S. 50, nach dem die testamentarische Verpflichtung zu
einer widerruflichen Generalvollmacht oder einer Spezialvollmacht zwar denkbar
ware, aber nicht den Erblasserwunsch verwirklichen wiirde.

84 Dazu Canaris, Handelsrecht, § 9 Rn. 32; Dauner-Lieb, Unternechmen in Sonder-
vermogen, S. 278; Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 62.

85 Dieses negative Gesamtbild hervorhebend Dauner-Lieb, Unternehmen in Son-
dervermdgen, S. 278; Burgard, in: Staub, HGB, § 27 Rn. 78; vgl. Holzhauer, Erb-
rechtliche Untersuchungen, S. 40 ff.

86 Dauner-Lieb, Unternchmen in Sondervermdgen, S.278; Lieb, in: Minch-
Komm HGB, 2. Aufl. 2005, § 27 Rn. 24; Schubert, in: MiinchKomm BGB, § 164
Rn. 238.
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nichts daran édndert, dass sich das Unternechmensvermdgen im Nachlass be-
findet, erfordert dies die Begriindung von Nachlassverbindlichkeiten. Es
kommt also darauf an, ob der Bevollméchtigte neben Eigenverbindlichkeiten
des Erben auch Nachlassverbindlichkeiten begriindet. Dabei ist zwischen
vollstreckungsersetzender und vollstreckungsergéinzender Vollmacht zu un-
terscheiden.

Bei der vollstreckungsersetzenden Vollmacht liegt keine Testamentsvoll-
streckung vor. Der Bevollméchtige tritt allein im Namen des Erben auf und
kann den Nachlass dementsprechend nur unter denselben Voraussetzungen
verpflichten, unter denen auch der Erbe selbst Nachlassverbindlichkeiten
begriinden kann. Nach der Lehre von der Nachlasserbenschuld begriindet der
Erbe bei der eigenhéndigen Verwaltung des Nachlasses zunédchst personliche
Eigenverbindlichkeiten.8’ Diese Verbindlichkeiten koénnen zugleich Nach-
lassverbindlichkeiten sein, sofern sie einer ordnungsgemiflen Verwaltung
des Nachlasses dienen (sog. Nachlasserbenschulden).88 Im Fall der vollstre-
ckungsersetzenden Vollmacht kénnen die Neugeschéftsglaubiger auf den
Nachlass und das darin befindliche Geschiftsvermogen daher nur unter dem
Vorbehalt zugreifen, dass die Eingehung der jeweiligen Verbindlichkeit einer
ordnungsgemifBen Nachlassverwaltung entsprochen hat. Selbst bei ordnungs-
geméfler Verwaltung haben Neugeschéaftsglaubiger in der Nachlassinsolvenz
nur den Rang eines einfachen Insolvenzglidubigers. Die fiir durch den Testa-
mentsvollstrecker begriindete Forderungen geltende Privilegierung als vor-
rangig zu befriedigende Masseverbindlichkeit gem. § 324 Abs. 1 Nr. 5 InsO
kommt ihnen nicht zugute.8° Der Bevollméichtigte ist kein Testamentsvoll-
strecker.

Komplizierter gestaltet sich die Lage bei der vollstreckungsergdnzenden
Vollmacht. Bei der Dauervollstreckung ist der Testamentsvollstrecker in sei-
ner Verpflichtungsbefugnis fiir den Nachlass gem. §§ 2209 S. 2, 2207 BGB
im Zweifel unbeschrankt. Beflirworter der Vollmachtlosung gehen davon
aus, dass durch das Handeln des bevollméichtigten Testamentsvollstreckers
stets ohne Weiteres sowohl Eigenverbindlichkeiten des Erben als auch Nach-
lassverbindlichkeiten entstehen.?0 Die §§ 2209 S. 2, 2207 BGB sollen unab-
hiangig davon Anwendung finden, ob der Testamentsvollstrecker in seiner
Amtsfunktion als Testamentsvollstrecker oder als Bevollméchtigter han-

87 Statt vieler BGH NJW 2013, 3446 Rn. 14.

88 BGH NJW 2013, 933 Rn. 16.

89 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.348f. Zur
rechtspolitischen Fragwiirdigkeit der Regelung bei der Testamentsvollstreckung s. un-
ten Kapitel 2 — C.111.2.c).

90 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S.40; Dauner-Lieb,
Unternehmen in Sondervermdgen, S. 275.
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delt.! Diese Sichtweise gerit allerdings in Konflikt mit dem das Stellvertre-
tungsrecht beherrschenden Offenkundigkeitsprinzip.®2 Der bevollméchtigte
Testamentsvollstrecker muss sich entscheiden, ob er als Bevollmichtigter
oder als Testamentsvollstrecker handeln will. Die Annahme, er handele jedes
Mal sowohl fiir den Erben als Privatperson als auch fiir den Nachlass, er-
scheint dagegen zweifelhaft konstruiert. Vielmehr ist davon auszugehen,
dass der Testamentsvollstrecker bei der Vollmachtldsung im Zweifel als Be-
vollmichtigter des Erben handelt. Wenn und weil der Testamentsvollstrecker
als Bevollméchtigter des Erben und nicht als Testamentsvollstrecker handelt,
scheidet aber die Anwendung der §§ 2209 S. 2, 2207 BGB und ebenso des
§ 324 Abs. 1 Nr. 5 InsO aus.”3 Eine Nachlassverbindlichkeit entsteht dann
wie bei der Erbeneigenverwaltung nur unter dem Vorbehalt ordnungsgema-
Ber Nachlassverwaltung und wird in der Nachlassinsolvenz nicht als Masse-
verbindlichkeit privilegiert.

(2) Erhalt des Nachlassvermogens

Weitere Fragen ergeben sich hinsichtlich der Erhaltung des Nachlassver-
mogens. So ist die Zuordnung des rechtsgeschéftlichen Neuerwerbs zum
Nachlass fraglich. Handelt der Testamentsvollstrecker in Ausfiihrung seines
Amtes, so fallt rechtsgeschiftlicher Neuerwerb kraft der Erwerbsmacht des
Testamentsvollstreckers in den Nachlass.

Bei vollstreckungsersetzender Vollmacht handelt jedoch allein ein Bevoll-
maéchtigter. Es gelten somit die gleichen Regeln wie bei der Eigenverwaltung
durch den Erben.%* Bei der Erbeneigenverwaltung ist die Zuordnung von
Neuerwerb zum Nachlass oder Erbenprivatvermogen aber fraglich. Nach
herrschender Auffassung gibt es hier keine dingliche Surrogation, andere
Surrogationsvorschriften (z.B. § 2019 Abs. 1 BGB, § 2041 BGB oder § 2111
Abs. 1 BGB) sind auch nicht analog anwendbar.9> Rechtsgeschéftlicher
Neuerwerb wird nur dann Nachlassbestandteil, wenn und weil der Erbe fiir

91 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 40; vgl. auch Bartsch,
Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 100.

92 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.354 unter
Verweis auf das Verbot der Verpflichtungserméchtigung; auch Pauli, in: Bengel/Rei-
mann, § 5 Rn. 131 verneint Nachlassverbindlichkeit; zum Verbot der Verpflichtungs-
erméchtigung Bayreuther, in: MiinchKomm BGB, § 185 Rn. 31.

93 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 354; so auch
Siegmann/Scheuing, in: MiinchKomm InsO, § 324 Rn. 12.

94 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 354.

95 BGH NJW-RR 1989, 1226, 1227; Kiipper, in: MinchKomm BGB, § 1978
Rn. 6.
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den Nachlass handeln will.% Ein solches nachlassbezogenes Handeln ist ei-
nem Bevollméchtigten des Erben nur schwer moglich.?7 Da der Neuerwerb
regelmaBig in das Erbenprivatvermdgen féllt, kommt es schleichend zu einer
Verfliichtigung des Geschiftsvermdgens aus dem Nachlass in das Privatver-
mogen des Erben.® Die Nachlassgldubiger konnen in der Folge nicht mehr
direkt auf das Unternehmensvermdgen zugreifen, sondern nur noch auf einen
in den Nachlass fallenden schuldrechtlichen Anspruch gegen den Erben,
§§ 1978, 667 BGB.

Dieses Problem vermeidet die vollstreckungsergdnzende Vollmacht. Denn
nach wohl herrschender Ansicht féllt Neuerwerb des Testamentsvollstreckers
unabhingig von einem etwaig abweichenden Willen des Testamentsvollstre-
ckers in direkter oder analoger Anwendung von § 2041 BGB in den Nach-
lass.?? Wenn die herrschende Ansicht sogar bei Handeln des Testamentsvoll-
streckers in eigenem Namen eine dingliche Surrogation annimmt,!%0 muss
dies auch bei Handeln des Testamentsvollstreckers als Bevollméchtigter des
Erben gelten.10!

2. Treuhandlésung
a) Ausgangspunkt

Bei der Treuhandlosung soll der Testamentsvollstrecker als unbeschrankt
haftender Rechtstridger dienen. Dazu tritt der Testamentsvollstrecker nach
auBen als Geschéftsinhaber auf und wird personlich, nicht etwa in seiner
Eigenschaft als Testamentsvollstrecker, als Kaufmann in das Handelsregister
eingetragen.!02 Da allein der Testamentsvollstrecker als Unternehmer und

96 Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1978 Rn. 6; Dobler, in: Staudinger, § 1978
Rn. 17; streitig ist, ob dieser Wille erkennbar hervortreten muss.

97 Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 102.

98 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 355; Bartsch,
Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 101; zur Lehre vom Unternehmen
als Nachlassgegenstand auf Zeit Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermogen,
S. 173 ff.

99 RGZ 138, 132; OLG Hamm ZEV 2001, 275; Gergen, in: MiinchKomm BGB,
§ 2041 Rn. 3; M. Wolf, JuS 1975, 710, 715; ein VerstoB3 gegen das Offenkundigkeits-
prinzip liegt hier nicht vor, da es bei Verfiigungen nicht gilt. Gegen dingliche Surro-
gation bei Handeln des Testamentsvollstreckes in eigenem Namen Muscheler, Die
Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 2621{f.; dem folgend Dauner-Lieb,
Unternehmen in Sondervermdgen, S. 245; kritisch unter Hervorhebung des Rechtsge-
dankens des § 164 BGB Jacoby, Das private Amt, S. 296.

100 Explizit M. Wolf, JuS 1975, 710, 715.

101 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 355 in Fn. 37.

102 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 73.
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Kaufmann agiert, bedeutet die Fortfilhrung durch den Treuhédnder fiir den
Erben eine Geschiftseinstellung i.S.v. § 27 Abs. 2 HGB, sodass diesen bei
Einhaltung der Dreimonatsfrist keine handelsrechtliche Haftung fiir die Alt-
verbindlichkeiten trifft, sondern lediglich die auf den Nachlass beschriankbare
Haftung als Erbe. Der Testamentsvollstrecker haftet fiir die Altverbindlich-
keiten nach Mallgabe der §§ 25, 27 HGB, wobei er diese Haftung analog
§ 25 Abs. 2 HGB durch Eintragung einer einseitigen Erkldrung im Handels-
register und Bekanntmachung ausschlieen kann.!03 Fiir die durch den Testa-
mentsvollstrecker als Treuhdnder begriindeten Neuverbindlichkeiten haftet
der Testamentsvollstrecker personlich unbeschrinkt. Im Innenverhéltnis kann
er vom Erben gem. §§ 2218, 670 BGB Befreiung von der unbeschrinkten
Haftung fiir die Neuverbindlichkeiten verlangen.!04

Ob das Treuhandverhéltnis neben die angeordnete Testamentsvollstreckung
tritt oder ob es die Testamentsvollstreckung ginzlich ersetzt, wird in der
Regel nicht problematisiert.!% Es wird regelméBig, wenn auch selten expli-
zit, von einer bloBen Erginzung der angeordneten Testamentsvollstreckung
ausgegangen.1% Doch ist auch bei der Treuhandlésung zwischen verschiede-
nen Spielarten zu unterscheiden, namentlich zwischen der Erméchtigungs-
treuhand!97 und der Vollrechtstreuhand. Sie unterscheiden sich in der jeweils
durch sie implementierten Haftungsstruktur, insbesondere hinsichtlich der
Zuordnung des Unternehmensvermogens. Bei der sog. Erméchtigungstreu-
hand erwirbt der Testamentsvollstrecker kein Eigentum an dem Geschifts-
vermdgen. 108 Er erhilt lediglich das Recht, im eigenen Namen iiber die seiner
Verwaltung unterliegenden Geschiftsgegenstinde zu verfiigen. Bei der sog.
Vollrechtstreuhand!%® erwirbt der Testamentsvollstrecker das Eigentum an
den Aktiva des Unternehmens und wird Inhaber der Geschéaftsforderungen.

103 Hopt, in: Baumbach/Hopt, § 27 Rn. 8; Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 125;
Thiessen, in: MiinchKomm HGB, § 25 Rn. 46; John, BB 1980, 757, 758; Baur, in:
FS Délle, S. 249, 252.

104 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 74. Zur Frage, ob
der Erbe die Haftung fiir den Regressanspruch des Testamentsvollstreckers auf den
Nachlass beschranken kann, s. sogleich unten Kapitel 1 — A.II1.2.b)bb)(1).

105 Vgl. dagegen Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 82.

106 So wird grundsitzlich von der Geltung der §§ 2197 ff. BGB im Verhéltnis zwi-
schen Erben und Vollstrecker ausgegangen, Brandner, in: FS Stimpel, S. 991, 1003;
Reimann, in: Staudinger, § 2205 Rn. 151.

107 Fiir die Erméchtigungstreuhand findet sich auch der Begriff der Verwaltungs-
treuhand: Reimann, in: Staudinger, § 2205 Rn. 150; Bonefeld, in: Damrau/Tanck,
§ 2205 Rn. 34.

108 7. B. KG JW 1939, 104, 105; BGH NJW 1975, 54, 55. Rechtsprechung und
Literatur gehen wohl regelméfig von dieser Variante der Treuhandlosung aus, vgl.
Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 74.

109 Grundlegend John, BB 1980, 757 ff.
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Die Ubertragung erfolgt aufgrund des sachenrechtlichen Spezialititsprinzips
im Wege der Einzeliibertragung aller Vermogensgegenstinde auf den Treu-
hénder. Das ist aufwendig und kostenintensiv. Teilweise werden daher ein-
zelne Gegenstinde, z. B. Grundstiicke, von der Ubertragung ausgenommen.

b) Kritik
aa) Praktische Probleme

Die Treuhandldsung sieht sich zunéchst erheblichen praktischen Einwén-
den ausgesetzt. Nach ihr soll der Testamentsvollstrecker die unbeschrinkte
personliche AuBlenhaftung fiir alle neu begriindeten Geschéftsverbindlichkei-
ten iibernehmen, obwohl er am Gewinn des Unternehmens grundsdtzlich
nicht beteiligt ist. Praktisch wird es schwierig, einen Testamentsvollstrecker
zu finden, der sich dazu bereit erklért.!'® Der ihm im Innenverhéltnis gegen
den Erben zustehende Anspruch auf Befreiung von der unbeschrinkten Haf-
tung gem. §§ 2218, 670 BGB bictet keinen ausreichenden Ausgleich, und
zwar unabhingig davon, ob der Erbe hierfiir nur mit dem Nachlass oder auch
mit seinem Privatvermdgen haftet. Ebenso ist zweifelhaft, ob die Beriicksich-
tigung des Haftungsrisikos bei der Ausgestaltung der Vergiitung gem. § 2221
BGB durch Gewéhrung einer ,,Risikopramie” oder Gewinnbeteiligung einen
ausreichenden Anreiz fiir den Testamentsvollstrecker schaffen kann.!'! Sie
miisste dazu eine betrachtliche Hohe erreichen.

Dariiber hinaus kann der Umstand, dass der Testamentsvollstrecker bei der
Treuhandldsung nach auflen im eigenen Namen als Unternehmer agiert, zu
berufsrechtlichen Schwierigkeiten fiihren.!!2 Das Berufsrecht muss zwar kein
uniiberwindbares Hindernis darstellen. So hat die Ausiibung einer kaufmén-
nisch-gewerblichen Tatigkeit durch einen Rechtsanwalt nach heutiger Sicht
nicht mehr zwangsldufig den Verlust der Zulassung zur Folge, vgl. §§7
Nr. 8, 14 Abs.2 Nr. 9 BRAO.!I3 Doch selbst ein nur geringes Restrisiko
kann hier praktisch abschreckend wirken.!!4 Ein Notar benétigt fiir die kauf-

110 Schon Baur, in: FS Dolle, S. 249, 253; Goldschmit, JW 1931, 3057, 3058.

1 John, BB 1980, 757, 761; Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 140; Lorz, Tes-
tamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 88.

12 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 88.

113 BVerfG NJW 2002, 503; BVerfG NJW 1993, 317; Vossebiirger, in: Weyland,
BRAO, § 7 Rn. 115 ff.; Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 76;
Sandkiihler, in: Bengel/Reimann, § 11 Rn. 7; deutlich zuriickhaltender Bonefeld, in:
Mayer/Bonefeld (Hrsg.), Testamentsvollstreckung, § 23 Rn. 2, der darauf hinweist,
dass ausreichender Freiraum fiir die Anwaltstdtigkeit verbleiben muss; vgl. auch Jos-
sebiirger, in: Weyland, BRAO, § 14 Rn. 71.

114 Dies betont Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 89.
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ménnische Tatigkeit als Treuhdnder eine Genehmigung gem. § 8 Abs. 3 Nr. 1
BNotO.!15 Auch fiir Steuerberater ergeben sich aus der Fithrung eines einzel-
kaufménnischen Unternehmens berufsrechtliche Probleme. Nach § 57 Abs. 4
Nr. 1 StBerG ist eine gewerbliche Tétigkeit mit dem Beruf des Steuerberaters
grundsitzlich nicht vereinbar.!16

bb) Zweifelhafte Folgen fiir die Haftungsstruktur

Neben den praktischen Einwénden ist aber auch fraglich, ob die Treuhand-
16sung die interessengerechte Haftungsstruktur bieten kann, die sie verspricht.

(1) Drohende personliche Haftung des Erben

Aus Sicht des Erben stellt sich die brisante Frage, ob er seine Haftung fiir
den Regressanspruch des Treuhédnders aus §§ 2218, 670 BGB auf den Nach-
lass beschrénken kann oder ob er dafiir unbeschriankbar mit seinem gesamten
Vermogen haftet.!17 Teilweise wird der Aufwendungsersatzanspruch als sog.
Nachlasserbenschuld eingeordnet, fiir die der Erbe die Haftung nicht be-
schrinken kann.!!8 Zur Begriindung wird in der Regel auf das Treuhandver-
hiltnis zwischen Erbe und Testamentsvollstrecker abgestellt, das neben dem
durch die Testamentsvollstreckung begriindeten gesetzlichen Schuldverhilt-
nis stehe.!'® Andere qualifizieren den Aufwendungsersatzanspruch als reine
Nachlassverbindlichkeit, fiir die der Erbe nach allgemeinen Regeln die Haf-
tung auf den Nachlass beschrianken kann.120

Die Einordnung hingt richtigerweise mafgeblich mit der Begriindung des
Treuhandverhiltnisses zusammen.!2! Zum einen ist denkbar, dass der Testa-
mentsvollstrecker das Treuhandverhédltnis mit dem Erben als Privatperson
begriindet. Es ist aber auch mdglich, dass der Testamentsvollstrecker das
Treuhandverhéltnis mit sich selbst im eigenen Namen und in seiner amtli-

15 Sandkiihler, in: Bengel/Reimann, § 11 Rn. 19.

116 Ders., in: Bengel/Reimann, § 11 Rn. 45.

7 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 85.

118 BGHZ 12, 100, 103f.; ebenso die wohl iiberwiegende Literatur Brandner, in:
FS Stimpel, S. 991, 1004; Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 127; Winkler, Der Tes-
tamentsvollstrecker, Rn. 308.

119 Brandner, in: FS Stimpel, S. 991, 1004; Winkler, Der Testamentsvollstrecker,
Rn. 308.

120 Reimann, in: Staudinger, § 2205 Rn. 151; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB,
§ 2205 Rn. 28; Goebel, ZEV 2003, 261, 263.

121 Dies betont Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung,
S. 301 ff.; Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 78.
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chen Funktion fiir den Nachlass begriindet. Geht man davon aus, dass das
Treuhandverhiltnis zum Testamentsvollstrecker mit dem Erben als Privatper-
son begriindet wird, so kann aus dieser Treuhandabrede auch eine unbe-
schrinkbare Haftung des Erben mit seinem Privatvermdgen resultieren. In
diesem Fall ist fir die Begriindung des Treuhandverhiltnisses jedoch die
Mitwirkung des Erben erforderlich. Denn der Erblasser kann auch durch die
Anordnung von Testamentsvollstreckung nicht einseitig auf das Privatvermo-
gen des Erben zugreifen, § 2206 Abs. 2 BGB.!22 Bei der Erzwingung einer
solchen Mitwirkung ergdben sich die gleichen Probleme und Bedenken wie
bei der Vollmachtlosung.!?3 Die damit verbundenen Komplikationen miissten
sogar zur Unzuldssigkeit der Treuhandlsung fithren.!24 Sie sind aber bei der
Treuhandldsung unnétig. Eine Treuhandlosung, die sowohl zur unbeschriank-
ten Haftung des Treuhédnders als auch mittelbar zur unbeschrankten Haftung
des Erben mit Nachlass und Privatvermdgen fiihrt, schief3t iber das Ziel hi-
naus.!25 Das Ziel der Treuhandlosung besteht darin, weitgehend Testaments-
vollstreckungsrecht zur Anwendung zu bringen mit der durch die Haftungs-
problematik veranlassten Modifikation einer unbeschriankten Haftung des
Testamentsvollstreckers. Dies ldsst sich — im Gegensatz zur Vollmachtlo-
sung — auch ohne Mitwirkung des Erben verwirklichen. Der von den Be-
schriankungen des § 181 BGB ausdriicklich oder konkludent befreite!2¢ Tes-
tamentsvollstrecker kann das Treuhandverhiltnis mit sich selbst in eigenem
Namen und in seiner Amtsfunktion fiir den Nachlass abschlielen, §§ 2206,
181 BGB.!27 Auf demselben Wege kann er das Handelsgeschéft und ggf. das
Geschiftsvermogen auf sich iibertragen.!?8 Dass nur diese Konstruktion
ernsthaft in Betracht kommt, zeigt sich besonders plastisch bei der Vollrechts-
treuhand. Denn der Erbe konnte wegen § 2211 BGB das Geschiftsvermogen
gar nicht auf den Testamentsvollstrecker iibertragen.!2% Aus dieser vorzugs-
wiirdigen Konstruktion des Treuhandverhiltnisses folgt gleichzeitig die Be-
fugnis des Erben zur Haftungsbeschrinkung auf den Nachlass. Denn wenn

122 Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 84.

123 Dauner-Lieb, Unternechmen in Sondervermdgen, S. 280; Burgard, in: Staub,
HGB, § 27 Rn. 79; s. dazu oben Kapitel 1 — A.IIl.1.b)bb)(2).

124 Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 84.

125 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 86; Goebel, ZEV
2003, 261, 263.

126 BGHZ 30, 67, 69; nach anderer Ansicht liegt kein VerstoB gegen § 181 BGB
vor, weil der Testamentsvollstrecker einen Anspruch auf die Ubertragung habe John,
BB 1980, 757, 761; Winkler, Der Testamentsvollstrecker, Rn. 300.

127 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 28; Muscheler, Die Haf-
tungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 303; John, BB 1980, 757, 761.

128 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 87.

129 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 304; BGHZ
12, 100.
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der Testamentsvollstrecker das Treuhandverhiltnis mit sich selbst begriindet,
so verbietet § 2206 Abs. 2 BGB eine daraus resultierende unbeschrankbare
Haftung des Erben.

(2) Erschwerter Zugriff der Gldubiger auf das Unternehmensvermogen

Dem Axiom der unbeschriankten personlichen Haftung entspricht die Treu-
handlosung selbstverstandlich.!30 Fiir die mit dem Testamentsvollstrecker-
Treuhdnder kontrahierenden Neugldubiger wirkt sie sich dennoch nicht nur
vorteilhaft aus. Dabei bereitet insbesondere der Zugriff auf das Unterneh-
mensvermogen als Haftungsmasse Probleme.

(a) Erméchtigungstreuhand

So steht den Neugeschiftsglaubigern im Fall der Erméachtigungstreuhand
das Unternehmensvermogen nicht mehr ohne Weiteres als Haftungsmasse
zur Verfiigung. Denn das Geschéftsvermogen verbleibt bei der Erméchti-
gungstreuhand im Nachlass und wird nicht auf den Treuhdnder iibertragen.
Anstelle des befiirchteten ,,Handelsgeschifts mit beschriankter Haftung™ tritt
nun also ein ,,Handelsgeschift ohne Haftung des Geschiftsvermogens®.!31
Der direkte Zugriff auf das Geschéftsvermogen kann entgegen mancher Be-
flirworter der Treuhandldsung auch nicht einfach durch die Konstruktion ei-
ner Nachlassverbindlichkeit ermoéglicht werden.!32 Der Testamentsvollstre-
cker begriindet bei der Treuhandldsung Eigenverbindlichkeiten fiir sein Ver-
mogen und handelt dafiir notwendig im eigenen Namen und nicht in amt-
licher Funktion. Die Annahme, er begriinde dadurch jeweils eine eigene,
personliche Verbindlichkeit und gleichzeitig eine Nachlassverbindlichkeit,
kommt der Zulassung einer dem deutschen Recht fremden Verpflichtungser-
michtigung gleich und verstoft gegen das Offenkundigkeitsprinzip.133 Die

130 Eine Beschrinkung der Treuhdnderhaftung auf das Treugut als Sondervermo-
gen, wie sie etwa von Coing, Treuhand, S. 174 angestrebt wird, ist im deutschen
Treuhandrecht nicht anerkannt; dazu Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine
Haftung, S. 80.

131 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.329; Dau-
ner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 285; Hopt, in: Baumbach/Hopt, § 1
Rn. 44 a.E.

132 So aber Reimann, in: Staudinger, § 2205 Rn. 150; Pauli, in: Bengel/Reimann,
§ 5 Rn. 126; auch Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 27 bei Fn. 65,
der aber auf die damit verbundenen ,,Konstruktionsschwierigkeiten® hinweist.

133 So bereits John, BB 1980, 757, 759; Schiemann, in: FS Medicus, S. 513, 520;
Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 76; Dauner-Lieb, Unter-
nehmen in Sondervermdgen, S. 281; Goebel, ZEV 2003, 261, 262. Die Annahme ei-
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ausnahmsweise Zulassung einer Verpflichtungsermichtigung ldsst sich auch
nicht mit dem Argument rechtfertigen, sie sei fiir den Gléubiger lediglich
vorteilhaft, wenn und weil er nicht einen anderen, sondern nur einen zusétz-
lichen Schuldner erhalte.!3* Die Verpflichtungserméchtigung bleibt auch in
diesem Fall systemfremd und nicht risikolos fiir den Glaubiger, etwa wenn
der zusétzliche Schuldner ihn in Gléubigerverzug versetzen oder aufrechnen
konnte.135

In Betracht kommt somit nur eine mittelbare Haftung des Nachlasses. So
konnen die Neuglidubiger auf den Regressanspruch des Testamentsvollstre-
ckers gegen den Erben auf Befreiung von den eingegangenen Neuverbind-
lichkeiten gem. §§ 2218, 670 BGB und so indirekt auf das im Nachlass be-
findliche Geschiftsvermdgen zugreifen.13¢ Dieser mittelbare Zugriff ist je-
doch aufwendig und mit Risiken verbunden. Der Glaubiger muss im Ernstfall
zwei Titel erwirken, zunédchst gegen den Treuhidnder und anschlieBend gegen
den Erben. In diesem Zusammenhang ist fiir die Neugeschéftsglaubiger von

ner Haftung des Sondervermdgens beruht letztlich auf einer Gleichsetzung von Amts-
walterhandeln und bloem Eigenhandeln im Rahmen der Amtstheorie. So sind Vertre-
ter der Amtstheorie der Ansicht, dem Offenkundigkeitsprinzip miisse hier nicht
entsprochen werden; exemplarisch fiir diese Sicht etwa Liike, in: Kiibler/Priitting/
Bork, InsO, § 61 Rn. 5a; ders., Die personliche Haftung des Konkursverwalters,
S. 116, 141f., dort Fn. 132; Windel, in: Jaeger, InsO, § 80 Rn. 45 zum Konkurs- bzw.
Insolvenzverwalter; vgl. dagegen K. Schmidt, Handelsrecht, § 4 Rn. 70 zum Testa-
mentsvollstrecker; sehr kritisch auch Jacoby, Das private Amt, S. 294 f. Tatsachlich
fallt es schwer, Griinde zu finden, fiir die Parteien kraft Amtes von dem in § 164
BGB zum Ausdruck gekommenen Offenheitsgrundsatz abzuweichen und diese Amts-
walter insoweit anders zu behandeln als andere Organwalter oder Vertreter. Auch bei
Testamentsvollstrecker und Insolvenzverwalter ist das Handeln in amtlicher Funktion
(Amtswalterhandeln) daher vom bloflen Eigenhandeln abzugrenzen und entsprechend
§ 164 Abs.2 BGB offenzulegen; vgl. auch Dobler, in: Staudinger, § 1985 Rn. 8.
Auch der Vorschlag von Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung,
S. 82, eine Mitverpflichtung konne durch gleichzeitiges Auftreten des Testamentsvoll-
streckers als Treuhénder und in amtlicher Funktion erreicht werden, erscheint wenig
praktikabel. Zwar ist ein Handeln zugleich im eigenem und im fremden Namen nach
h.M. nicht ausgeschlossen, BGH NJW 2013, 1873 Rn. 11; BGH NJW 2009, 3506
Rn. 12; Schubert, in: MiinchKomm BGB, § 164 Rn. 118. Dennoch erscheint die An-
nahme sehr fragwiirdig, der Verwalter handle stets gleichzeitig im eigenem Namen
und in amtlicher Funktion. Dies steht im Ubrigen im Widerspruch zur Auslegungsre-
gel des § 164 Abs. 2 BGB, wonach im Zweifel ein Handeln im eigenen Namen anzu-
nehmen ist. Kritisch zu einer solchen Konstruktion im Rahmen der Diskussion um
die Doppelverpflichtungslehre bei der GbR Blenske, NJW 2000, 3170, 3171; Dauner-
Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 524 {f.; Schwark, in: FS Heinsius, S. 753,
757f.

134 John, BB 1980, 757, 759; so aber Ddlle, in: FS Schulz, S. 268, 277.

135 Bayreuther, in: MiinchKomm BGB, § 185 Rn. 32; vgl. auch Peters, AcP 171
(1971), 234, 245; Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, S. 907.

136 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 74.
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besonderer Bedeutung, dass nach Auffassung der Befiirworter der Erméchti-
gungstreuhandlosung auch rechtsgeschéftlicher Neuerwerb des Testaments-
vollstrecker-Treuhédnders analog § 2041 BGB in den Nachlass fillt.!137 Da-
durch wird die Vermdgenssituation fiir die Neugeschaftsglaubiger sehr ver-
worren. Sie kdnnen nicht nur auf das urspriinglich im Nachlass befindliche
Geschéftsvermdgen allenfalls mittelbar zugreifen. Sogar eine von ihnen er-
brachte Gegenleistung fallt automatisch in den Nachlass, so dass sie auch
hierauf nur noch mittelbar zugreifen konnen.

Solange der Treuhdnder solvent ist, mag dieser Aufwand fiir die Neuglau-
biger noch zumutbar sein. Sie sind immerhin dadurch geschiitzt, dass der
Anspruch des Testamentsvollstreckers auf Freistellung von einer Schuld al-
lein an den Gldubiger dieser Schuld abgetreten oder durch ihn gepfandet
werden kann.!38 Besonders hart trifft es die Neugldubiger aber in der Insol-
venz des Treuhdnders. Dann treten sie auch beziiglich des Zugriffs auf den
Regressanspruch des Treuhénders in Konkurrenz mit dessen Privatgldubi-
gern.13% Denn in der Insolvenz des Treuhédnders fillt der Aufwendungsersatz-
anspruch in die Insolvenzmasse, wandelt sich zum Zahlungsanspruch und
fiihrt somit zur Erhéhung der Insolvenzquote auch der Privatgldubiger des
Treuhdnders.!40 Fiir letztere ist der Aufwendungsersatzanspruch des Treuhdn-
ders und der damit ermoglichte Zugriff auf den Nachlass in der Treuhénder-
insolvenz ein unverdientes Geschenk.!4!

(b) Vollrechtstreuhand

Dem Axiom der unbeschrinkten personlichen Haftung entspricht die Voll-
rechtstreuhand ebenso wie die Erméchtigungstreuhand. Sie iiberwindet zu-
dem das bei der Erméachtigungstreuhand entstehende Problem des ,,Handels-
geschifts ohne Haftung des Geschéftsvermogens®. Denn das auf den Treu-
hinder tbertragene Geschiftsvermogen steht den Neugeschiftsglaubigern
nun unmittelbar zur Verfligung. Auch rechtsgeschéftlicher Neuerwerb fallt
bei dieser Losung in das Vermdgen des Testamentsvollstrecker-Treuhdnders.
Denn fiir eine dingliche Surrogation analog § 2041 BGB fehlt es nach der

137 Baur, in: FS Dolle, S. 249, 251; Damrau, in: Soergel, BGB, § 2205 Rn. 22;
KG JW 1939, 104, 105; Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 244
m.w. N.; vgl. Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 27.

138 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.318; BGH
NIW 1993, 2232, 2233; Smid, in: MinchKomm ZPO, § 851 Rn. 11.

139 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 318; zustim-
mend Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 79.

140 BGH NJW 1994, 49; BGHZ 57, 78, 81; vgl. die weiteren Nachweise bei Mu-
scheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 318 in Fn. 101.

141 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 319.
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Vollrechtsiibertragung auf den Testamentsvollstrecker an einem irgendwie
gearteten Bezug zum Nachlass.!42 Prima facie gestaltet sich die Vollrechts-
treuhand als fiir die Neugldaubiger duf3erst vorteilhaft und somit als vielver-
sprechende Losung. Sie konnen unmittelbar auf das Privatvermogen des
Treuhédnders sowie das Geschiftsvermogen zugreifen.

Allerdings wirft die Vollrechtstreuhand wiederum zahlreiche neue Fragen
auf. Vom Zugriff der Erbeneigengléubiger ist das Unternehmensvermdgen
zwar auch bei der Vollrechtstreuhand geschiitzt.143 Die mit der Vollrechtsiiber-
tragung auf den Treuhinder verbundene Privilegierung der mit dem Testa-
mentsvollstrecker kontrahierenden Neugeschiftsgldubiger korrespondiert je-
doch mit einer Benachteiligung der Nachlassgliubiger. Denn durch die Uber-
tragung wird ihnen der Zugriff auf das Unternehmensvermogen sowie den
Neuerwerb als Haftungsmasse entzogen.!44 Gleichzeitig kommt es zu einer
fragwiirdigen Begiinstigung der Privatgldubiger des Treuhdnders. Sie konnen
nun ohne Weiteres (und zwar schon vor der Insolvenz des Treuhdnders!) auf
das Unternehmensvermogen zugreifen.!4> Durch die Herauslosung aus dem
Nachlass muss die Vollrechtstreuhandlosung auf den bei der Testamentsvoll-
streckung durch die §§ 2211, 2214 BGB vermittelten dinglichen Schutz des
Unternehmensvermdgens verzichten.!4¢ Die Anerkennung von Treugut als
Sondervermdgen hat sich im deutschen Treuhandrecht bislang nicht durchset-
zen konnen.!47 Die danach allein verbleibende Mdglichkeit der Drittwider-
spruchsklage (§ 771 Abs. 1 ZPO) oder Aussonderung (§ 47 InsO) bietet nur
einen unzureichenden Schutz vor dem Zugriff der Treuhénderprivatglaubiger.
Nach tradierter Auffassung steht dem Treugeber Vollstreckungsschutz gem.
§ 771 Abs. 1 ZPO, § 47 InsO grundsétzlich nur dann zu, wenn er das Treugut
unmittelbaraufden Treuhédnderiibertragen hat (sog. Unmittelbarkeitsprinzip).!48
Ein durch Rechtsgeschéft an die Stelle des urspriinglichen Treuguts tretender
Gegenstand ist dagegen nicht selbst Treugut, sodass der Treugeber insoweit

142 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 83.

143 Den Schutz vor den Erbeneigengliubigern gewihrleistet die ,.echte® Testa-
mentsvollstreckung durch die Sperre der §§ 2211, 2214 BGB.

144 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 84; Muscheler, Die
Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 338.

145 Vgl. auch Hansmann/Kraakman, Yale Law Journal 110 (2000), 387, 415 zu
diesem Grundproblem der Vollrechtstreuhandlésung.

146 K. Schmidt/Brinkmann, in: MiinchKomm ZPO, § 771 ZPO Rn. 44,

147 Dafiir Coing, Treuhand, S. 174; Canaris, Handelsrecht, § 9 Rn. 34.

148 Preyf3, in: BeckOK ZPO, § 771 Rn. 14; Schubert, in: MinchKomm BGB,
§ 164 Rn. 150; Brinkmann, in: Uhlenbruck, InsO, § 47 Rn. 80; Ganter, in: Miinch-
Komm InsO, §47 Rn.357; a.A. K. Schmidt/Brinkmann, in: MinchKomm ZPO,
§ 771 ZPO Rn. 25; ausfiihrlich mit Grundlagenkritik am Unmittelbarkeitsgrundsatz
Bitter, Rechtstriagerschaft fiir fremde Rechnung, S. 51 {f.; dagegen auch schon Coing,
Treuhand, S. 1771f.; s. auch Grundmann, Treuhandvertrag, S. 309 ff.



Kap. 1: Das Haftungsproblem bei der Unternehmensfithrung 55

keinen Vollstreckungsschutz genief3t (sog. Surrogationsverbot).!49 Der Schutz
eines dynamisch verwalteten Vermdgens als Treugut scheidet damit grund-
sitzlich aus. Zwar hat die Rechtsprechung schon frith Ausnahmen vom
Unmittelbarkeitsprinzip zugelassen, insbesondere bei Treuhandkonten.!50 Un-
geachtet starker Kritik in der Literatur hat die Rechtsprechung das Unmittel-
barkeitsprinzip jedoch bisher nicht aufgegeben.!5! In den genannten Ausnah-
meféllen wurde statt des Unmittelbarkeitsprinzips zunéchst auf die Offenkun-
digkeit (Publizititsprinzip) sowie die Bestimmtheit (Vermdgenstrennungs-
prinzip) der treuhdnderischen Bindung abgestellt.!52 Unter Betonung der
Bestimmtheit der treuhidnderischen Zuordnung hat sich insbesondere John
dafiir ausgesprochen, auch bei einem Handelsunternehmen als Treugut eine
Ausnahme vom Unmittelbarkeitsprinzip anzunehmen.!33 Die Trennung des
Betriebsvermdgens vom sonstigen Vermdgen des Testamentsvollstreckers sei
weitgehend rechtlich institutionalisiert. Ob eine so weitgehende Ausnahme
vom Unmittelbarkeitsprinzip angenommen werden kann, erscheint allerdings
duBlerst zweifelhaft. Jedenfalls entspricht eine solche Ausnahme nicht gesi-
cherter Rechtsprechung.!>* Im Ergebnis miissen die Nachlassgldubiger eine
Vollstreckung in das auf den Treuhédnder libertragene Unternehmensvermogen
hinnehmen. Thnen bleiben lediglich im Nachlass an die Stelle des Treuguts
tretende Ersatzanspriiche gegen den Treuhénder.

SchlieBlich besteht durch die Vollrechtsiibertragung eine erhohte Gefahr
durch treuwidrige Verfiigungen des Testamentsvollstreckers.!>> Die Verfii-
gungsbefugnis des Treuhdnders ist unbeschrinkbar, § 137 BGB. Die Be-
schrinkung des § 2205 S. 3 BGB bei unentgeltlichen Verfiigungen gilt nicht.
Auch die Lehre vom Missbrauch der Vertretungsmacht ist — anders als bei
der Testamentsvollstreckung!36 — auf den Treuhdnder nicht anwendbar.!57

149 Ganter, in: MiinchKomm InsO, § 47 Rn. 31; Bitter, Rechtstrigerschaft fiir
fremde Rechnung, S. 65.

150 BGH NJW-RR 1993, 301; vgl. BGHZ 11, 37; Thole, in: Karsten Schmidt,
InsO, § 47 Rn. 83; Bitter, Rechtstragerschaft fiir fremde Rechnung, S. 87 ff.

I51 Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 47 Rn. 83; in BGHZ 155, 227, 231 hat der
BGH ausdriicklich offengelassen, ,,inwieweit die Prinzipien der Unmittelbarkeit und
Offenkundigkeit allgemein taugliche Abgrenzungsmerkmale darstellen.*

152 Brinkmann, in: Uhlenbruck, InsO, § 47 Rn. 80f.; an die Bestimmtheit kniipft
auch John, BB 1980, 757, 760 an.

153 John, BB 1980, 757, 760.

154 Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 92.

155 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 332; Bartsch,
Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 92.

156 BGHZ 30, 67, 69; Kipp/Coing, Erbrecht, § 68 V 1; Reimann, in: Staudinger,
§ 2205 Rn. 138; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 70.

157 BGH NJW 1968, 1471; Coing, Treuhand, S. 164; fiir Ausdehnung auf die Treu-
hand Kétz, Trust und Treuhand, S. 141.
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3. Fazit

Die Ausweichldsungen bieten weder rechtlich noch praktisch voll befriedi-
gende und interessengerechte Losungen.!58 Bei der Vollmachtlésung soll der
Erbe haften, obwohl er keinerlei Einfluss auf den Testamentsvollstrecker und
dessen Geschéftsfithrung hat. Es wird zu Recht bezweifelt, ob dem Erben dies
aufgezwungen werden kann. Bei der Treuhandlosung soll der Testamentsvoll-
strecker haften, obwohl ihm nicht die Ertrige des Unternehmens zustehen.
Praktisch wird sich kaum ein Testamentsvollstrecker dazu bereitfinden. Uber-
dies ist unsicher, ob die Ausweichlésungen zu einer iiberzeugenden Haftungs-
struktur fithren. Sicher ist nur, dass das Zusammentreten von Vollmacht bzw.
Treuhand einerseits und Testamentsvollstreckung andererseits die Rechtslage
erheblich verkompliziert. Damit liefern die Ausweichlésungen keineswegs
eine der reinen Testamentsvollstreckung ebenbiirtige Alternative.

IV. Zweifel an der Unzulissigkeitsthese

Vor diesem Hintergrund verschérft sich die Frage, ob die Ablehnung der
reinen Testamentsvollstreckung aufgrund der Haftungsproblematik tatséch-
lich zwingend ist.

1. Die ,,echte“ Testamentsvollstreckerlosung

Die Befiirworter der sog. echten Testamentsvollstreckerlosung bezweifeln
dies.!> Da die Ersatzlosungen, zu denen sich die Praxis aufgrund der ableh-
nenden herrschenden Meinung gezwungen sicht, zu schwierigen Folgefragen
fiihren und nicht vollkommen {iberzeugen koénnen, haben sich schon frith
Stimmen in der Literatur fir die Zuléssigkeit der Testamentsvollstreckung
am Einzelunternehmen ausgesprochen.!¢0 In jiingerer Zeit verstirken sich die
Stimmen, die unter dem Schlagwort ,,echte Testamentsvollstreckerlosung™
oder auch ,erbrechtliche Losung® fiir die Anwendung der §§ 2197 ff. BGB
auch auf Unternehmen werben.!6!

158 Ebenso Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S.291; K. Schmidt,
JuS 2017, 809, 814; Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5 Rn. 149.

159 Baur, in: FS Délle, S.249ff.; Emmerich, in: Heymann, § 1 Rn.31; Kipp/
Coing, Erbrecht, § 68 IIl 3a; Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvoll-
streckung, S. 389ff.; Schiemann, in: FS Medicus, S. 513 ff.; Canaris, Handelsrecht,
§ 9 Rn.36ff.; Hopt, in: Baumbach/Hopt, § 1 Rn. 44; Winkler, in: FS Schippel,
S. 519ff.; Weidlich, NJW 2011, 641 ff.; Burgard, in: Staub, HGB, § 27 Rn. 83; Wilz-
holz, in: VGR 2014, S. 67, 72; Kroifs, in: NomosKommentar BGB, § 2205 Rn. 33.

160 Grundlegend Baur, in: FS Délle, S. 249 ff.

161 Aus jlngerer Zeit Freiherr von Proff, DStR 2018, 415, 417; Weidlich, NJW
2011, 641ff.; Hopt, in: Baumbach/Hopt, § 1 Rn. 44; Burgard, in: Staub, HGB, § 27
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Bei dieser Losung fiihrt der Testamentsvollstrecker das zum Nachlass ge-
horige Unternehmen in seiner amtlichen Funktion als Testamentsvollstrecker
fort. Allein der Testamentsvollstrecker kann iiber das Geschiftsvermdgen
verfiigen, § 2211 BGB. Er leitet das Unternehmen unter Ausschluss des Er-
ben. Der Erbe bleibt Rechtstriger des Nachlasses sowie des darin befind-
lichen Unternehmensvermogens, er fungiert als Unternehmensinhaber und
Kaufmann und ist als solcher auch in das Handelsregister einzutragen.!62
Nach den Befiirwortern der echten Testamentsvollstreckerldsung ist zudem
ein Vermerk iiber die Anordnung der Testamentsvollstreckung in das Han-
delsregister einzutragen.!®3 Die durch den Testamentsvollstrecker begriinde-
ten Neuverbindlichkeiten sind Nachlassverbindlichkeiten, § 2206 Abs. 1
BGB. Der Testamentsvollstrecker kann unter der bisherigen Firma zeich-
nen.!'® Dadurch, dass der Testamentsvollstrecker bei der Unternehmensfort-
fithrung unter Hinweis auf seine amtliche Stellung auftritt, vermeidet er seine
eigene personliche Haftung. Das Unternechmensvermdgen bleibt Teil des
Nachlasses, der als Sondervermdgen vom Erbenprivatvermdgen abgesondert
ist. Rechtsgeschiéftlicher Neuerwerb des Testamentsvollstreckers sowie Nut-
zungen fallen in den Nachlass.!%> Somit stehen den Neu- wie den Altglaubi-
gern stets der gesamte Nachlass sowie das darin befindliche Geschéftsvermo-
gen als Haftungsmasse zur Verfiigung. Gleichzeitig bleibt das Unternehmens-
vermdgen vor dem Zugriff des Erben sowie seiner Privatgldubiger dinglich
geschiitzt, §§ 2211, 2214 BGB.

Nach ganz iiberwiegender Ansicht trifft den Erben bei der Unternehmens-
fortfiihrung durch den Testamentsvollstrecker im Rahmen der echten Testa-
mentsvollstreckerldsung nicht die handelsrechtliche Haftung fiir Altverbind-
lichkeiten gem. § 27 Abs. 1 HGB.!19 Dem ist zuzustimmen, denn auf die
Unternehmensfortfilhrung durch den Testamentsvollstrecker hat der Erbe
keinen Einfluss. Beziiglich der Altverbindlichkeiten bleibt es daher bei der
auf den Nachlass beschrinkbaren Haftung als Erbe. Die Entscheidung iiber

Rn. 83; Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.389ff,;
Schiemann, in: FS Medicus, S. 513 ff.; Canaris, Handelsrecht, § 9 Rn. 36 ff.; Bartsch,
Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 149; Zabel, Die Publizitdt der Tes-
tamentsvollstreckung in der erbrechtlichen Unternehmensnachfolge, S. 90.

162 K. Schmidt, in: MiinchKomm HGB, § 1 Rn. 60.

163 Tm Einzelnen ist dies umstritten. Zur Registerpublizitét s. unten Kapitel 6 — B.

164 So Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 22; Baur, in: FS Délle,
S. 249, 263.

165 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 22.

166 RGZ 132, 138, 144; Burgard, in: Staub, HGB, § 27 Rn. 85; Hopt, in: Baum-
bach/Hopt, § 27 Rn. 3; Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstre-
ckung, S. 395; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 20; so auch Dauner-
Lieb, Unternehmen in Sondervermogen, S. 304; vgl. Thiessen, in: MiinchKomm HGB,
§ 27 Rn. 20; gegen die h. M. K. Schmidt, Handelsrecht, § 8 Rn. 139.
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die Fortfiihrung der bisherigen Firma (mit oder ohne Beifiigung eines Nach-
folgezusatzes) trifft der Testamentsvollstrecker.!¢7 Die ,,unbefangene An-
wendung der §§ 2197 ff. BGB auch auf Unternehmen als Nachlassgegenstand
scheint somit zu einer klaren und befriedigenden Losung zu fiihren.

2. Schwiichen der herrschenden Argumentationslinie

Dagegen ist die Argumentation der herrschenden Meinung nicht frei von
Zweifeln. In seiner grundlegenden Entscheidung hat das Reichsgericht die
Ablehnung der echten Testamentsvollstreckung am Unternehmen neben
registerrechtlichen Bedenken in erster Linie auf die Haftungsproblematik
gestiitzt. Den Haftungskonflikt hat es zulasten des Testamentsvollstreckungs-
rechts gelost und dies mit dem Vorrang des Handelsrechts gegeniiber dem
Biirgerlichen Recht begriindet. So laufe die Fortfithrung eines einzelkauf-
maéannischen Unternechmens durch einen Testamentsvollstrecker auf ein ,,Han-
delsgeschéft mit beschrankter Haftung®™ hinaus. Dies sei ,,vollig unvereinbar
mit den Bediirfnissen eines geordneten und sicheren Handelsverkehrs wie
auch mit den Vorschriften des Gesetzes, insbesondere mit den §§ 22, 27
HGB®“.168 Aufgrund des in Art. 2 EGHGB geregelten Vorrangs handelsrecht-
licher Normen miissten die biirgerlich-rechtlichen Vorschriften der §§ 2197 ff.
BGB zuriicktreten und eine Verwaltungstestamentsvollstreckung an einem
Einzelunternehmen ausscheiden.!%® Die Stichhaltigkeit dieser Argumente ist
zweifelhaft.

Zunéchst ldsst sich bei der Unternchmensfortfiihrung durch den Testa-
mentsvollstrecker ein Konflikt mit den §§ 22, 27 HGB nicht feststellen.
Diese Vorschriften betreffen allein die Haftung des Erben fiir Altverbindlich-
keiten des Erblassers. Beziiglich der Haftung fiir Altverbindlichkeiten ist ein
Konflikt mit der Testamentsvollstreckung jedoch nicht erkennbar. Denn nach
herrschender Ansicht ist es auch im Rahmen des § 27 HGB moglich, die
Haftung fiir Altverbindlichkeiten analog § 25 Abs. 2 HGB durch Eintragung
einer einseitigen Erkldrung im Handelsregister und Bekanntmachung auszu-
schlieBen.!70 Soweit es dagegen um die Haftungsbeschriankung fiir durch den

167 Streitig, so Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung,
S. 417; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 22; fiir Entscheidungskom-
petenz des Erben Baur, in: FS Délle, S. 249, 263 f.; Hopt, in: Baumbach/Hopt, § 1
Rn. 44.

168 RGZ 132, 138, 144.

169 RGZ 132, 138, 144. Diese Argumentation hat die Rechtsprechung spéter auf
die Testamentsvollstreckung am OHG-Anteil {ibertragen, RGZ 170, 392, 395.

170 KG DR 1940, 2007; Burgard, in: Staub, HGB, § 27 Rn. 49; Thiessen, in:
MiinchKomm HGB, § 27 Rn. 46; Hopt, in: Baumbach/Hopt, § 27 Rn. 8; Canaris,
Handelsrecht, § 7 Rn. 111; Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1967 Rn. 44; Lorz, Tes-
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Testamentsvollstrecker begriindeten Neuverbindlichkeiten geht, die ja die
mafgebliche Schwierigkeit fiir die Zulassung der Testamentsvollstreckung
darstellt, trifft § 27 HGB dariiber keine Aussage.!7!

Gewiss flihrt die potenzielle gegenstiandliche Haftungsbeschriankung fiir
Neuverbindlichkeiten gem. §§ 1975 ff., 2206 Abs. 2 BGB zu einem Konflikt
mit dem Grundsatz der unbeschriankten Haftung. Allerdings macht es sich
das Reichsgericht und mit ihm die herrschende Meinung bei der Losung
dieses Konflikts allzu leicht, wenn es den Grundsatz der unbeschrinkten
Haftung als einen ,handelsrechtlichen” Grundsatz qualifiziert und sodann
aus Art.2 EGHGB folgert, die biirgerlich-rechtlichen Vorschriften der
§§ 2197 ff. BGB miissten zuriicktreten.!7? Diese Zuspitzung auf einen Kon-
flikt zwischen vorrangigem Handelsrecht und biirgerlichem Recht ist nicht
iiberzeugend. Denn der Grundsatz der unbeschriankten Haftung ist ein allge-
mein biirgerlich-rechtlicher und kein speziell handelsrechtlicher Grundsatz
und dementsprechend auch im HGB an keiner Stelle normiert.!’> Der in
Art. 2 EGHGB normierte Vorrang des Handelsrechts kommt damit nicht zum
Tragen.!74

Zudem fiihrt das Abstellen auf einen vermeintlich speziellen und vorrangi-
gen handelsrechtlichen Grundsatz zu einer zweifelhaften Differenzierung
zwischen handelsrechtlichen und biirgerlich-rechtlichen Sachverhalten.!7>
Denn wenn man die Unzulédssigkeit einer unternechmerischen Betédtigung des
Testamentsvollstreckers mafgeblich mit handelsrechtlichen Besonderheiten

tamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 39; Pauli, in: Bengel/Reimann, § 5
Rn. 130; a.A. Reuschle, in: E/B/J/S, § 27 Rn. 35.

171 Weidlich, NJW 2011, 641, 643; etwas anderes kommt nur in Betracht, wenn
man mit K. Schmidt, ZHR 157 (1993), 600ff. den Zweck des § 27 HGB in der Be-
griilndung einer Haftungsgleichstellung fiir Alt- und Neuverbindlichkeiten sieht, dage-
gen aber die ganz iliberwiegende Meinung s. nur Burgard, in: Staub, HGB, § 27
Rn. 16; Reuschle, in: E/B/J/S, § 27 Rn. 4.

172 BGHZ 12, 100; Reimann, in: Staudinger, § 2205 Rn. 144; Lange, in: BeckOK
BGB, § 2205 Rn. 28; Ddrrie, Die Testamentsvollstreckung im Recht der Personen-
handelsgesellschaften und der GmbH, S. 52; vgl. Weidlich, in: Palandt, BGB, § 2205
Rn. 7.

173 Baur, in: FS Dolle, S. 249, 263; Brandner, in: FS Stimpel, S. 991, 994; Buch-
wald, AcP 154 (1955), 22, 29f.; Muscheler, Die Haftungsordnung der Testaments-
vollstreckung, S.397; auch Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermogen, S. 32;
zum sog. Grundsatz der unbeschrinkten Vermogenshaftung Olzen, in: Staudinger,
Einl. zum Schuldrecht Rn. 242; bereits von Tuhr, Allgemeiner Teil, S. 315; ebenso
BGHZ 142, 315, 319. Zur parallelen Problematik bei der Insolvenzverwaltung Zim-
mermann, Die Haftung der Gesellschafter fiir die vom Insolvenzverwalter einer Per-
sonenhandelsgesellschaft begriindeten Verbindlichkeiten, S. 101.

174 Schon Goldschmit, JW 1931, 3057, 3058.

175 So auch Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermégen, S. 314.
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begriindet, folgt daraus grundsétzlich die Zulédssigkeit werbender Tatigkeit
des Testamentsvollstreckers auBerhalb des Handelsrechts. So muss man mit
der Argumentation der herrschenden Auffassung von der Zuldssigkeit der
Dauertestamentsvollstreckung an Unternehmen auflerhalb des Handelsrechts
ausgehen, wie z.B. bei kleingewerblichen Unternehmen, Grundstiicksver-
waltungen,!7¢ landwirtschaftlichen Betrieben oder Betrieben von Freiberuf-
lern.!77 Dies erscheint inkonsequent. Eine Unterscheidung zwischen kauf-
minnischen Unternehmen und nichtkaufménnischen Unternehmen ist auch
wenig praktikabel. Denn fiir den Ubergang vom Kleingewerbe zum Einzel-
kaufmann kann infolge des wertungsabhingigen Kriteriums des Erfordernis-
ses eines kaufminnischen Geschiftsbetriebs gem. § 1 Abs. 2 HGB ein ge-
nauer Zeitpunkt kaum bestimmt werden.!78

Konsequent wire dagegen nur die Annahme der Unzuléssigkeit oder Zu-
lassigkeit simtlicher unternehmerischer Tétigkeit des Testamentsvollstreckers
im Sondervermdgen Nachlass.!” Die Annahme der Unzuléssigkeit samitli-
cher unternehmerischer Aktivitdt des Testamentsvollstreckers wiirde jedoch
eine massive Rechtsfortbildung im Wege teleologischer Reduktion bedeu-
ten.180 Sie wiirde das Institut der Verwaltungstestamentsvollstreckung, das
inhdrent auf eine dynamische Verwaltung des Nachlasses ausgerichtet ist,
ihres Wesens berauben. Vielmehr entspricht ,,dem gesetzlichen Regelungs-
programm der §§ 2197, 2203 ff., 2209 BGB [...] die Zulassung der Testa-
mentsvollstreckung™ auch am unternehmerischen Nachlass.!8! Sie sollte nur
dann in teleologischer Reduktion des Testamentsvollstreckungsrechts verbo-
ten werden, wenn sie zu untragbaren Ergebnissen fiihrt.182

176 Vgl. etwa LAG Berlin BeckRS 2004, 42519 fiir einen Fall, in dem ein Testa-
mentsvollstrecker nicht unerheblichen Immobilienbesitz verwaltete und zu diesem
Zweck mehr als 30 Arbeitnehmer beschéftigte.

177 Baur, in: FS Dolle, S.249, 263; Muscheler, Die Haftungsordnung der Testa-
mentsvollstreckung, S. 398; Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung,
S. 60.

178 BGHZ 146, 341, 346.

179 So auch Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 61.

180 Kritisch Canaris, Handelsrecht, § 9 Rn. 36; dafiir aber, von ihrem ablehnenden
Standpunkt aus konsequent Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 314.

181 K. Schmidt, Handelsrecht, S. 136, § 4 IV Rn. 76.

182 Vgl. Schiemann, in: FS Medicus, S. 513, 526; Bartsch, Der Testamentsvollstre-
cker und seine Haftung, S. 66f.; vgl. Burgard, in: Staub, HGB, § 27 Rn. 83.
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B. Zulissigkeit der Unternehmensfiihrung
durch den Insolvenzverwalter

Die Frage, ob und innerhalb welcher Grenzen eine Unternehmensfortfiih-
rung zuldssig ist, hat auch die insolvenzrechtliche Literatur beschéftigt. Im
Zuge der immer stirkeren Anerkennung des Sanierungsgedankens im Insol-
venzrecht hat die Unternehmensfortfithrung hier deutlich an Bedeutung ge-
wonnen. Aufgabe des Insolvenzverwalters kann demnach nicht nur die Ab-
wicklung des schuldnerischen Vermdgens sein, sondern auch die werbende
Verwaltung zur Massemehrung einschlieBlich der Fortfiihrung des schuldne-
rischen Unternehmens.

Die Unternehmensfortfithrung durch den Insolvenzverwalter wird rechts-
technisch im Wesentlichen so gehandhabt, wie es die echte Testamentsvoll-
streckerlosung auch fiir den Testamentsvollstrecker propagiert.!83 Bei Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens fillt das Unternehmen des Insolvenzschuldners
als Sachgesamtheit in die Insolvenzmasse, die — wie der Nachlass beim Er-
ben — ein unselbststindiges Sondervermdgen des Insolvenzschuldners bildet.
Bei der Unternehmensfortfiihrung durch den Insolvenzverwalter bleibt der
Schuldner als Rechtstrager der Insolvenzmasse Unternechmensinhaber sowie
Kaufmann und als solcher im Handelsregister eingetragen. Gem. § 32 Abs. 1
HGB ist die Insolvenzer6ffnung {iber das Vermogen eines Kaufmanns in das
Handelsregister einzutragen. Der Insolvenzverwalter kann das schuldnerische
Unternehmen unter der bisherigen Firma fortfithren.!8¢ Zur Vermeidung des
Risikos einer persdnlichen Eigenhaftung sollte der Verwalter auf seine Stel-
lung als Insolvenzverwalter hinweisen.!85

I. Bedeutung der Unternehmensfortfithrung in der Insolvenz

Die Unternehmensfortfithrung in der Insolvenz hat im Laufe der Zeit zu-
nehmend an Bedeutung gewonnen. Diesem Bedeutungswandel entsprechend

183 Vgl. K. Schmidt, in: MiinchKomm HGB, § 1 Rn. 57. Vgl. oben Kapitel 1 —
AIV.1.

184 Hopt, in: Baumbach/Hopt, § 17 Rn. 47; Heidinger, in: MinchKomm HGB,
§ 17 Rn. 78; von Websky, in: Borchardt/Frind, § 16 Rn. 1852; auch BGH NJW-RR
1989, 1263.

185 K. Schmidt, NJW 1987, 1905, 1908; vgl. Windel, in: Jaeger, InsO, § 80 Rn. 45;
Jahr, in: FS Weber, S. 275, 300f.; fiir eine Pflicht des Verwalters iiber seine Amtsstel-
lung aufzukldren auch Liike, Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 119;
ders., in: Kibler/Priitting/Bork, InsO, § 61 Rn. Sa; nach BGH ZIP 1989, 937, 938
besteht jedoch grundsitzlich keine wettbewerbsrechtliche Pflicht des Insolvenzver-
walters, in Werbeanzeigen auf die Insolvenzer6ffnung hinzuweisen.
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hat sich auch die Beurteilung der Zuléssigkeit und Grenzen der Unterneh-
mensfortfiihrung durch den Insolvenzverwalter gewandelt.

1. Unternehmensfortfithrung im Rahmen der Liquidation

Bereits unter der Konkursordnung von 1877 war anerkannt, dass der Insol-
venzverwalter das schuldnerische Unternehmen im Rahmen seiner Verwer-
tungsaufgabe kurzfristig fortfithren kann und darf. Allerdings war die Kon-
kursordnung noch sehr stark vom Leitgedanken der bestmdglichen und be-
schleunigten Glaubigerbefriedigung durch Liquidierung und Verteilung des
Schuldnervermégens geprigt.!86 Urspriinglich zeigte die Rechtsprechung
daher mit Blick auf den Konkurszweck hinsichtlich der Unternechmensfort-
fiihrung eine sehr restriktive Haltung. Die Unternehmensfortfithrung durch
den Insolvenzverwalter wurde als Ausnahme angesehen. Es wurde deutlich
betont, dass sie von ,,vornherein durch den Befriedigungs- und Liquidations-
zweck begrenzt“ sei.!87 Damit waren einer unternchmerischen Aktivitdat des
Insolvenzverwalters enge Grenzen gesetzt.!$8 Eine Unternehmensfortfiihrung
wurde im Wesentlichen nur zum Zwecke des Abverkaufs von Vorrédten oder
der Ausfithrung vorhandener und erfolgsversprechender Auftrige akzep-
tiert.189

2. Unternehmensfortfithrung zu weiteren Zwecken

Beeinflusst durch eine stirker dkonomisch geprigte Sichtweise begann
sich bereits unter der Konkursordnung die Einsicht durchzusetzen, dass je-
denfalls eine voriibergehende Unternehmensfortfiihrung der Massemehrung
dienlich und daher im Interesse der Glaubiger zuzulassen sei.l% Der Insol-
venzverwalter sollte das Unternehmen nicht nur im Rahmen einer beschleu-
nigten Liquidation, sondern auch zu weiteren Zwecken, insbesondere einer
geplanten BetriebsverduBerung fortfithren diirfen.!°! In diesem Sinne gewann
die Unternehmensfortfiihrung Bedeutung als ,eigenstindige Verwertungs-
form*“ neben der Unternehmenszerschlagung.!92 Mit Inkrafttreten der Insol-

186 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung, S. 6; BT Drs.
12/2443, S. 74.

187 BGH NJW 1973, 1043; s. auch Janssen, in: MiinchKomm InsO, § 157 Rn. 2.

188 Sie war danach im Wesentlichen nur als Vorbereitungshandlung zur Liquida-
tion zu verstehen, Stiidemann, in: FS 100 Jahre Konkursordnung, S. 401, 433 f.

189 BGH NJW 1980, 55 nennt zusitzlich den Versuch, einen giinstigeren Zwangs-
vergleich fiir die Glaubiger zu erreichen.

190 Vgl. bereits BGH NJW 1980, 55; BGHZ 99, 151, 153.

191 BGHZ 99, 151, 155.

192 Stiidemann, in: FS 100 Jahre Konkursordnung, S. 401, 428 ff., 436.
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venzordnung am 1. Januar 1999 wurde die Unternehmensfortfithrung schlief3-
lich als neben der Liquidation gleichrangige Verfahrensoption anerkannt.!93
Damit ist auch eine Unternehmensfortfiihrung, die iiber das fiir eine be-
schleunigte Liquidation erforderliche MaR hinausgeht, zuldssig. Nach § 157
S. 1 InsO entscheidet die Glaubigerversammlung, ob das Unternehmen vor-
laufig fortgefiihrt werden soll. In einem sanierungsorientierten Insolvenzrecht
spielt die Unternehmensfortfithrung eine grofle Rolle. Fiir den Insolvenzver-
walter bedeutet sie eine anspruchsvolle Aufgabe, die sich wesentlich von ei-
ner nur kurzfristigen Unternehmensfortfithrung zum Zwecke einer raschen
Abwicklung unterscheidet. Der Insolvenzverwalter ist nicht mehr lediglich
in liquidierender, sondern verstirkt in werbender Funktion titig.!%4 Er setzt
die Insolvenzmasse zum Zwecke der Erfolgserzielung werbend ein.!95 Die
Unternehmensfortfithrung fiir die Insolvenzmasse kann durchaus ldngere Zeit
in Anspruch nehmen. Zwar spricht § 157 S. 1 InsO lediglich von einer ,,vor-
laufigen* Fortfiihrung. Eine bestimmte zeitliche Grenze ldsst sich dem Ge-
setz jedoch nicht entnehmen.

II. Haftungsbeschrinkung fiir Neuverbindlichkeiten

Dabei kommt es auch bei der Unternehmensfortfithrung durch den Insol-
venzverwalter zu einer gegenstindlichen Haftungsbeschrinkung auf ein Son-
dervermdgen. Ebenso zeigen sich bei den Sachgriinden fiir diese Haftungsbe-
schrinkung deutliche Parallelen zur Testamentsvollstreckung.

1. Die Haftung fiir durch den Insolvenzverwalter
begriindete Verbindlichkeiten

Begriindet der Insolvenzverwalter im Zuge der Unternehmensfortfithrung
neue Verbindlichkeiten, so handelt es sich dabei um neue Masseverbindlich-
keiten i.S.v. § 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO. Fiir diese Neumasseverbindlich-
keiten haftet der Schuldner nach herrschender Meinung auch nach Aufhebung
des Insolvenzverfahrens lediglich mit der Masse, nicht unbeschrinkt mit

193 BT Drs. 12/2443, S. 73 ff.; Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 206.

194 Das verdeutlichen die zahlreichen Stellungnahmen zur Insolvenzverwalter-
haftung bei der Unternehmensfortfithrung: Leichtle/Theusinger, NZG 2018, 251 ft.:
,.unternehmenslenker; Berger/Frege/Nicht, NZI 2010, 321, 322: ,[...] einem Unter-
nehmensleiter vergleichbar*; von Websky, in: Borchardt/Frind, § 16 Rn. 1835: ,,Unter-
nehmerfunktion®; allgemein Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmens-
fortfiihrung, S. 11 zur stirkeren Auflenorientierung der werbenden Funktion des In-
solvenzverwalters. s. ferner die Nachweise in Fn. 2 in diesem Teil.

195 Stiidemann, in: FS 100 Jahre Konkursordnung, S. 401, 431: ,,Verwerten in die-
sem Sinne bedeutet [...] Einsetzen zur Erfolgserzielung.“
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seinem sonstigen freien Vermdgen.'9 Somit haften fiir die durch den Insol-
venzverwalter begriindeten Neuverbindlichkeiten weder der Insolvenzver-
walter noch der Insolvenzschuldner, geschweige denn die Insolvenzglaubiger
unbeschriankt personlich, sondern lediglich der Schuldner gegenstdndlich
beschréankt auf die Insolvenzmasse.!7 Hinsichtlich der durch den Insolvenz-
verwalter begriindeten Neuverbindlichkeiten entspricht die Haftungslage so-
mit derjenigen bei der Testamentsvollstreckung. Der einzige Unterschied ist,
dass die Haftung fiir durch den Insolvenzverwalter begriindete Verbindlich-
keiten von vornherein auf die Insolvenzmasse beschrinkt ist, wihrend die
Haftungsbeschrdnkung fiir durch den Testamentsvollstrecker begriindete
Verbindlichkeiten auf den Nachlass erst unter den Voraussetzungen der
§§ 1975 ff. BGB greift.

Im Ubrigen ist streng zwischen den bereits vor Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens begriindeten Altverbindlichkeiten und den nach Verfahrenseroftf-
nung durch den Insolvenzverwalter begriindeten Neuverbindlichkeiten zu
unterscheiden.!98 Fiir die bereits vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens be-
griindeten Altverbindlichkeiten des Schuldners kommt es grundsétzlich nicht
zu einer Haftungsbeschrankung. Als Insolvenzglaubiger haben die Altgliubi-
ger nach Authebung des Insolvenzverfahrens grundsitzlich ein freies Nach-
forderungsrecht und konnen ihre Restforderungen unbeschrinkt gegen den

196 BGH NZG 2010, 31 Rn. 12; BGH NJW 1955, 339; BGH WM 1964, 1125;
Hintzen, in: MinchKomm InsO, § 201 Rn. 16; Hefermehl, in: MiinchKomm InsO,
§ 207 Rn. 76; Pehl, in: Braun, InsO, § 201 Rn. 4; Westphal, in: Nerlich/Romermann,
InsO, § 202 Rn. 7; K. Schmidt, in: MiinchKomm HGB, § 1 Rn. 63; ders., KTS 1984,
345, 396; Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S. 148 {f.; Botticher, ZZP
77 (1964), 55, 56; zu den Griinden Sieveking, Die Haftung des Gemeinschuldners fiir
Masseanspriiche, S.25ff. a.A. fiir eine gegenstindlich unbeschrinkte Haftung des
Schuldners Windel, in: Jaeger, InsO, § 80 Rn.44; Hdsemeyer, Insolvenzrecht,
Rn. 25.30; Herchen, in: HambKomm InsO, § 201 Rn. 6; Mock, in: Uhlenbruck, InsO,
§ 80 Rn. 28; Ries, in: Uhlenbruck, InsO, § 207 Rn. 49; Runkel/Schnurbusch, NZI1
2000, 49, 56f.; Piitter, Der NachlaBverwalter als Unternehmer, S. 48. In der dlteren
konkursrechtlichen Diskussion war die Gegenansicht, die eine unbeschrankte Haftung
des Schuldners vertrat, noch stirker verbreitet, s. etwa Wolff, ZZP 22 (1896), 207,
210; Levy, ZZP 49 (1925), 212, 213.

197 Zwar gehort gem. § 35 Abs. 1 InsO auch das wihrend des Verfahrens durch
den Schuldner erlangte Vermdgen zur Insolvenzmasse, sodass auch dieser Neuerwerb
fiir Masseverbindlichkeiten haftet. Nach Verfahrensabschluss erlangter Neuerwerb
unterfallt jedoch nicht dem Insolvenzbeschlag. Insoweit besteht keine Nachhaftung
fiir wihrend des Verfahrens begriindete Masseverbindlichkeiten. Daher fiihrt auch die
Neuregelung des § 35 Abs. 1 InsO nicht zu einer unbeschriankten Haftung fiir Neu-
masseverbindlichkeiten; insofern etwas missverstidndlich die Ausfithrungen von Zim-
mermann, Die Haftung der Gesellschafter fiir die vom Insolvenzverwalter einer Per-
sonenhandelsgesellschaft begriindeten Verbindlichkeiten, S. 102 ff.

198 So ist auch beim Erbfall zwischen Alt- und Neuverbindlichkeiten zu trennen.
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Schuldner geltend machen, § 201 Abs. 1 InsO.!9° Auch fiir vor Eroffnung des
Insolvenzverfahrens begriindete Anspriiche, die wahrend des Insolvenzver-
fahrens die Privilegierung als Masseanspriiche genief3en, haftet der Schuldner
unbestritten nach Beendigung des Insolvenzverfahrens weiter fort.290 Fiir die
vorliegende Untersuchung ist aber ausschlieflich die Haftung fiir die durch
die Amtstreuhinder begriindeten neuen Verbindlichkeiten von Interesse.20!
Insofern gilt fiir Testamentsvollstrecker und Insolvenzverwalter gleicherma-
Ben, dass die Haftung im Ernstfall gegensténdlich auf das Sondervermdgen
Nachlass bzw. Insolvenzmasse beschrénkt ist.

2. Griinde fiir die Haftungsbeschrinkung

Es entspricht also der ganz herrschenden Ansicht, dass der Insolvenz-
schuldner fiir durch den Insolvenzverwalter begriindete Neumasseverbind-
lichkeiten stets nur beschriankt auf die Insolvenzmasse haftet. Dies ist vor
dem Hintergrund bemerkenswert, dass die Insolvenzordnung wie auch schon
die Konkursordnung keine Vorschriften enthdlt, die — abweichend vom
Grundsatz der unbeschrankten Vermdgenshaftung — eine Haftungsbeschrin-
kung regeln.202 Insbesondere ldsst sich eine gesetzliche Haftungsbeschrin-
kung nicht aus §§ 215 Abs. 2, 201 InsO oder § 206 InsO herleiten. Im Ge-
gensatz zum Erbrecht, das Moglichkeit und Voraussetzungen einer Haftungs-
beschrankung auf den Nachlass in den §§ 1967 ff., 1975ff., 1993 {ff. BGB
regelt, ergibt sich im Insolvenzrecht weder der Schuldner, noch Art oder
Umfang der Haftung fiir die durch den Insolvenzverwalter begriindeten Mas-
severbindlichkeiten aus dem Gesetz. Insbesondere ldsst sich der Insolvenz-
ordnung nichts iiber eine auf die Insolvenzmasse beschrinkte Haftung des
Insolvenzschuldners entnehmen.

Mangels Rechtsfahigkeit der Insolvenzmasse ist nach heute ganz herr-
schender Meinung der Insolvenzschuldner als Rechtstriger der Insolvenz-
masse auch Schuldner der Masseverbindlichkeiten.203 Unter den Massever-
bindlichkeiten ist zwischen den Kosten des Insolvenzverfahrens (§§ 53, 54
InsO) und den sog. sonstigen Masseverbindlichkeiten (§§ 53, 55 InsO) zu
unterscheiden. Fiir die vorliegende Untersuchung und den Vergleich mit

199 Die besondere Moglichkeit einer Restschuldbefreiung gem. §§ 286 ff. InsO soll
hier unberiicksichtigt bleiben.

200 Hintzen, in: MiinchKomm InsO, § 201 Rn. 15; Westphal, in: Nerlich/Rémer-
mann, InsO, § 202 Rn. 6.

201 Allein aus der Haftungsbeschrinkung fiir die Neuverbindlichkeiten leitet die
h.M. die Unzuléssigkeit der Testamentsvollstreckung ab, s. oben Kapitel 1 — A.IL

202 Gegen eine Haftungsbeschrinkung daher Runkel/Schnurbusch, NZI 2000, 49,
56f.; zweifelnd auch BFH ZIP 2018, 593 Rn. 27.

203 BGH NZG 2010, 31 Rn. 12; Hefermehl, in: MiinchKomm InsO, § 53 Rn. 30.
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durch den Testamentsvollstrecker im Rahmen seiner Verpflichtungsbefugnis
gem. § 2206 Abs. 1 BGB begriindeten Verbindlichkeiten ist allerdings in
erster Linie die Haftung fiir durch den Insolvenzverwalter begriindete Masse-
verbindlichkeiten gem. § 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO interessant. Schon unter
der Konkursordnung hat sich die Ansicht durchgesetzt, dass der Gemein-
schuldner, obwohl selbst Schuldner der Masseverbindlichkeiten, nicht mit
seinem konkursfreien Vermdgen fiir durch den Konkursverwalter begriindete
Verbindlichkeiten (§ 59 Abs. 1 Nr.1 KO als Vorgéngervorschrift zu § 55
Abs. 1 Nr. 1 Alt. I InsO) haftet.204 Die maBgeblichen Wertungsgriinde fiir
diese Haftungsbeschrinkung hat Sieveking bereits im Jahr 1937 herausgear-
beitet.205 Als die tragenden Griinde fiir die Haftungsbeschrankung nannte er

— die geringe Einwirkungsmoglichkeit des Schuldners auf die Bestellung des
Verwalters,

— die geringe Einwirkungsmoglichkeit auf die Fiihrung der Verwaltung, und
— die Fithrung der Verwaltung im Fremdinteresse.206

In diesen Sachgriinden kommt erneut das Postulat ,,keine Haftung ohne
Herrschaft™ in der von Siebert und Wiedemann konkretisierten Form zum
Ausdruck.207 Sie decken sich im Wesentlichen mit der Feststellung Wiede-
manns: ,,Niemand kann eine fremde geschiftsfiahige Person ohne ihr wenigs-
tens generelles Einverstindnis, also unfreiwillig, personlich unbeschriankt
durch Rechtsgeschiift verpflichten.“208 Ahnlich wie der Erbe keinen nennens-
werten Einfluss auf die Bestellung des Testamentsvollstreckers und dessen
Verwaltungstitigkeit hat, so hat auch der Insolvenzschuldner kaum Einwir-
kungsmdglichkeit auf die Bestellung des Insolvenzverwalters geschweige auf
dessen Verwaltungsfiihrung. Bei der Fremdverwaltung durch den Insolvenz-
verwalter kommt noch hinzu, dass die Verwaltung in erster Linie im Interesse
der Insolvenzglaubiger erfolgt und nicht im Interesse des Insolvenzschuld-
ners. Das ist sicher richtig und entspricht der heute verbreiteten 6konomi-
schen Sichtweise im Insolvenzrecht, die Insolvenzgldubiger als die neuen

204 K. Schmidt, ZHR 152 (1988), 105, 113; Sieveking, Die Haftung des Gemein-
schuldners fiir Masseanspriiche, S. 25ff.; Schmidt, Der Gemeinschuldner als Schuld-
ner der Masseverbindlichkeiten, S. 117.

205 Sjeveking, Die Haftung des Gemeinschuldners fiir Masseanspriiche, S. 40;
K. Schmidt, ZHR 152 (1988), 105, 114.

206 Sieveking, Die Haftung des Gemeinschuldners fiir Masseanspriiche, S. 40.

207 Berger, EWIiR 2009, 775; K. Schmidt, ZHR 174 (2010), 163, 167; ders., in:
MiinchKomm HGB, § 128 Rn. 81; H.-F. Miiller, in: Jaeger, InsO, § 93 Rn. 32; ders.,
Der Verband in der Insolvenz, S.234; vgl. Gehrlein, in: MiinchKomm InsO, § 93
Rn. 7.

208 Wiedemann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei
Handelsgesellschaften, S. 329; ders., Gesellschaftsrecht, Band 1, S. 546 ff.
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wirtschaftlichen Eigentiimer des Unternehmens anzusehen.2%® Dennoch
scheint die Annahme, die Unternehmensfortfiihrung durch den Insolvenzver-
walter entspreche iiberhaupt nicht dem Interesse des Insolvenzschuldners,
zweifelhaft. Dagegen lédsst sich einwenden, dass eine durch die Unterneh-
mensfiihrung erzielte Mehrung der Insolvenzmasse dem Schuldner jedenfalls
mittelbar zu Gute kommt, indem sie seine Nachhaftung gegeniiber den Insol-
venzglaubigern mindert.210 Zudem steht dem Insolvenzschuldner gem. § 199
InsO, zwar praktisch selten aber moglich, ein nach Abschluss des Insolvenz-
verfahrens verbleibender Uberschuss zu. Der Insolvenzschuldner ist in die-
sem Sinne potenzieller Residualberechtigter der Insolvenzmasse. Unterldsst
der Insolvenzverwalter eine mogliche Massemehrung, so haftet er daher un-
ter Umstdnden auch gegeniiber dem Insolvenzschuldner gem. § 60 InsO.2!!
Entscheidend fiir die Haftungsbeschrankung erscheint daher vor allem der
Gesichtspunkt der unfreiwilligen und vollkommen weisungsunabhéngigen
Fremdverwaltung.2!2 So schwierig es ist, aus der abstrakten Grundwertung
,,Keine Haftung ohne Herrschaft konkrete Rechtssdtze abzuleiten, so bildet
die konkretisierte Feststellung, dass niemand eine fremde geschiftsfahige
Person unfreiwillig personlich unbeschrankt durch Rechtsgeschéft verpflich-
ten kann, doch das materiale Sachargument fiir die auf die Masse beschrénkte
Haftung des Insolvenzschuldners.2!3 Es handelt sich um den gleichen Sach-
grund, welcher der auf den Nachlass beschrankten Haftung des Erben gem.
§ 2206 Abs.2 BGB fiir das Testamentsvollstreckerhandeln zugrunde liegt
und dessen Aufweichung durch die Vollmachtlosung zu Recht erheblichen
Bedenken begegnet.214

209 Vgl. BT-Drs. 17/5712, S. 17f.; Eidenmiiller/Engert, ZIP 2009, 541, 545; Jung-
mann, NZI 2009, 80, 84.

210 F -F. Miiller, Der Verband in der Insolvenz, S. 233 f.; Kesseler, Das Insolvenz-
verfahren iiber das Vermdgen einer Partnerschaftsgesellschaft, Rn. 540; vgl. auch
Sieveking, Die Haftung des Gemeinschuldners fiir Masseanspriiche, S. 35, 46 ff., der
selbst feststellt, dass letzten Endes alle Masseschulden im Interesse des Gemein-
schuldners entstanden seien und dass das fehlende Interesse des Schuldners allein die
Haftungsbeschrinkung nicht rechtfertigen konne.

211 OLG Hamm NZI 2001, 373, 374f.; Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 60
Rn. 24; Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 60 Rn. 35; Sinz, in: Uhlenbruck, InsO,
§ 60 Rn. 47; a.A. Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung,
S. 251.

212 So auch Zimmermann, Die Haftung der Gesellschafter fiir die vom Insolvenz-
verwalter einer Personenhandelsgesellschaft begriindeten Verbindlichkeiten, S. 77,
101.

213 H-F Miiller, in: Jaeger, InsO, § 93 Rn. 32; Zimmer, ZInsO 2011, 1081, 1083.

214 Den Grundgedanken der fehlenden Einflussmdglichkeit auf die Begriindung
der Verbindlichkeiten als Legitmation der Haftungsbeschriankung hat bereits Ehren-
berg, Beschrankte Haftung des Schuldners nach See- und Handelsrecht, S. 21 hervor-
gehoben. Den engen Zusammenhang zwischen dem Ubergang der Verwaltungsbefug-
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III. Geringe Beriicksichtigung der Haftungsproblematik

Die Unternehmensfortfiihrung durch den Insolvenzverwalter wird heute
also in weitem Umfang zugelassen, obwohl es hier es zu einer ganz &hnli-
chen Haftungsbeschrankung auf ein Sondervermdgen kommt wie im Fall
der Testamentsvollstreckung. Der sich mit der zunehmenden Bedeutung der
werbenden Funktion des Insolvenzverwalters verschiarfende Konflikt zwi-
schen dem Grundsatz unbeschrankter Inhaberhaftung einerseits und der Haf-
tungsbeschrinkung auf die Insolvenzmasse fiir die durch den Insolvenzver-
walter begriindeten Verbindlichkeiten andererseits wird in der insolvenz-
rechtlichen Literatur allerdings nur sehr selten problematisiert.

1. Kritische Stimmen

Jedoch finden sich in der Literatur durchaus auch kritische Hinweise mit
Blick auf die zum Testamentsvollstreckungsrecht parallele Haftungsproble-
matik.2!5 So mahnt ein Autor, es stelle sich die Frage, ,,ob das Rechtssystem
einer vagabundierenden Masse dem Unternehmen des Gemeinschuldners die
Teilnahme am Rechtsleben ermdglichen soll, ohne [daB] zumindest ein mit
seinem gesamten Vermdgen haftender Unternehmenstriger vorhanden ist.*216
Aufgrund der Haftungsproblematik wurde frither auch die Unternehmensfort-
fiihrung durch den mit dem Insolvenzverwalter eng verwandten Nachlassver-
walter2!7 fiir unzuldssig gehalten.2!® Heute wird dagegen, regelméfig mit
Verweis auf die Rechtslage beim Insolvenzverwalter, auch die Unterneh-

nis hinsichtlich des Sondervermégens auf den Amtswalter und der Haftungsbeschrin-
kung des Sondervermdgenstrigers auf das Sondervermdgen betont auch Jacoby, Das
private Amt, S.302. Auch im Kapitalgesellschaftsrecht spielt die strikte Trennung
von Eigentum und Herrschaft eine Rolle fiir die Legitimation der institutionellen Haf-
tungsbeschriankung auf das Gesellschaftsvermégen, vgl. Schall, Kapitalgesellschafts-
rechtlicher Gléubigerschutz, S. 292. Doch ist die Trennung von Eigentum und Kon-
trolle bei den Amtstreuhédndern noch deutlich stirker ausgeprégt.

215 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 241; Liike, Die personliche
Haftung des Konkursverwalters, S. 143, dort Fn. 135: ,,Dieselbe Frage stellt sich aber
auch bei einer Betriebsfortfiihrung im Rahmen der Konkursabwicklung.“; Muscheler,
Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 399 ff.; M. Wolf, in: Leipold
(Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch, S. 113, 122; Riering, Die Betriebsfortfithrung
durch den Konkursverwalter, S.40ff., 120ff.; Walendy, Funktion und Legitimation
des Zwangsvergleichs im Insolvenzfall von Unternechmenstrégern, S. 124 ff.

216 Walendy, Funktion und Legitimation des Zwangsvergleichs im Insolvenzfall
von Unternehmenstragern, S. 126.

217 Zur engen Verwandtschaft von Nachlassverwalter und Insolvenzverwalter siche
etwa RGZ 61, 221, 222; RGZ 65, 287, 289; RGZ 135, 305, 307; BGHZ 38, 281, 284;
BGH NJW 1987, 1019, 1020; Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privat-
recht, S. 194; Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1985 Rn. 2. Im Folgenden wird dann
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mensfortfiihrung durch den Nachlassverwalter unproblematisch als zuléssig
angesehen.219

2. Die Haftungsproblematik im Fall der insolventen Personengesellschaft

Groflere Aufmerksamkeit hat die Haftungsproblematik allerdings im Rah-
men der Diskussion um die personliche Gesellschafterhaftung fiir Massever-
bindlichkeiten im Fall der insolventen Personengesellschaft erfahren. Hier
lasst sich der Konflikt zwischen dem Grundsatz unbeschriankter Haftung und
der aufgrund unfreiwilliger Fremdverwaltung gebotenen Haftungsbeschrin-
kung besonders anschaulich beobachten. Dabei geht es um die Frage, ob die
Gesellschafter einer Personengesellschaft fiir die vom Insolvenzverwalter in
dem Insolvenzverfahren iiber das Vermogen der Gesellschaft begriindeten
Masseverbindlichkeiten personlich haften.220

Noch heute vertritt eine Ansicht im Schrifttum, die Gesellschafter miissten
auch fiir die durch den Insolvenzverwalter ihrer Personenhandelsgesellschaft
begriindeten Verbindlichkeiten gem. § 128 HGB unbeschriankt personlich
haften.22! Allein mit der unfreiwilligen Fremdverwaltung im Fremdinteresse
lasse sich eine Haftungsbeschrankung nicht iiberzeugend begriinden. Denn
die personliche Gesellschafterhaftung beruhe auch auf der fehlenden Vermo-
gensbindung der Gesellschaft und diene dem Schutz der Gesellschaftsglaubi-
ger.222 Zudem sei die personliche Haftung des Gesellschafters grundsitzlich
nicht an die Geschiftsfithrungs- oder Vertretungsbefugnis gebunden.?23 Die
Zulassung einer Haftungsbeschrankung zugunsten der Gesellschafter bedeute
im praktischen Ergebnis die Zulassung einer systemwidrigen Personengesell-

spezifisch auf den Nachlassverwalter eingegangen, sofern die Besonderheiten der
Nachlassverwaltung dies gebieten.

218 So noch von Liibtow, Erbrecht, S. 1142.

219 Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1985 Rn. 5; Gottwald, in: Damrau/Tanck,
§ 1985 Rn. 7; Piitter, Der NachlaB3verwalter als Unternehmer, S. 10.

220 Demgegeniiber gibt es fast kein Anschauungsmaterial beziiglich einer Unter-
nehmensfortfilhrung mit einem insolventen Personengesellschafter. Das diirfte daran
liegen, dass die Erdffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen eines Gesell-
schafters regelméfig zu dessen Ausscheiden fiihrt, §§ 131 Abs. 3 Nr. 2, 161 Abs. 2
HGB. In einem sanierungsorientierten Insolvenzrecht scheint es aber nicht fernlie-
gend, dass auch die Fortfithrung einer Gesellschaft mit dem Insolvenzverwalter eines
insolventen Gesellschafters Bedeutung gewinnt, vgl. dazu Heerma, ZIP 2011, 981 ff.

221 Lijke, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 93 Rn. 83; M. Wolf, in: Leipold (Hrsg.),
Insolvenzrecht im Umbruch, S. 113, Rn. 122.

222 Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 93 Rn. 83.

223 Ders., in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 93 Rn. 83; Armbruster, Die Stellung
des haftenden Gesellschafters in der Insolvenz der Personenhandelsgesellschaft nach
geltendem und kiinftigem Recht, S. 165.
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schaft mit beschrinkter Haftung.224 Bei der Betriebsfortfithrung verfiige die
Gesellschaft iiber keine haftenden Gesellschafter und nehme dennoch als
solche am Wirtschaftsleben teil 225

Entgegen diesen Bedenken hat sich die herrschende Ansicht in der Litera-
tur im Anschluss an K. Schmidt und die von Sieveking herausgearbeiteten
Wertungsgesichtspunkte fiir eine teleologische Reduktion des § 128 HGB
ausgesprochen. Der BGH hat sich dem im Ergebnis angeschlossen und ent-
schieden, dass die Gesellschafter nicht mit ihrem Privatvermogen fiir die
vom Insolvenzverwalter einer Personengesellschaft gem. § 55 Abs. 1 Nr. 1
Alt. 1 begriindeten Masseverbindlichkeiten haften.226 Bemerkenswert ist die
Begriindung des BGH. Er hélt zur Erreichung dieses Ergebnisses nicht ein-
mal eine teleologische Reduktion des § 128 HGB fiir erforderlich. Die Haf-
tungsbeschrinkung folge bereits aus rein insolvenzrechtlichen Griinden,
namlich aus der auf die Insolvenzmasse beschrinkten Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis des Verwalters. Eine teleologische Reduktion von § 128
HGB sei damit nicht verbunden.22’ Diese Begriindung des BGH scheint
zweifelhaft.228 Denn unbestritten ist die Personengesellschaft als Insolvenz-
schuldnerin auch Schuldnerin der Masseverbindlichkeiten. Auch die Neu-
masseverbindlichkeit ist also eine Gesellschaftsverbindlichkeit und somit der
Tatbestand des § 128 HGB grundsitzlich erfiillt.22® Mdchte man die Rechts-
folge des § 128 HGB vermeiden, ist somit eine teleologische Reduktion der
Norm erforderlich. Die teleologische Reduktion des § 128 HGB ist aufgrund
des fiir die Gesellschafter unfreiwilligen Auseinanderfallens von Eigentum

224 Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 93 Rn. 87; M. Wolf, in: Leipold (Hrsg.),
Insolvenzrecht im Umbruch, S. 113, 122; Homann, in: Mohrbutter/Ringstmeier, § 26
Rn. 50; dies konzedierend auch Zimmermann, Die Haftung der Gesellschafter fiir die
vom Insolvenzverwalter einer Personenhandelsgesellschaft begriindeten Verbindlich-
keiten, S. 108.

225 Liike, in: Kibler/Priitting/Bork, InsO, § 93 Rn. 87.

226 BGH NZG 2010, 31, wobei sich der BGH in dieser Entscheidung explizit nur
zu einer Haftungsbeschrankung wihrend des Insolvenzverfahrens bekannt hat. Die
Begriindung und der Verweis auf die frithere Rechtsprechung deuten jedoch darauf
hin, dass auch der BGH von einer Haftungsbeschrinkung auf die Insolvenzmasse
auch nach Beendigung des Insolvenzverfahrens ausgeht. s. auch K. Schmidt, in:
MiinchKomm HGB, § 128 Rn. 81; vgl. Zimmermann, Die Haftung der Gesellschafter
fiir die vom Insolvenzverwalter einer Personenhandelsgesellschaft begriindeten Ver-
bindlichkeiten. Zur KG s. auch OLG Stuttgart, NZI 2019, 903.

227 BGH NZG 2010, 31 Rn. 11; so zuvor bereits Kesseler, NZI 2008, 42f.

228 Kritisch K. Schmidt, ZHR 174 (2010), 163, 172f.; Marotzke, DB 2013, 681,
682; kritisch auch BFH ZIP 2018, 593 Rn. 27.

229 K. Schmidt, ZHR 152 (1988), 105, 115; H.-F. Miiller, LMK 2010, 295526;
Zimmermann, Die Haftung der Gesellschafter fiir die vom Insolvenzverwalter einer
Personenhandelsgesellschaft begriindeten Verbindlichkeiten, S. 61.
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und Herrschaft gerechtfertigt.230 Gleichsam handelt es sich auch bei der Be-
schrinkung der Haftung einer natiirlichen Person auf die Insolvenzmasse um
eine teleologische Reduktion des allgemeinen, ungeschriebenen Grundsatzes
der unbeschriankten Vermogenshaftung.23!

Das Beispiel der personlichen Gesellschafterhaftung fiir durch den Insol-
venzverwalter begriindete Masseverbindlichkeiten zeigt, dass die herrschende
Meinung durchaus bereit ist, mit dem Grundsatz unbeschrankter Inhaberhaf-
tung zu brechen. Die herrschende Meinung ermdglicht eine werbende Tétig-
keit auf kaufméinnischen Niveau durch den Insolvenzverwalter unter Haf-
tungsbeschrinkung auf die Insolvenzmasse. Im Fall der insolventen Perso-
nengesellschaft erreicht sie dieses Ergebnis nur durch eine teleologische Re-
duktion des § 128 HGB. Deutlich iiberspitzt kann man sagen: Die herrschende
Meinung betreibt im Fall der Insolvenzverwaltung eine Rechtsfortbildung,
um ein Ergebnis zu erreichen, das sie im Fall der Testamentsvollstreckung
durch eine gegenldufige Rechtsfortbildung gerade zu vermeiden sucht.232

C. Mégliche Griinde fiir eine
Ungleichbehandlung der Amtstreuhinder

Dogmatisch begegnet einem bei der Unternehmensfortfithrung durch den
Insolvenzverwalter und derjenigen durch den Testamentsvollstrecker eine
vergleichbare Haftungsproblematik. Unter dem Gesichtspunkt einer ggf. pro-
blematischen gegenstidndlichen Haftungsbeschriankung auf ein Sondervermo-
gen wurde die Unternehmensfortfithrung durch den Insolvenzverwalter je-
doch selten betrachtet. Im Gegensatz zur intensiven Diskussion um die Un-
ternehmensfortfiihrung durch den Testamentsvollstrecker spielte der Umstand
der Haftungsbeschriankung fiir Neuverbindlichkeiten in der insolvenzrechtli-
chen Diskussion keine entscheidende Rolle. In erster Linie wurde gefragt, ob

230 Soweit dagegen vorgebracht wird, allein mit dem Auseinanderfallen von Ei-
gentum und Herrschaft lasse sich die Haftungsbeschrankung nicht begriinden, da z.B.
auch der nicht geschéftsfiihrungsbefugte aber gem. § 128 HGB voll haftende Perso-
nengesellschafter dem Gesellschaftsrecht nicht fremd sei, Kesseler, NZI 2008, 42;
Armbruster, Die Stellung des haftenden Gesellschafters in der Insolvenz der Perso-
nenhandelsgesellschaft nach geltendem und kiinftigem Recht, S. 165, so wird iiberse-
hen, dass die Fremdbestimmung hier im wesentlichen Gegensatz zu den genannten
Beispielen unfreiwillig eintritt. Auch hier besteht eine deutliche Parallele zur Diskus-
sion im Testamentsvollstreckungsrecht, vgl. oben Kapitel 1 — A.IIl.1.b)bb)(2)(a) bei
Fn. 70.

231 Zimmermann, Die Haftung der Gesellschafter fiir die vom Insolvenzverwalter
einer Personenhandelsgesellschaft begriindeten Verbindlichkeiten, S. 101.

232 Zur teleologischen Reduktion des Testamentsvollstreckungsrechts durch die
h.M. s. oben Kapitel 1 — A.IV.2.
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die Unternehmensfortfithrung dem Zweck des Insolvenzverfahrens entspricht.
Als man erkannte, dass die Fortfiihrung wirtschaftlich sinnvoll sein konnte,
lie man sie relativ groBziligig zu.

Warum verhélt sich die Diskussion um die Unternehmensfortfithrung im
Fall der Testamentsvollstreckung so dogmatisch, im Fall der Insolvenzver-
waltung dagegen so pragmatisch? In der Literatur finden sich nur selten Be-
griindungen fiir diese unterschiedliche Behandlung. Es stellt sich die Frage,
ob es Unterschiede zwischen Testamentsvollstreckung und Insolvenzverwal-
tung gibt, die eine Unternehmensfithrung allein durch den Insolvenzverwal-
ter, nicht aber durch den Testamentsvollstrecker rechtfertigen.233

I. Nur geringfiigige Unternehmensfortfithrung in der Insolvenz

Haufig wird gegen eine Vergleichbarkeit von Testamentsvollstreckung und
Insolvenz vorgebracht, in der Insolvenz finde eine Unternehmensfortfiihrung
durch den Insolvenzverwalter nur in wesentlich geringerem Umfang statt.234
Die Unternehmensfortfiihrung habe im grundsétzlich auf Verwertung gerich-
teten Insolvenzverfahren allenfalls einen untergeordneten, dienenden Zweck.
Dagegen sei einzig die Verwaltungstestamentsvollstreckung auf eine lédnger-
fristige werbende Verwaltung ausgerichtet.23> Nur hier werde die Unterneh-
mensfortfiihrung zum Selbstzweck. Eng damit verbunden ist das Argument,
die Unternehmensfortfiihrung in der Insolvenz sei jeweils nur von geringer
Dauer.23¢ Nach dieser Sichtweise wire die Unternehmensfortfithrung durch
den Insolvenzverwalter allenfalls mit der kurzfristigen Unternehmensfortfiih-
rung bei bloBer Abwicklungstestamentsvollstreckung gem. §§ 2203, 2204
BGB vergleichbar, bei der die Mdglichkeit der Haftungsbeschrinkung auf
den Nachlass nach iiberwiegender Ansicht zumindest innerhalb der Dreimo-
natsfrist des § 27 Abs. 2 HGB hinzunchmen ist.237

233 Teilweise wird insoweit darauf hingewiesen wird, Art. 2 EGHGB gelte nur im
Verhiéltnis von HGB und BGB, aber nicht im Verhéltnis von HGB und InsO, Riering,
Die Betriebsfortfiihrung durch den Konkursverwalter, S. 42; vgl. auch Liike, Die per-
sonliche Haftung des Konkursverwalters, S. 143, dort Fn. 135. Das hilft indes nicht
viel weiter. Die Argumentation mit Art. 2 EGHGB ist ohnehin nicht zielfithrend.

234 Holzhauer, Erbrechtliche Untersuchungen, S. 44; Meyke, Der Testamentsvoll-
strecker als Unternehmer, S. 33; Mittmann, Die Fortfilhrung eines Handelsgeschiftes
durch einen Testamentsvollstrecker, S. 156 ff.; dagegen Christopeit, Haftung des Er-
ben, S. 106.

235 Holzhauer, Erbrechtliche Untersuchungen, S. 44; Mittmann, Die Fortfithrung
eines Handelsgeschéftes durch einen Testamentsvollstrecker, S. 156ff.; dagegen
Christopeit, Haftung des Erben, S. 106.

236 Mittmann, Die Fortfiihrung eines Handelsgeschiftes durch einen Testaments-
vollstrecker, S. 158.

237 Vgl. etwa Damrau, in: Soergel, BGB, § 2205 Rn. 16; vgl. oben Kapitel 1 — A.I.
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Zuzugeben ist, dass eine endgiiltige Unternehmensfortfithrung durch den
Insolvenzverwalter kaum in Betracht kommen diirfte.23®8 Das Insolvenzver-
fahren kann auch unter der Insolvenzordnung ,,nicht nach dem Prinzip ,,c’est
le provisoire, qui dure” auf Dauer die Organisations- und Finanzverfassung
eines am Markt titigen Unternehmens hergeben.“23° Vielmehr soll das Unter-
nehmen bei der Fortfithrung in der Insolvenz schlielich wieder einem voll
haftenden Rechtstridger zugefiihrt werden: Bei Sanierung des Unternehmens-
tragers ist dies der Schuldner, bei iibertragender Sanierung ein anderer
Rechtstridger. Die Unternehmensfortfithrung in der Insolvenz darf nicht
Selbstzweck und endloser Dauerzustand werden, sondern ist grundsétzlich
dem iibergeordneten Ziel der besseren Glaubigerbefriedigung verpflichtet,
§ 1 Abs. 1 InsQ.240

Selbst wenn man von einer solchen funktionalen Begrenzung der Unter-
nehmensfortfiihrung in der Insolvenz ausgeht, so folgt daraus jedoch keines-
wegs, dass die Fortfiihrung durch den Insolvenzverwalter stets nur von kurzer
Dauer wire. Zunichst ist festzustellen, dass sich der Insolvenzordnung keine
feste zeitliche Grenze entnehmen lédsst. § 157 S. 1 InsO bestimmt lediglich,
dass die Gldubigerversammlung im Berichtstermin beschliet, ob das Unter-
nehmen des Schuldners ,,vorlaufig®* fortgefithrt werden soll. Teilweise wird
aber auch eine dauerhafte Fortfilhrung mit dem Ziel der Unternehmenssanie-
rung als zuldssig angesehen, ggf. auf Grundlage wiederholter Beschliisse der
Glaubigerversammlung gem. § 157 S. 3 InsO.24! Doch selbst wenn man nicht
so weit gehen mdchte und mit der tiberwiegenden Literatur von der Zuléssig-
keit einer blof3 vorldufigen Fortfiihrung ohne Insolvenzplan ausgeht, so ist
damit keineswegs eine eindeutige Grenze definiert.242 Denn was ,,vorldufig®
bedeutet, bleibt weiterhin unklar. Letztlich ist ,,vorldufig® alles, was nicht
endgiiltig ist. Jedenfalls sind Félle nicht selten, in denen der Insolvenzver-

238 Webel, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 157 Rn. 14a; Wegener, in: FK-InsO,
§ 157 Rn. 2, der betont das schon die ,,langere” Fortfithrung ohne Insolvenzplan auch
unter der InsO die Ausnahme sein werde.

239 Prignant K. Schmidt, in: Verhandlungen des 54. DJT, Band 1, 1982, D 73.

240 Voigt-Salus, in: Mohrbutter/Ringstmeier, § 22 Rn. 1; zum Konkursverwalter
Jaeger, KuT 1935, 17; BT Drs. 12/2443, S. 108: bestmogliche Gléubigerbefriedigung
als ,,einheitliches Hauptziel des Insolvenzverfahrens; vgl. auch BGH ZIP 2017, 779
Rn. 12.

241 Zipperer, in: Uhlenbruck, InsO, § 157 Rn. 10; Balthasar, in: Nerlich/Rémer-
mann, InsO, § 157 Rn. 9; Webel, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 157 Rn. 14a; &hn-
lich Jungmann, in: Karsten Schmidt, InsO, § 157 Rn. 6.

242 Vgl. Janssen, in: MiinchKomm InsO, § 157 Rn. 11; Andres, in: Andres/Leit-
haus, InsO, § 157 Rn. 12; Wegener, in: FK-InsO, § 157 Rn. 2; Ries, in: HK-InsO,
§ 157 Rn. 4; Theiselmann, in: BeckOK InsO, § 157 Rn. 2; Berger/Frege, ZIP 2008,
204 ff. sprechen von einem ,ldngeren* Zeitraum; vgl. auch Liike, Die personliche
Haftung des Konkursverwalters, S. 5.
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walter das Unternehmen iiber mehrere Jahre fortfiihrt.243 Einen Anhaltspunkt
bietet die durchschnittliche Dauer von Insolvenzverfahren. Laut einer Studie
des Instituts fiir Mittelstandsforschung Bonn aus dem Jahr 2010 dauert ein
Regelinsolvenzverfahren bei juristischen Personen durchschnittlich vier
Jahre, bei natiirlichen Personen zwei Jahre.244 Bereits im Jahr 1980 hat der
BGH eine Unternehmensfortfithrung durch den Konkursverwalter iiber einen
Zeitraum von acht Jahren fiir nicht grundsitzlich unzuldssig gehalten.245 Es
ist sehr zweifelhaft, ob eine feste zeitliche Grenze fiir die Unternehmensfort-
fithrung in der Insolvenz bestimmt werden kann oder sollte.24¢ Eine solche
wire notwendig eine ,,gegriffene GroBe®. Es zeigt sich jedoch, dass auch die
Unternehmensfortfithrung durch den Insolvenzverwalter ldngere Zeit in An-
spruch nehmen kann, die deutlich iiber die Dreimonatsfrist des § 27 Abs. 2
HGB hinausgeht. Schlielich ist daran zu erinnern, dass auch fiir die Dauer-
testamentsvollstreckung eine zeitliche Begrenzung existiert, § 2210 BGB.

Insgesamt scheint zweifelhaft, ob allein die Dauer der Unternehmensfort-
fithrung, jedenfalls sobald sie nicht mehr ganz unerheblich?47 ist, einen ent-
scheidenden Unterschied ausmachen kann.248 Vielmehr spricht einiges dafiir,
den wesentlichen Unterschied in der funktionalen Differenzierung zwischen
Liquidation und werbender Fortfiihrung und der damit korrespondierenden
Binnen- bzw. Auflenorientierung zu sehen. Dabei ist die werbende Funktion
zwangsldufig mit einer wesentlich stidrkeren AuBenorientierung verbunden,
unabhéngig von ihrer genauen Dauer.2¥ Mit der stirkeren Betonung des

243 Kiibler, ZGR 1982, 498, 512f.

244 Kranzusch/Icks, in: Institut fiir Mittelstandsforschung Bonn (Hrsg.): [fM-Mate-
rialien Nr. 193, 33.

245 BGH ZIP 1980, 851; vgl. BGH NJW 1980, 55: mehr als 10 Jahre.

246 Ebenso Kiibler, ZGR 1982, 498, 513; Liike, Die personliche Haftung des Kon-
kursverwalters, S. 134; vgl. auch Baur, in: GS Bruns, S. 241, 244; anders dagegen die
Rechtslage in Osterreich: Hier hat das Insolvenzgericht gem. § 115 Abs. 4 10 die
SchlieBung des Unternehmens spitestens ein Jahr nach Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens anzuordnen oder zu bewilligen, wenn nicht innerhalb dieser Frist ein Sanie-
rungsplanvorschlag angenommen wurde. Die Frist kann gem. § 115 Abs. 4 S.3 IO
mehrmals, jedoch hdchstens insgesamt um zwei Jahre verlangert werden.

247 Als Anhaltspunkt bietet sich die Dreimonatsfrist des § 27 Abs. 2 HGB an, die
im Fall der Unternehmensfortfilhrung durch den Insolvenzverwalter hiufig iiber-
schritten werden diirfte.

248 Gegen die Dauer als maBgeblichen Gesichtspunkt fiir bzw. gegen die Zuldssig-
keit der Haftungsbeschrankung auch Christopeit, Haftung des Erben, S. 106; Pritter,
Der Nachlaverwalter als Unternehmer, S. 34, unentschieden aber auf S. 52; kritisch
zur Differenzierung zwischen Abwicklungsvollstreckung und Verwaltungsvollstre-
ckung auch Weidlich, NJW 2011, 641 ff.

249 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung, S. 11; fiir
eine Differenzierung nach Binnen- oder AuB3enorientierung und gegen Ablehnung der
jeweiligen Dauer als Kriterium auch Muscheler, Die Haftungsordnung der Testa-
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Sanierungsgedankens in der Insolvenz und der Anerkennung der Unterneh-
mensfortfiihrung zu diesem Zweck geht zwangsldufig eine starkere Aufleno-
rientierung der Insolvenzverwaltung einher, die sich von der konservativen
Verwertungsmethode der raschen Liquidation deutlich unterscheidet. Denn
erst die Zulassung der werbenden Funktion des Insolvenzverwalters fiihrt
zum Entstehen eines relevanten AuBenverhéltnisses. Gerade die werbende
Funktion erfordert die fortwdhrende Begriindung neuer Verbindlichkeiten in
relevantem Umfang. Lésst man die werbende Funktion zu, kdnnen auch in
relativ kurzer Zeit Neuverbindlichkeiten von erheblichem Umfang begriindet
werden. Die genaue Dauer der Unternehmensfortfithrung erscheint dann we-
niger relevant. Hinsichtlich der Auflenorientierung besteht aber kein relevan-
ter Unterschied zwischen werbender Insolvenzverwaltung und werbender
Testamentsvollstreckung.

II. Strengere Anforderungen an die Insolvenzverwalterbestellung

Zudem konnte fiir eine grofBziigigere Handhabung der unternehmerischen
Funktion des Insolvenzverwalters sprechen, dass die Anforderungen an die
Bestellung eines Insolvenzverwalters strenger sind als die Anforderungen an
die Einsetzung eines Testamentsvollstreckers.

1. Gerichtliche Bestellung des Insolvenzverwalters

Insoweit wird insbesondere vorgebracht, der Insolvenzverwalter werde im
Gegensatz zum Testamentsvollstrecker gerichtlich bestellt. Dies gewihrleiste
eine grofere Zuverldssigkeit und Sicherheit.250 Entsprechend § 56 InsO ist
zum Insolvenzverwalter eine fiir den jeweiligen Einzelfall geeignete, ge-
schiftskundige und unabhédngige Person zu bestellen. Tatséchlich wird im
Zusammenhang mit der Betriebsfortfiihrung die Auswahl eines mit der dafiir
nétigen Erfahrung und Qualifikation ausgestatteten Insolvenzverwalters be-
sonders betont.25! Sicherlich ist es fiir saimtliche Beteiligte vorteilhaft, wenn
eine geeignete und erfahrene Person das Unternehmen fortfiihrt. Die Regula-
rien fir die Bestellung des Insolvenzverwalters sind insoweit strenger als fiir
die Bestellung des Testamentsvollstreckers. Allerdings sind auch die Heraus-
forderungen fiir den Insolvenzverwalter grofer, denn er ibernimmt die Ge-

mentsvollstreckung, S. 243 bei Fn. 241; wobei ders., Die Haftungsordnung der Testa-
mentsvollstreckung, S. 244 a.E. noch von einer reinen Binnenorientierung des Insol-
venzverfahrens ausgeht.

250 Mittmann, Die Fortfiihrung eines Handelsgeschiftes durch einen Testaments-
vollstrecker, S. 157; Meyke, Der Testamentsvollstrecker als Unternehmer, S. 33.

251 7.B. von Websky, in: Borchardt/Frind, § 16 Rn. 1835; Bork, Einfiihrung in das
Insolvenzrecht, Rn. 423.
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schéftsleitung fiir das insolvente Unternehmen regelmdfig in einer sehr
schwierigen Situation. Im Ubrigen ist auch bei der Unternehmensfortfiihrung
durch einen Testamentsvollstrecker im Normalfall mit der Einsetzung einer
geeigneten Person zu rechnen. Zwar hat der Erblasser bei der Bestimmung
der Person des Testamentsvollstreckers eine groe Freiheit. Er kann grund-
sétzlich jede voll geschéftsfahige Person benennen, § 2201 BGB. Man wird
jedoch regelméBig davon ausgehen konnen, dass der Erblasser, der einen
Testamentsvollstrecker zur Fiihrung seines Unternehmens bestimmt, darum
bemiiht sein wird, eine hinsichtlich Qualifikation und Erfahrung geeignete
Person auszuwéhlen.2’2 Zudem kann das Nachlassgericht den Testaments-
vollstrecker gem. § 2227 BGB auf Antrag entlassen, wenn ein wichtiger
Grund, insbesondere die Unfahigkeit zu ordnungsgemiBer Geschiftsfiihrung
vorliegt. Insgesamt scheint zweifelhaft, warum allein Qualifikation und Er-
fahrung des Fremdverwalters eine Haftungsbeschrinkung gegeniiber Neu-
gldubigern auf das verwaltete Vermdgen rechtfertigen konnen sollten. Selbst
die qualifizierteste Leitungsperson kann keinen sicheren Schutz vor einem
Scheitern des Unternehmens bieten.253

SchlieBlich kdonnte man auf den Gedanken kommen, die strengeren Aus-
wahlanforderungen gewihrleisteten einen besonderen Schutz vor einem
Missbrauch von Amtsstellung und Haftungsbeschrankung. Doch als tragen-
der Grund fiir die Legitimation unternechmerischer Tatigkeit unter Haftungs-
beschriinkung vermag auch dieser Gedanke nicht zu iiberzeugen. Im Ubrigen
geht er am Problem vorbei. Zwar ist im Zusammenhang mit jeder Haftungs-
beschrankungsmoglichkeit stets auch die Verhinderung von Missbrauch der
Haftungsbeschriankung ein bedeutsames Anliegen. Allerdings beruht die Ab-
lehnung der Testamentsvollstreckung am Unternehmen durch die herrschende
Meinung in keiner Weise auf irgendwie gearteten Missbrauchsgefahren,
sondern schlicht auf dem Umstand der nur beschriankten Erbenhaftung fiir
die unternehmerischen Schulden.

Zusitzliche Zweifel daran, dass es sich bei der gerichtlichen Bestellung
des Verwalters um das mafgebliche Differenzierungskriterium handeln soll,
ergeben sich bei einem Seitenblick auf den Nachlassverwalter. Er ist in sei-
ner Rechtsstellung mit dem Insolvenzverwalter sehr eng verwandt. Auch fiir
den Nachlassverwalter gilt heute unbestritten, dass er ein im Nachlass be-

252 Vgl. etwa BGHZ 201, 216 Rn. 29, wo betont wird, dass ,,es der Erblasserin mit
der Anordnung der Testamentsvollstreckung um den wirtschaftlich bestmdglichsten
Erhalt des Unternehmens ging®; s. auch die Empfehlung bei Reimann, in: Bengel/
Reimann, §2 Rn. 140; Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung,
S. 147. Auch bei der Ernennung durch das Nachlassgericht gem. § 2200 BGB ist mit
der Auswabhl einer geeigneten Person zu rechnen.

253 Das dies auch auf den Insolvenzverwalter zutrifft, zeigen schon die zahlreichen
Bemiihungen, die Haftung des Verwalters im Auflenverhéltnis zu reduzieren.
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findliches Unternehmen fortfithren darf.2>4 Die Ernennungsvoraussetzungen
sind fiir den Nachlassverwalter im Vergleich zum Insolvenzverwalter aber
deutlich weniger streng. Zum Nachlassverwalter kann jede geeignete, unbe-
fangene Person bestellt werden.235

2. Juristische Personen als Amtswalter

Bislang wurde in der Diskussion kaum beriicksichtigt, dass das Testa-
mentsvollstreckungsrecht auch die Ernennung einer juristischen Person zum
Testamentsvollstrecker ermoglicht.256 Im Gegensatz dazu erlaubt § 56 Abs. 1
S. 1 InsO allein die Bestellung einer natiirlichen Person zum Insolvenzver-
walter.257 Aus Sicht der Glaubiger ist die Einsetzung einer juristischen Person
als Amtswalter nicht unbedenklich. Vor allem droht sie zu einer Mediatisie-
rung von Verantwortlichkeit und damit zu haftungsrechtlichen Steuerungs-
verlusten zu fiihren.258 So ist etwa der Geschéftsfiihrer einer GmbH, die das
Testamentsvollstreckeramt iibernimmt, unmittelbar nur gegeniiber seiner
Gesellschaft verantwortlich. Die Verantwortlichkeit fiir die Erfiillung der
Testamentsvollstreckerpflichten trifft ihn dagegen nur noch mittelbar. Unmit-
telbar haftet fiir die Verletzungen von Testamentsvollstreckerpflichten dann
grundsétzlich nur die Gesellschaft, beschriankt auf das Gesellschaftsvermo-
gen. Dies erschwert die effektive Durchsetzung der Haftung der letztlich
verantwortlichen natiirlichen Person und schwécht somit die verhaltenssteu-
ernde Wirkung personlicher Haftung. Im Fall der Einsetzung einer juristi-
schen Person zum Testamentsvollstrecker ist eine potenzielle Beeintrachti-
gung von Gldubigerinteressen daher nicht von der Hand zu weisen.

Ob allerdings allein die Moglichkeit des Einsatzes einer juristischen Per-
son als Testamentsvollstrecker zu einem Verbot der Testamentsvollstreckung
am Unternehmen zwingt, scheint ebenso zweifelhaft. In der iiberwiegenden

254 Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1985 Rn. 5.

255 Ders., in: MiinchKomm BGB, § 1981 Rn. 8.

256 Vgl. §§ 2210 S. 3, 2163 Abs. 2 BGB; Zimmermann, in: MinchKomm BGB,
§ 2197 Rn. 9.

257 Fiir Verfassungskonformitit bei reinem Inlandssachverhalt BVerfG NJW 2016,
930 mit kritischer Anmerkung Piekenbrock/Bluhm; zuvor bereits BGHZ 198, 225.
Dazu und zu den damit verbundenen verfassungs- und europarechtlichen Bedenken
Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 278 ff.; Zipperer,
in: Uhlenbruck, InsO, § 56 Rn. 13. Auch der Nachlassverwalter muss eine natiirliche
Person sein. Auch der Geschéftsleiter einer Kapitalgesellschaft muss eine natiirliche
Person sein, § 76 Abs. 3 S. 1 AktG, § 6 Abs. 2 S. 1 GmbHG.

258 Zum Geschiftsleiter Gehrlein, NZG 2016, 566, 567; Fleischer, in: Spindler/
Stilz, § 76 Rn. 120. Zum Insolvenzverwalter: Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei
Unternehmensfortfithrung, S. 283.
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Zahl der Fille, welche die Fortfiihrung eines Unternehmens betreffen, wird
der Erblasser ohnehin an der Einsetzung einer bestimmten natiirlichen Person
seines Vertrauens als Fremdverwalter interessiert sein. Die Einsetzung einer
juristischen Person als Testamentsvollstrecker ist mit diesem Interesse nicht
vereinbar, weil die juristische Person ihre Organwalter selbst wahlt und aus-
wechseln kann. Im Ubrigen sind die Interessen potenzieller Gliubiger auch
bei Einsetzung einer juristischen Person als Testamentsvollstrecker immerhin
insoweit gewahrt, als sich jeder Geschiftspartner stets freiwillig auf den Ver-
tragsschluss mit einem solchen Testamentsvollstrecker einlassen muss. Vor
allem aber erschiene ein pauschales Verbot der Testamentsvollstreckung am
Unternehmen kaum als addquate Antwort auf die Fragen, die der Einsatz ju-
ristischer Personen als Amtswalter grundsdtzlich aufwirft. Weder wére es
iiberzeugend, die Testamentsvollstreckung am Unternehmen allein im Hin-
blick auf diese Sonderkonstellation allgemein zu verbieten, noch wiirden
dadurch die grundsétzlichen Herausforderungen gelost, die der Einsatz juris-
tischer Personen als Amtswalter mit sich bringt. Die Moglichkeit der Einset-
zung einer juristischen Person als Testamentsvollstrecker hat in der Diskus-
sion um die Testamentsvollstreckung am Unternehmen denn auch bislang
keine Rolle gespielt. SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass Zweifel beste-
hen, ob der Ausschluss juristischer Personen vom Insolvenzverwalteramt mit
der EU-Dienstleistungsrichtlinie?’® vereinbar ist und aufrechterhalten werden
kann.260

II1. Strengere Uberwachung des Insolvenzverwalters

Des Weiteren wird geltend gemacht, der Insolvenzverwalter sei im Gegen-
satz zum Testamentsvollstrecker wesentlich strenger tiberwacht.26! Tatsich-
lich unterliegt der Insolvenzverwalter der fortwdhrenden Aufsicht durch das
Insolvenzgericht, § 58 Abs. 1 S. 1 InsO.262 Der Testamentsvollstrecker unter-
liegt dagegen keiner gerichtlichen Kontrolle. Auch wenn die Insolvenzord-
nung nicht zwischen Rechts- und Fachaufsicht differenziert, so wird das In-
solvenzgericht allerdings im Wesentlichen als ,,Hiiter der RechtméBigkeit des

259 Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
12. Dezember 2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, AbIEU vom 27.12.2006,
L 376/36.

260 Riedel, in: HK-InsO, § 56 Rn. 3; Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 56
Rn. 34; einen Verstofl gegen die Dienstleistungsrichtlinie annehmend AG Mannheim
ZIP 2016, 132.

261 Mittmann, Die Fortfiihrung eines Handelsgeschiftes durch einen Testaments-
vollstrecker, S. 157; Meyke, Der Testamentsvollstrecker als Unternehmer, S. 33.

262 Fiir den Nachlassverwalter gilt dies entsprechend, §§ 1975, 1915, Abs. 1, 1873
Abs. 2 BGB.
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Insolvenzverfahrens® charakterisiert.263 Eine ZweckmaBigkeitskontrolle fin-
det grundsitzlich nicht statt.264 Eine engmaschige Kontrolle unternehmeri-
scher Entscheidungen bei der Unternehmensfortfithrung durch den Insolvenz-
verwalter ist also nicht ersichtlich. Eine solche ,,Fachaufsicht* durch das In-
solvenzgericht wire auch kaum praktikabel.265 Zu beriicksichtigen ist, dass
den Insolvenzverwalter gegeniiber dem Insolvenzgericht eine Berichtspflicht
trifft. Die Berichte ermoglichen dem Insolvenzgericht, anlassbezogen einzu-
greifen. Die Uberwachung des Insolvenzverwalters ist also stirker ausge-
prigt. Aber auch eine Berichtspflicht bietet kaum eine Rechtfertigung fiir
eine Haftungsbeschrinkung.

Daneben ist die Uberwachung des Insolvenzverwalters durch die Insolvenz-
gldubiger im Glaubigerausschuss gem. § 69 InsO zu beriicksichtigen.26¢ Im
Gegensatz zum Insolvenzgericht obliegt dem Gléubigerausschuss auch die
ZweckmaiBigkeitskontrolle des Verwalterhandelns.267 Allerdings steht auch
dem Gléubigerausschuss kein Weisungsrecht gegeniiber dem Insolvenzver-
walter zu.268 Im Ubrigen sieht sich auch der Testamentsvollstrecker einer
gewissen Kontrolle durch den Erben ausgesetzt, §§ 2218, 666 BGB. Insbe-
sondere aber scheint zweifelhaft, ob die Kontrolle des Verwalters durch die
Interessentrager im Innenverhdltnis mafBgeblich fiir die Zuléssigkeit einer
Haftungsbeschrankung gegeniiber Neugldubigern im AuBenverhiltnis sein
kann. Denn die von der Haftungsbeschrinkung betroffenen Neuglaubiger
haben keinen Einfluss auf diese Kontrolle. Die Masseglédubiger haben kein
Teilnahmerecht an der Glaubigerversammlung, die Insolvenzordnung raumt
ihnen keine Einflussmoglichkeiten ein. So wird auch die Kontrolle des Vor-
stands einer AG durch den Aufsichtsrat oder des Geschéftsfiihrers einer
GmbH durch die Gesellschafter in der Regel nicht mit der Zuldssigkeit der
Haftungsbeschrankung auf das Gesellschaftsvermogen in Verbindung ge-
bracht. Vielmehr ist damit in erster Linie das ,Innenverhiltnis* der Organi-
sation angesprochen.

263 BT-Drs. 12/1443, S. 80; Vallender, in: Uhlenbruck, InsO, § 58 Rn. 2; Voigt-
Salus/Pape, in: Mohrbutter/Ringstmeier, § 21 Rn. 57.

264 Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 58 Rn. 11; Berger/Frege, ZIP 2008,
204, 205.

265 Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 147.

266 Dieser Gesichtspunkt wurde in der Literatur, soweit ersichtlich, bisher kaum
beachtet; vgl. Meyke, Der Testamentsvollstrecker als Unternehmer, S. 33; Mittmann,
Die Fortfiihrung eines Handelsgeschéftes durch einen Testamentsvollstrecker, S. 157.

267 Kiibler, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 69 Rn. 2.

268 Knof, in: Uhlenbruck, InsO, § 69 Rn. 10; Kiibler, in: Kiibler/Priitting/Bork,
InsO, § 69 Rn. 21.
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IV. Verfahren bei Masseunzulinglichkeit

SchlieBlich wird darauf verwiesen, die Haftungsproblematik, welche der
Unternehmensfortfithrung durch den Testamentsvollstrecker entgegensteht,
werde bei der Insolvenzverwaltung durch das Verfahren bei Masseunzuliang-
lichkeit (§§ 208 ff. InsO) aufgefangen.26® Im Fall der Masseunzuldnglichkeit
reicht die Insolvenzmasse nicht mehr aus, um sdmtliche Masseverbindlich-
keiten zu erfiillen. Es handelt sich um die sog. ,,Insolvenz in der Insolvenz*.270
Sie wird durch die §§ 208 ff. InsO geregelt. Es bleibt jedoch unklar, welche
Vorteile die das Verfahren im Fall der Masseunzulénglichkeit als der ,,Insol-
venz in der Insolvenz“ regelnden §§ 208 ff. InsO den Glaubigern im Ver-
gleich zu einem Nachlassinsolvenzverfahren bieten kdnnen. Es ist im Gegen-
teil davon auszugehen, dass das Verfahren bei Masseunzulidnglichkeit die
Masseglaubiger schwicher schiitzt als ein reguldres Insolvenzverfahren die
Insolvenzglaubiger. Denn das Verfahren bei Masseunzulénglichkeit ist deut-
lich weniger formal ausgestaltet als das Verfahren zur Befriedigung von
Insolvenzforderungen.?’! So fithrt die Masseunzuldnglichkeit als ,,Insolvenz
in der Insolvenz* nicht automatisch zu einer Ablésung des Insolvenzverwal-
ters durch einen neuen Sonderinsolvenzverwalter und beldsst dem Insolvenz-
verwalter einen grof3en Handlungsspielraum.

An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass sich umgekehrt auch Argu-
mente fiir eine strengere Behandlung der Unternehmensfithrung durch den
Insolvenzverwalter finden lassen. So kénnte man anfiihren, dass das Risiko
eines Scheiterns der Unternehmensfithrung durch den Insolvenzverwalter
(Insolvenz in der Insolvenz) relativ hoch scheint.2’2 Denn der Insolvenzver-
walter flihrt ein Unternehmen unter erschwerten Bedingungen fort.273 Dage-
gen geht es bei der Testamentsvollstreckung in aller Regel um die Fortfiih-
rung gesunder Unternehmen.274

269 K. Schmidt, in: MiinchKomm HGB, § 1 Rn. 63.

270 Statt vieler Ries, in: Uhlenbruck, InsO, § 208 Rn. 1.

271 Thole, ZIP 2018, 2241, 2247.

272 BGHZ 159, 104, 110: ,,Das gegeniiber einem normalen Geschéftsabschluss
erhohte Risiko, das die Haftung des Insolvenzverwalters rechtfertigt, liegt in der be-
sonderen Situation des Vertragsschlusses durch einen insolventen Partner. Hier ist die
Wabhrscheinlichkeit einer Zahlungsunfahigkeit deutlich hoher als bei dem Vertrags-
schluss durch jemand, {iber dessen Vermdgen kein Insolvenzverfahren eroffnet ist.;
Schoppmeyer, in: FS Kreft, S. 525, 530f.; a. A. Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei
Unternehmensfortfithrung, S. 184.

273 BT-Drs. 12/2443, S. 129.

274 Canaris, Handelsrecht, S. 180, § 9 II Rn. 39.
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V. Fazit

Bei den in der Literatur betonten Unterschieden zwischen Testamentsvoll-
streckung und Insolvenzverwaltung handelt es sich zwar durchaus um zu
beriicksichtigende Aspekte. Zur Begriindung einer Ungleichbehandlung von
Testamentsvollstreckung und Insolvenzverwaltung im Hinblick auf die Zu-
lassung der Unternehmensfortfiihrung erscheinen diese Argumente jedoch
nicht iiberzeugend, jedenfalls nicht zwingend. Es miissten also andere Griinde
fiir eine Differenzierung zwischen Testamentsvollstreckung und Insolvenz-
verwaltung zu finden sein, um die restriktive Handhabung der werbenden
Funktion des Testamentsvollstreckers im Gegensatz zur grofziigigen Akzep-
tanz der werbenden Funktion des Insolvenzverwalters iiberzeugend erkléren
zu konnen.

Kapitel 2
Kapitalgesellschaftsrecht als Vergleichsmaflstab

Die bisher in der Literatur zu findenden Begriindungen fiir die Ungleich-
behandlung von Testamentsvollstrecker und Insolvenzverwalter im Hinblick
auf die Unternehmensfortfiihrung erscheinen nicht befriedigend. Vielmehr ist
eine genauere Untersuchung der werbenden Titigkeit der Amtstreuhidnder
erforderlich. Dafiir ist zundchst zu kldren, welches die maBigeblichen Krite-
rien fiir den Vergleich der Unternehmensfortfithrung durch Testamentsvoll-
strecker einerseits und Insolvenzverwalter andererseits sein sollten.

A. Das Haftungsproblem als Frage des Gliubigerschutzes

Bei der Unternehmensfiihrung durch Testamentsvollstrecker und Insolven-
zverwalter geht es im Kern um die Frage, unter welchen Voraussetzungen
eine unternehmerische Tatigkeit unter Haftungsbeschrinkung zugelassen
werden kann.27> Dabei ist von ausschlaggebender Bedeutung, welchen Schutz
die mit den Amtstreuhdndern in Kontakt tretenden Neugldubiger im Gegen-
zug dafiir genieBen, dass ihnen nur eine gegensténdlich beschrinkte Vermo-
gensmasse haftet. Die Problematik der Unternehmensfiilhrung durch die
Amtstreuhénder préasentiert sich damit in erster Linie als eine Frage des
Gléaubigerschutzes. Hinsichtlich der testamentsvollstreckungsrechtlichen Dis-
kussion bedeutet diese Einsicht zugleich einen Perspektivenwechsel. Es geht
weniger um die Frage, ob die Testamentsvollstreckung auch an einem mehr
oder weniger besonderen Nachlassgegenstand ,,Unternehmen® (oder ,,Gesell-

275 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermégen, S. 241.
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schaftsanteil) moglich ist.276 Stattdessen geht es allgemeiner um die Frage,
wie mit einem Testamentsvollstrecker in geschiftlichen Kontakt tretende
Glaubiger geschiitzt sind.2’7 Die allgemeine Frage des Gldubigerschutzes
wird im Fall der Unternehmensfiihrung schlicht besonders virulent, weil ge-
rade die werbende Tatigkeit in erheblichem Umfang die fortwéhrende Einge-
hung neuer Verbindlichkeiten erfordert. Denn die unternehmerische Tétigkeit
fiihrt typischerweise zur Entstehung eines relevanten AuBlenverhiltnisses mit
rechtsgeschiftlichen Beziehungen zu einer Vielzahl neuer Glaubiger.2’8 Der
Fall der Unternehmensfithrung im Besonderen ist daher eine harte Bewih-
rungsprobe fiir den Gléubigerschutz im Allgemeinen.

B. Kapitalgesellschaft als paradigmatische Organisationsform

Im Fall der Unternehmensfortfithrung sind die Amter des Testamentsvoll-
streckers bzw. des Insolvenzverwalters mit den Amtern des Vorstands einer
AG bzw. des Geschiftsfithrers einer GmbH funktional vergleichbar.2’® Sie
alle fithren ein Unternehmen fiir eine abgesonderte Vermogensmasse und mit
der Moglichkeit der Haftungsbeschrankung auf die verwaltete Vermdgens-
masse. Zur Untersuchung der Frage, ob und unter welchen Bedingungen die
unternehmerische Tétigkeit fiir ein Sondervermdgen unter Haftungsbeschrin-
kung auf dieses Sondervermdgen zuzulassen ist,280 mit anderen Worten, ob
eine Haftungsbeschrankung auflerhalb des Kapitalgesellschaftsrechts zuldssig
ist,281 liegt es daher nahe, sich an denjenigen Kriterien zu orientieren, welche
bei den Kapitalgesellschaften die institutionelle Haftungsbeschrinkung auf
das Gesellschaftsvermdgen rechtfertigen. Das Kapitalgesellschaftsrecht lie-
fert das Paradigma fiir die Zulassung unternehmerischer Tétigkeit unter
Haftungsbeschriankung.

276 Vgl. Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 15; vgl. auch Bartsch,
Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 27 ff.

277 Treffend Burgard, in: Staub, HGB, § 27 Rn. 83: ,,Dieser Hinweis zeigt freilich
zugleich, dass vielerlei Einwidnde, die gegen die echte Testamentsvollstreckerlosung
angefiihrt werden, allgemeine Unzuldnglichkeiten des Testamentsvollstreckungsrechts
betreffen, die eben nur bei der Testamentsvollstreckung an Unternehmen besonders
deutlich hervortreten. Hieran gilt es — solange der Gesetzgeber nicht titig wird —
rechtsfortbildend zu arbeiten.*

278 Vgl. Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung, S. 11
(zur Insolvenz); Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung,
S. 243.

279 So ausdriicklich Kumpan, KTS 2010, 169, 176 fiir den Insolvenzverwalter.

280 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermégen, S. 241.

281 Dies., Unternehmen in Sondervermégen, S. 241.
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Bei den Kapitalgesellschaften bilden insbesondere die Regelungen iiber die
Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung zusammen mit der Insolvenzan-
tragspflicht der Geschéftsleiter und der bei ihrer Verletzung drohenden Insol-
venzverschleppungshaftung die Legitimation fiir die Haftungsbeschrankung
auf das Gesellschaftsvermogen.282 Der Glaubigerschutz in der Kapitalgesell-
schaft wird ergénzt durch weitere Haftungstatbestinde wie die Haftung fiir
masseschmilernde Zahlungen, die vornehmlich die Geschiéftsleiter adressie-
ren. Hinzu treten MaBBnahmen des informationellen Glaubigerschutzes wie das
Gebot zur Fithrung des Rechtsformzusatzes, die potenziellen Glaubigern die
Moglichkeit zum Selbstschutz einrdumen.283 Der so skizzierte Gléubiger-
schutz im Kapitalgesellschaftsrecht bildet den Maf3stab fiir die Beurteilung des
Glaubigerschutzes bei der Unternehmensfiihrung durch die Amtstreuhinder.

C. Insolvenzverwaltung und Testamentsvollstreckung
als funktionale Kapitalgesellschaft

Dass die Amter des Testamentsvollstreckers bzw. des Insolvenzverwalters
im Fall der Unternechmensfortfiihrung mit dem Amt des Geschiéftsleiters ei-
ner Kapitalgesellschaft funktional vergleichbar sind, hat eine hohe Plausibili-
tdt.284 Als Fremdverwalter mit unternehmerischer Funktion nehmen sie ganz
dhnliche Aufgaben wahr. Ein Vergleich der Organisationsformen der Insol-
venzverwaltung und der Testamentsvollstreckung mit der Kapitalgesellschaft
als der paradigmatischen Organisationsform fiir unternehmerisches Handeln
unter Haftungsbeschriankung offenbart jedoch noch deutlich weitergehende
Parallelen. Dies gilt sowohl hinsichtlich der Interessen der Beteiligten als
auch beziiglich der Stellung des jeweils verwalteten Vermogens. Die Organi-
sationsformen der Insolvenzverwaltung sowie der Testamentsvollstreckung
préasentieren sich auf diese Weise gewissermallen als funktionale Kapitalge-
sellschaften.

I. Organisationsform der Kapitalgesellschaft

Um diese Betrachtungsweise zu verdeutlichen, ist zunéchst ein funktiona-
ler Blick auf die Interessenlage und die Kapitalstruktur bei der Kapitalgesell-
schaft erforderlich.

282 BGHZ 126, 181, 197; Merkt, in: MiinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 332; Lieder,
in: Michalski, GmbHG, § 13 Rn. 336; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 540, § 18 IV
1. b. bb.

283 Guntermann, Das Zusammenspiel von Mindeststammkapital und institutionel-
ler Haftungsbeschriankung, S. 461.

284 So ausdriicklich auch Kumpan, KTS 2010, 169, 176 fiir den Insolvenzverwalter.
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1. Interessenlage

Idealtypisch lassen sich die Interessen der Beteiligten hinsichtlich des Ge-
sellschaftsvermogens einer Kapitalgesellschaft als diejenigen von Residual-
glaubigern und Festbetragsgldaubigern definieren.

Die Gesellschafter der Kapitalgesellschaft verfligen als Eigenkapitalgeber
iber die Residualberechtigung an dem Gesellschaftsvermoégen, d.h. ihnen
steht der nach Begleichung sdmtlicher Gesellschaftsverbindlichkeiten ver-
bleibende Uberschuss zu.285 Sie sind sog. Residualgldubiger. Man bezeichnet
sie aus diesem Grund auch als die wirtschaftlichen Eigentiimer des Gesell-
schaftsvermdgens.28¢ Bei den Glaubigern einer Kapitalgesellschaft handelt es
sich dagegen im typischen Regelfall um sog. Festbetragsgldaubiger.287 Sie
haben als Fremdkapitalgeber Anspruch auf einen festen Forderungsbetrag,
der von der Entwicklung des Gesellschaftsvermogens grundsétzlich unabhén-
gig ist.

So lange die Gesellschaft solvent ist, tragen die Gesellschafter die wirt-
schaftlichen Chancen und Risiken der Unternehmensfiihrung. Fiir die Gesell-
schaftsgldubiger als regelmiBige Festbetragsgldaubiger ist die Entwicklung
des Gesellschaftsvermdgens hingegen irrelevant, so lange sie nur von der
Erfiillung ihrer Forderungen ausgehen konnen.288 Der Geschiftsleiter fiihrt
das Unternehmen einer solventen Kapitalgesellschaft somit in erster Linie im
Interesse der Gesellschafter als Residualglaubiger.289

285 Windbichler, Gesellschaftsrecht, S. 34; Klohn, ZGR 2008, 110, 112; Becker,
Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 13.

286 Das wirtschaftliche Eigentum ist zu unterscheiden vom juristischen Eigentum
an dem Unternehmensvermdgen, das der Kapitalgesellschaft als juristischer Person
zugeordnet ist.

287 Baums, Recht der Unternehmensfinanzierung, § 12 Rn. 3 ff. Die Begriffe ,,Fest-
betrags- und Restbetragsanspriiche” wurden geprigt von Stiitze/, in: FS Wilhelm
SeuB, S. 193, 208. Bei der Unterscheidung zwischen Festbetragsgldaubiger und Rest-
betragsglaubigern handelt es sich um Idealtypen. Es sind zahlreiche Zwischenformen
(Mezzanine-Kapital) moglich.

288 Klohn, ZGR 2008, 110, 112.

289 Es braucht an dieser Stelle nicht auf die insbesondere im Aktienrecht gefiihrte,
umfangreiche Diskussion um die Zielbestimmung der Leitungsmacht des Vorstands
eingegangen werden, dazu statt vieler Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 76 Rn. 21 ff.
Denn die Diskussion um die normativen Leitungsvorgaben hat keinen Einfluss auf
die tatsdchliche Beobachtung, dass das Geschéftsergebnis eines solventen Unternch-
mens und damit das Geschéftsleiterhandeln in erster Linie das Interesse der Inhaber
als Residualgldubiger beriihrt. Im Ubrigen entspricht es jedenfalls fiir die GmbH der
iberwiegenden Ansicht, dass die Geschéftsfiihrer angesichts ihrer Weisungsgebun-
denheit vorrangig die Interessen der Gesellschafter zu verfolgen haben, ders., in:
MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 14; U. H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 43
Rn. 68; Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 27; Hopt, ZGR 2000,
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2. Stellung des Gesellschaftsvermogens

Diese idealtypische Interessenlage spiegelt sich wider in den Mdglichkei-
ten der Beteiligten, auf das Gesellschaftsvermogen zuzugreifen. Im Kapital-
gesellschaftsrecht wird die Stellung des Gesellschaftsvermdgens mafigeblich
dadurch geprégt, dass die Kapitalgesellschaft als juristische Person iiber eine
eigene Rechtspersonlichkeit verfiigt. Das Gesellschaftsvermogen ist juristisch
allein der Gesellschaft zugeordnet. Diese Verselbststindigung hat malgeb-
liche Konsequenzen fiir die Zugriffsmoglichkeiten der Beteiligten auf das
Gesellschaftsvermdgen.

a) Haftungssonderung zulasten der Gesellschaftsgldiubiger

Aus Sicht der Gesellschaftsglaubiger bedeutet die Verselbststindigung des
Gesellschaftsvermdgens zur juristischen Person zunichst eine Haftungsson-
derung des Gesellschaftsvermogens zu ihren Lasten. Nach dem sog. Tren-
nungsprinzip haftet den Gesellschaftsgldubigern lediglich das Gesellschafts-
vermogen, § 13 Abs. 2 GmbHG, § 1 Abs. 1 S.2 AktG. Die Gesellschafter
haften dagegen grundsitzlich nicht fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten.
Rein rechtsdogmatisch betrachtet handelt es sich dabei nicht um eine Haf-
tungsbeschriankung, sondern lediglich um eine Folge der Personifizierung der
Kapitalgesellschaft, die ihrerseits mit ihrem gesamten Vermdgen haftet.290
Doch im wirtschaftlichen Ergebnis bedeutet es eine Haftungsbeschrinkung
auf das ,,Sondervermdgen?°! des Verbandes (auch defensive asset partitio-
ning genannt).292

779, 799. Auch wenn man die Innenhaftung als ,,Auffangregelung im System des
Gléaubigerschutzes™ nutzen mochte, dazu Klohn, ZGR 2008, 110, 116, so ldsst sich
daraus wenig fiir die hiesige Untersuchung folgern. Denn da sdmtliche Fremdverwal-
ter eine Innenhaftung fiir die sorgféltige Verwaltung des jeweiligen Vermogens trifft,
wire es grundsitzlich moglich und angezeigt, ein entsprechendes Verstindnis auch
auf die Innenhaftung von Insolvenzverwalter und Testamentsvollstrecker zu {ibertra-
gen.

290 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 538, 18 IV 1 b: ,,Erkennt man einmal einen
Verband als Rechtstrager [...] an, so erweist sich, da} in dogmatischer Hinsicht die
Haftung der Mitglieder, in rechtspolitischer Hinsicht dagegen die Beschrankung die-
ser Haftung besonderer Rechtfertigung bedarf.; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 13 Rn. 66. Damit ist allerdings keineswegs gesagt, dass die Haftungs-
beschriankung notwendige Folge der Rechtspersonlichkeit der Gesellschaft wire, wie
etwa das Beispiel der KGaA zeigt, § 278 Abs. 1 AktG; Merkt, in: MiinchKomm
GmbHG, § 13 Rn. 332.

291 Rein dogmatisch ist das Kapitalgesellschaftsvermogen kein Sondervermogen.
Es handelt sich nicht um eine Teilvermdgensmasse eines Vermogenstriagers, sondern
schlicht um das gesamte Vermdgen der zum Rechtssubjekt verselbststindigten Gesell-
schaft. Die Bildung eines Sondervermdgens setzt dagegen begrifflich voraus, dass
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b) Haftungssonderung zugunsten der Gesellschaftsgliubiger

Daneben fiihrt die Verselbststandigung des Gesellschaftsvermdgens zur ju-
ristischen Person jedoch auch zu einer Haftungssonderung des Gesellschafts-
vermodgens zugunsten der Gesellschaftsgldubiger. Sie genieen einen vorran-
gigen Zugriff auf das Gesellschaftsvermdgen, ohne mit den Gesellschaftern
oder deren Glaubigern in Konkurrenz treten zu miissen. Diese Vermdgensson-
derung zugunsten der Gesellschaftsglaubiger wird auch affirmative asset par-
titioning oder entity shielding genannt.293 Sie hat vor allem den Effekt einer
Vorrangregel zugunsten der Gesellschaftsgliubiger. Die Gesellschafter be-
kommen als Residualberechtigte nur einen etwaigen Uberschuss ausgeschiit-
tet, soweit alle Gesellschaftsverbindlichkeiten gedeckt sind.

Zu dieser Vorrangregel tritt ein Schutz vor Liquidation. Den Gléubigern
der Gesellschafter ist der Zugriff auf das Gesellschaftsvermdgen génzlich
entzogen.2?4 Sie konnen nur die Beteiligung des Gesellschafters pfanden und
verwerten, nicht aber auf das Gesellschaftsvermdgen selbst zugreifen oder
sonst darauf Einfluss nehmen.2%5 Insbesondere haben sie nicht die Moglich-
keit, die Kiindigung der Mitgliedschaft ihres Schuldners zu erzwingen und so
iber dessen Abfindungsanspruch auf das Gesellschaftsvermdgen zuzugrei-
fen.2% Dies fiithrt zu einem besonders starken Schutz des Kapitalgesell-
schaftsvermdgens vor dem Zugriff der Gesellschafter und der Gesellschafter-

einem Vermdgenstrdger neben dessen eigentlichen Vermogen eine weitere Vermo-
gensmasse zugeordnet wird, s. nur Jacoby, Das private Amt, S. 53; Dauner-Lieb,
Unternehmen in Sondervermdgen, S. 46; Ulmer/Ihrig, GmbHR 1988, 373, 377; von
Tuhr, Allgemeiner Teil, § 19 VIII (bezeichnet als VII). Dennoch wird aufgrund der
mit der Verselbststindigung des Gesellschaftsvermdgens verbundenen institutionellen
Haftungsbeschrinkung auch das Gesellschaftsvermdgen gelegentlich als Sonderver-
mogen bezeichnet, s. etwa Fischinger, Haftungsbeschrankung im Biirgerlichen Recht,
S. 243; Guntermann, Das Zusammenspiel von Mindeststammkapital und institutionel-
ler Haftungsbeschriankung, S. 10.

292 Vorzugswiirdig erscheint daher der Begriff der institutionellen Haftungsbe-
schrankung.

293 Hansmann/Kraakman, Yale Law Journal 110 (2000), 387, 394; s. auch Dauner-
Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 47, die diesen Aspekt als ,,einseitige Haf-
tungssonderung® definiert; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band 2, S. 14: ,,umge-
kehrte* Durchlassigkeit; zu verschiedenen Formen der Vermdgenssonderung bereits
von Tuhr, Allgemeiner Teil, S. 338.

294 Das gilt auch fiir die Einpersonen-GmbH, BGHZ 156, 310; Bitter, in: Scholz,
GmbHG, § 13 Rn. 185. Auch im Fall der Gesellschafterinsolvenz haben die Glaubi-
ger keinen unmittelbaren Zugriff auf das Gesellschaftsvermdgen, Reichert/Weller, in:
MiinchKomm GmbHG, § 15 Rn. 551; Lébbe, in: Ulmer, GmbHG, § 15 Rn. 336.

295 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band 2, S. 14; Reichert/Weller, in: Miinch-
Komm GmbHG, § 15 Rn. 236.

296 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band 2, S. 14.
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glaubiger (strong affirmative asset partitioning bzw. strong entity shielding),
der sich abhebt vom Personengesellschaftsrecht.2°7 Dort genieflen die Gesell-
schaftsglaubiger zwar ebenfalls Vorrang vor den Gesellschaftergldaubigern.
Die Privatgldubiger der Gesellschafter einer Personengesellschaft konnen
jedoch durch Vollstreckung in den Gesellschaftsanteil ihres Schuldners gem.
§ 725 BGB, § 135 HGB die Gesellschaft kiindigen und iiber den Abfindungs-
anspruch unmittelbar auf das Gesellschaftsvermdgen zugreifen.298

Aufgrund des Zusammentretens der Haftungsbeschrinkung zulasten der
Gesellschaftsgldubiger sowie der Haftungssonderung des Gesellschaftsver-
mogens zugunsten der Gesellschaftsgldubiger spricht man auch von einer
doppelseitigen Haftungssonderung.2® Die personelle Trennung zwischen
Gesellschaftern und Gesellschaft hat somit grundsitzlich eine doppelseitige
Haftungssonderung des Gesellschaftsvermogens zur Folge, d.h. dass sich die
Gesellschaftsgldubiger allein aus dem Gesellschaftsvermdgen und die Glau-
biger der Gesellschafter allein aus dem Privatvermodgen der Gesellschafter
befriedigen koénnen.300

II. Organisationsform der Insolvenzverwaltung

Auch im Fall der Unternehmensfortfithrung durch den Insolvenzverwalter
lassen sich die Interessen von Restbetragsgldubigern und Festbetragsgldubi-
gern identifizieren. Obwohl wir es bei der Insolvenzmasse nicht mit einem
verselbststandigten Rechtssubjekt zu tun haben, so fiihrt auch hier die Orga-
nisationsform der Insolvenzverwaltung zu einer doppelseitigen Haftungsson-
derung des verwalteten Vermdgens.

1. Interessenlage

Mit der Insolvenz des Unternehmenstragers dndert sich die Interessenlage
der Beteiligten.30! Im statistischen Regelfall haben die urspriinglichen Inha-

297 Hansmann/Kraakman, Yale Law Journal 110 (2000), 387, 394; Hansmann/
Kraakman/Squire, EBOR 8 (2007), 59, 66; Armour/Hansmann/Kraakman/Pargend-
ler, in: Anatomy, S. 5 ff. zur Differenzierung zwischen ,,strong“ und ,, weak* entity
shielding bzw. affirmative asset partitioning.

298 Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Band 2, S. 14.

299 So (zu den Sondervermégen) Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermégen,
S. 48.

300 Hansmann/Kraakman, Yale Law Journal 110 (2000), 387, 390 schen gerade in
der Bereitstellung dieser doppelseitigen Vermogenssonderung die wesentliche Funk-
tion des Kapitalgesellschaftsrechts als Organisationsrecht.

301 Dazu und zur Kategorisierung von Insolvenzglaubigern als Residualberechtig-
ten Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 13 ff.
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ber des Unternehmens nach Abschluss des Insolvenzverfahrens keinen Uber-
schuss gem. § 199 InsO zu erwarten.392 Thre Beteiligung an dem insolventen
Unternehmenstréiger ist wirtschaftlich entwertet. Etwas zu erwarten haben in
aller Regel nur noch die Insolvenzgldubiger. Sie konnen zwar realistisch
nicht mehr die volle Befriedigung ihrer Forderung erwarten. Stattdessen kon-
nen sie jedoch auf eine moglichst hohe Insolvenzquote hoffen. Im erdffneten
Insolvenzverfahren werden deshalb die Insolvenzgldubiger als die neuen
wirtschaftlichen Eigentiimer der Insolvenzmasse und des darin befindlichen
Unternehmens angesehen.393 Sie verfligen nun iiber die Residualberechtigung
an der Insolvenzmasse und treten insofern an die Stelle der Gesellschafter
der werbenden Kapitalgesellschaft. Als Residualgldubiger erwarten die Insol-
venzgldubiger vom Insolvenzverwalter, dass er die Insolvenzmasse mdglichst
mehrt. Der Insolvenzverwalter verwaltet die Masse somit in erster Linie im
Interesse der Insolvenzglaubiger.304

Begriindet der Insolvenzverwalter hierbei — und das geschieht bei einer
Unternehmensfortfithrung naturgemif besonders héufig — neue Verbindlich-
keiten fiir die Insolvenzmasse, so haben diese den Rang von Masseverbind-
lichkeiten, § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO. Die mit dem Insolvenzverwalter kontra-
hierenden Neugléubiger sind als Massegléaubiger gem. §§ 53, 208, 209 InsO
vorrangig vor den Insolvenzgldubigern aus der Masse zu befriedigen. Die
Masseglaubiger stehen der Insolvenzmasse nicht anders gegeniiber als jeder
andere Glaubiger gegeniiber seinem Schuldner.3%5 Sie sind nach dem gesetz-
lichen Leitbild Festbetragsgldubiger. Erst ein nach ihrer vollstdndigen Befrie-
digung verbleibender Uberschuss kann an die Insolvenzgliubiger als Insol-
venzquote verteilt werden.

302 Jungmann, NZI 2009, 80, 83.

303 Ausfiihrlich zur Stellung der Insolvenzgldubiger als Residualberechtigte Be-
cker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung, S. 13ff.; Kebekus/
Zenker, in: FS Maier-Reimer, S. 319, 333; Jungmann, NZI 2009, 80, 83; Eidenmiiller,
ZIP 2010, 649, 652; Eidenmiiller/Engert, ZIP 2009, 541, 545.

304 Dieser Beobachtung steht nicht entgegen, dass der Insolvenzverwalter regelma-
Big als ,,Wahrer der Interessen aller am Insolvenzverfahren Beteiligten* bezeichnet
wird, so namentlich § 1 Abs. 1 der vom Verband der Insolvenzverwalter Deutschlands
e.V. (VID) verabschiedeten Berufsgrundsétze der Insolvenzverwalter; Kumpan, KTS
2010, 169. So richtig es ist, dass der Insolvenzverwalter neutral gegeniiber sdmtlichen
am Verfahren Beteiligten handelt, so wenig darf dies dariiber wegtéduschen, dass der
Insolvenzverwalter keineswegs neutral in Bezug auf die von ihm verwaltete Insolven-
zmasse handelt. Denn er verfolgt gerade die Zwecke, denen die Insolvenzmasse im
Insolvenzverfahren dient, Windel, in: Jaeger, InsO, § 80 Rn. 45 a.E. Dieses Interesse
wird aber im Regelinsolvenzverfahren in erster Linie durch die Interessen der Insol-
venzglaubiger bestimmt, weil sie die Residualberechtigung an der Insolvenzmasse
innehaben, vgl. auch BT-Drs. 12/2443, S. 80.

305 John, Die organisierte Rechtsperson, S. 194.
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Im Insolvenzverfahren stehen somit die Massegldubiger zu den Insolvenz-
gldubigern in einem vergleichbaren Verhéltnis wie auBerhalb des Insolvenz-
verfahrens die Gesellschaftsgldubiger zu den Gesellschaftern, ndmlich im
Verhéltnis von Festbetragsgldubigern zu Residualgldubigern.3%6 Das éndert
sich erst im Fall der Masseunzulénglichkeit gem. § 208 Abs. 1 InsO. Die
Insolvenzmasse reicht dann nicht einmal mehr aus, um sdmtliche Massever-
bindlichkeiten zu erfiillen. In diesem Fall der sog. ,,Insolvenz in der Insol-
venz iibernechmen die Masseglaubiger die Stellung der Residualglaubiger.
Die Erwirtschaftung einer Insolvenzquote zugunsten der Insolvenzglaubiger
ist nicht mehr zu erwarten. Stattdessen ist das Ziel nun eine moglichst hohe
Befriedigungsquote der Massegldubiger.307

2. Stellung der Insolvenzmasse

Ahnlich wie bei der Kapitalgesellschaft finden die Interessen von Festbe-
tragsglaubigern und Restbetragsgldaubigern auch im Fall der Insolvenz ihren
Ausdruck in den Zugriffsmoglichkeiten der Beteiligten auf die Insolvenz-
masse.

a) Haftungssonderung zulasten der Massegliubiger

So miissen die Masseglaubiger eine Haftungssonderung der Insolvenzmasse
zu ihren Lasten akzeptieren. Fiir die durch den Insolvenzverwalter begriinde-
ten Neumasseverbindlichkeiten besteht eine gegenstidndliche Haftungsbe-
schriankung auf die Insolvenzmasse (defensive asset partitioning).3%8 Die Neu-
massegldubiger konnen weder auf neues insolvenzfreies Vermodgen des
Schuldners geschweige auf das Vermogen der Insolvenzglaubiger zugreifen.

b) Haftungssonderung zugunsten der Massegliubiger

Umgekehrt profitieren die Masseglédubiger von einer Haftungssonderung
der Insolvenzmasse zu ihren Gunsten. Wéhrend des Insolvenzverfahrens ha-
ben die Masseglaubiger vorrangigen Zugriff auf das in der Insolvenzmasse
gebiindelte Vermogen, § 53 InsO.3% Sie allein konnen wihrend des Insolvenz-

306 Jungmann, NZI 2009, 80, 84; zum Interessenkonflikt zwischen Gesellschaftern
und Gesellschaftsgldubigern in der Kapitalgesellschaft Klohn, ZGR 2008, 110 ff.

307 BGH NJW 2002, 3170, 3171.

308 Zur Haftungsbeschriankung fiir durch den Insolvenzverwalter begriindete Mas-
severbindlichkeiten bereits oben Kapitel 1 — B.II.

309 Hefermehl, in: MinchKomm InsO, § 53 Rn. 46; Sinz, in: Uhlenbruck, InsO,
§ 53 Rn. 7.
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verfahrens vom Insolvenzverwalter die Erfiillung ihrer Forderungen aus der
Masse verlangen.310 Der Insolvenzschuldner oder neue Eigengldubiger des
Insolvenzschuldners (nicht: der Insolvenzmasse) haben keine Zugriffsmog-
lichkeit auf die Insolvenzmasse, § 80 InsO.3!! Gleiches gilt fiir die Insolvenz-
glidubiger oder deren Glaubiger, vgl. § 89 InsO. Denn im Insolvenzverfahren
haben die Insolvenzgldubiger nur noch Anspruch auf quotale Befriedigung
ihrer Forderungen nach Mafgabe der §§ 187 ff. InsO. Es besteht somit eine
Haftungssonderung zugunsten der Masseglaubiger (affirmative asset partitio-
ning). Ahnlich wie im Kapitalgesellschaftsrecht ist dieser vorrangige Zugriff
der Massegldubiger auf das verwaltete Sondervermogen effektiv abgesichert.
Denn es besteht keine dem Kiindigungsrecht bei den Personengesellschaften
(§ 725 BGB, § 135 HGB) vergleichbare Moglichkeit fiir den Insolvenz-
schuldner, die Insolvenzglidubiger geschweige deren Glaubiger, unmittelbar
auf das in der Insolvenzmasse gebundene Vermdgen zuzugreifen. Die Haf-
tungssonderung zugunsten der Massegldubiger ist folglich stark ausgeprigt.

Das Ergebnis ist eine doppelseitige Haftungssonderung des verwalteten
Vermogens, wie sie dem Kapitalgesellschaftsrecht entspricht.3!12

310 Breuer/Flother, in: MiinchKomm InsO, § 89 Rn. 10.

311 Windel, in: Jaeger, InsO, § 87 Rn. 6; Breuer/Fléther, in: MiinchKomm InsO,
§ 87 Rn. 15. Neugldubigern des Insolvenzschuldners steht es frei, ihre Anspriiche
gegen den Insolvenzschuldner geltend zu machen. Sie konnen aber nur auf dessen
beschlagfreies Vermdgen zugreifen.

312 Gleiches gilt fiir die Organisationsform der Nachlassverwaltung, die entspre-
chend der Insolvenzverwaltung ausgestaltet ist, BGHZ 38, 281, 284. Mit ihrer Anord-
nung verliert der Erbe die Verfiigungsbefugnis {iber den Nachlass an den Nachlass-
verwalter. Damit ist dem Erben sowie den Erbeneigengldubigern der Zugriff auf das
Nachlassvermogen entzogen, § 1984 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 BGB. Die Nachlassver-
waltung dient wie das Nachlassinsolvenzverfahren als weiteres Verfahren amtlicher
Nachlassliquidation der Befriedigung der Nachlassgldubiger. Im Gegensatz zum
Nachlassinsolvenzverfahren ist die Nachlassverwaltung auf die Verwaltung eines vo-
raussichtlich solventen Nachlassvermdgens zugeschnitten. Insofern hat auch der Erbe
noch die Aussicht, etwas aus dem Nachlass zu erlangen. Allerdings dient die Nach-
lassverwaltung insbesondere der Verwaltung in Fillen, in denen der Nachlass uniiber-
sichtlich und die Befriedigung der Nachlassgldubiger ungewiss ist. Vor diesem Hin-
tergrund verfolgt die Nachlassverwaltung in erster Linie das Befriedigungsinteresse
der im Zeitpunkt der Anordnung der Nachlassverwaltung bereits vorhandenen ,,Alt-
nachlassgldubiger”. Begriindet der Nachlassverwalter zu diesem Zweck wiederum
neue Verbindlichkeiten fiir den Nachlass, so gilt fiir diese — wie allgemein fiir Nach-
lassverbindlichkeiten — ebenfalls eine Haftungsbeschrinkung auf das Nachlassverma-
gen. Als Ausgleich genieflen diese neuen Nachlassgldaubiger, mit denen der Nachlass-
verwalter kontrahiert, einen vorrangigen Zugriff auf das Nachlassvermdgen. Sie sind
im Fall der Nachlassinsolvenz als Massegldaubiger noch vorrangig vor den Altnach-
lassgldubigern zu befriedigen, §§ 324 Abs. 1 Nr. 5, 325, 199 InsO.
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ITI. Organisationsform der Testamentsvollstreckung

SchlieBlich ldsst sich auch im Fall der Unternehmensfortfiihrung durch
den Testamentsvollstrecker eine vergleichbare Interessenlage beobachten.
Zudem existieren vergleichbare Zugriffsmoglichkeiten auf den unter Testa-
mentsvollstreckung stehenden Nachlass.

1. Interessenlage

Auch im Fall des unter Testamentsvollstreckung stehenden Nachlasses
lassen sich die Beteiligten entsprechend ihrer gesetzestypischen Interessen-
priferenz in Residualgldubiger und Festbetragsglaubiger unterteilen.

Der Erbe verfiigt iiber die Residualberechtigung hinsichtlich des Nachlass-
vermdgens.313 Er ist — wie die Gesellschafter bzgl. des Gesellschaftsvermo-
gens bzw. die Insolvenzglaubiger bzgl. der Insolvenzmasse — der wirtschaft-
liche Eigentiimer des Nachlasses. Das Interesse des Erben ist insbesondere
darauf gerichtet, dass der Nachlass durch die Testamentsvollstreckung we-
nigstens erhalten und moglichst vermehrt wird.314

Die Nachlassgldubiger sind — dhnlich wie die Glaubiger einer Kapitalge-
sellschaft — nach dem gesetzlichen Leitbild Festbetragsgldaubiger. Sie haben
Anspruch auf einen festen Forderungsbetrag, der grundsétzlich von der Ent-
wicklung des Nachlassvermdgens unabhéngig ist. Dies gilt sowohl fiir die
bereits im Zeitpunkt des Erbfalls vorhandenen Altnachlassgldubiger als auch
fiir die Neunachlassgldubiger, die erst nach dem Erbfall durch Vertrag mit
dem Testamentsvollstrecker ihre Forderung gegen den Nachlass erwerben.315
Die Entwicklung des Nachlassvermdgens ist fiir sie unerheblich, solange sie
sicher sein konnen, dass ihre Forderungen bei Félligkeit erfiillt werden. Der
Testamentsvollstrecker verwaltet den solventen Nachlass daher in erster Li-
nie im Interesse des Erben und nicht im Interesse der Nachlassgldubiger.

2. Stellung des Nachlasses unter Testamentsvollstreckung

Diese Interessenlage spiegelt sich wiederum in den Zugriffsmdglichkeiten
der Beteiligten auf das Nachlassvermogen wider. Dabei ergibt sich die Stel-
lung des Nachlasses unter Testamentsvollstreckung aus dem Zusammenspiel

313 BT-Drs. 12/2443, S. 232; Bork, Einfiihrung in das Insolvenzrecht, Rn. 499.

314 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 6.

315 Vgl. ders., Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 7. Zur rechts-
politisch fragwiirdigen Privilegierung dieser Neunachlassgldubiger gegeniiber den

Altnachlassgldubigern gem. § 324 Abs. 1 Nr. 5 InsO s. sogleich unter Kapitel 2 —
C.IIL.2.c).
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der allgemeinen erbrechtlichen Regelungen tiber den Nachlass und die be-
schriankte Erbenhaftung gem. §§ 1975 ff. BGB sowie den speziellen Regelun-
gen iiber die Testamentsvollstreckung gem. §§ 2197 ff. BGB. Es ist daher
zundchst die allgemeine Stellung des Nachlasses als potenzielles Sonderver-
mogen zu kldren. Sie fiihrt zu einer potenziellen Haftungsbeschrankung zu-
lasten der Nachlassgldubiger. Daran anschliefend sind die Besonderheiten
des unter Testamentsvollstreckung stehenden Nachlasses zu betrachten. Die
Anordnung von Testamentsvollstreckung fiihrt zu einer Haftungssonderung
zugunsten der Nachlassgldubiger.

a) Potenzielle Haftungssonderung zulasten der Nachlassgliubiger

Mit dem Erbfall ist nicht automatisch eine Sonderung des Nachlassverma-
gens von dem sonstigen Vermdgen des Erben verbunden. Vielmehr ver-
schmelzen grundsétzlich mit Annahme der Erbschaft durch den Erben das
Nachlassvermdgen und das Erbeneigenvermodgen zu einem einheitlichen
Gesamtvermogen des Erben (confusio bonorum).316 Die Folge ist, dass
Nachlassgldubiger wegen ihrer Forderungen auch auf das Erbeneigenvermo-
gen zugreifen konnen und Erbeneigengldubiger auch in das Nachlassvermo-
gen vollstrecken konnen.3!7 Es besteht dann weder eine Sonderung des
Nachlassvermdgens zugunsten der Nachlassgldaubiger noch eine Haftungsbe-
schrinkung zulasten der Nachlassgldubiger. Grundsitzlich bildet der Nach-
lass im Vermdgen des Alleinerben somit zunichst kein Sondervermdgen. Der
Erbe hat aber die Mdoglichkeit, seine Haftung fiir die Nachlassverbindlichkei-
ten auf den Nachlass zu beschrianken, indem er die Anordnung von Nachlass-
verwaltung oder die Erdoffnung des Nachlassinsolvenzverfahrens beantragt,
§§ 1975 ff. BGB. In diesem Fall kommt es zu einer doppelseitigen Sonderung
des Nachlassvermogens (separatio bonorum).3'8 Das bedeutet einerseits,
dass nur noch die Nachlassgldubiger auf das Nachlassvermdgen zugreifen
konnen. Der Erbe und Erbeneigengldubiger sind vom Zugriff auf das Nach-
lassvermogen ausgeschlossen. Andererseits konnen die Nachlassgldubiger

316 Leipold, in: MiinchKomm BGB, § 1922 Rn. 187; Kunz, in: Staudinger, § 1922
Rn. 120. Dies gilt fiir den Grundfall des Alleinerben. Bei einer Mehrheit von Erben
(§ 2032 BGB) tritt eine Vermodgenssonderung durch Zuordnung des Nachlassvermd-
gens zur Erbengemeinschaft als Gesamthand ein. In das Erbeneigenvermogen fallt
nur der Anteil an der Erbengemeinschaft. Neben der Erbengemeinschaft kann eine
Nachlassonderung eintreten durch Einsetzung eines Nacherben (§ 2100 BGB) und
eben durch Anordnung von Testamentsvollstreckung. Zu den verschiedenen Formen
der Nachlasssonderung Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. S8 ff.

317 Kunz, in: Staudinger, § 1922 Rn. 126.

318 Dobler, in: Staudinger, § 1975 Rn. 5 ff.; Dauner-Lieb, Unternehmen in Sonder-
vermogen, S. 79 ff.
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nicht mehr auf das Erbeneigenvermdgen zugreifen. Die Haftung des Erben
fiir die Nachlassverbindlichkeiten beschrankt sich nunmehr auf das Nachlass-
vermdgen. Damit den Nachlassgldubigern das Nachlassvermogen im Fall der
Absonderung vom Erbeneigenvermdgen moglichst ungeschmalert als Befrie-
digungsmasse zur Verfiigung steht, bestimmen die §§ 1978 ff. BGB, dass der
Erbe den Nachlassgldubigern gegeniiber fiir die bisherige Verwaltung des
Nachlasses wie der Verwalter eines fremden Vermogens verantwortlich ist.319
Fir den Erben besteht die Mdoglichkeit der Haftungsbeschrankung gem.
§§ 1975 1f. BGB zeitlich unbegrenzt.?20 Da es somit grundsitzlich stets noch
zur amtlichen Nachlassabsonderung kommen kann, bildet der Nachlass im
Vermogen des Erben vor diesem Zeitpunkt ein potenzielles Sondervermo-
gen.32!

Die Haftungsbeschrinkung auf den Nachlass aufgrund des Systems der
beschriankten Erbenhaftung ist zwar zunédchst nur potenziell, sie realisiert
sich erst unter den Voraussetzungen der §§ 1975 ff. BGB. Das dndert jedoch
nichts an dem Befund, dass die mit dem Testamentsvollstrecker kontrahie-
renden Neunachlassgldubiger stets damit rechnen miissen, im Ernstfall der
Insolvenz des vererbten Unternehmens ausschlieflich auf den Nachlass zu-
greifen zu konnen.322 Fiir eine angemessene Beurteilung des Glaubigerschut-
zes bei der Unternehmensfortfiilhrung durch den Testamentsvollstrecker muss
daher stets von dem Eintritt der Haftungsbeschrankung auf den Nachlass
ausgegangen werden. Unbeschadet der rechtstechnisch divergierenden Kon-
struktion besteht also im Hinblick auf die Haftungsbeschrankung praktisch
gesehen kein Unterschied zur Kapitalgesellschaft.323

319 Vgl. zur Verwalterhaftung des Erben unten Kapitel 4 — C.11.4.a)bb)(1).

320 Nachlassgldubiger konnen Nachlassverwaltung oder Nachlassinsolvenz dage-
gen grundsétzlich nur innerhalb von zwei Jahren seit der Annahme der Erbschaft be-
antragen, § 1981 Abs. 2 BGB, § 319 InsO. Fiir den Fall der Verwaltungstestaments-
vollstreckung ist diese zeitliche Begrenzung fragwiirdig. Muscheler, Die Haftungs-
ordnung der Testamentsvollstreckung, S. 134 ff. spricht sich dafiir aus, die Vorschriften
der § 1981 Abs. 2 BGB, § 319 InsO so auszulegen, dass die Frist erst mit dem Ende
der Dauervollstreckung beginnt; dafiir auch Liier/Weidmiiller, in: Uhlenbruck, InsO,
§ 319 Rn. 3; Marotzke, in: HK-InsO, § 319 Rn. 4; Hdisemeyer, Insolvenzrecht, 33.09;
a.A. mit Hinweis auf den eindeutigen Wortlaut Siegmann/Scheuing, in: Miinch-
Komm InsO, § 319 Rn. 4; K. Schmidt, in: Karsten Schmidt, InsO, § 319 Rn. 3; Bohm,
in: HambKomm InsO, § 319 Rn. 2.

321 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 62; Kunz, in: Staudinger,
§ 1922 Rn. 96.

322 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdégen, S. 320; vgl. auch Muscheler,
Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.393, der den Einwand, die
Haftungsbeschrankung auf den Nachlass sei nur potenziell, selbst als ,,eher formal*
bezeichnet.

323 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermégen, S. 322.
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b) Haftungssonderung zugunsten der Nachlassgldubiger

Bei der Anordnung von Testamentsvollstreckung kommt es bereits vom
Erbfall an zu einer Separierung des Nachlassvermdgens vom Eigenvermdgen
des Erben.324 Nach § 2211 BGB verliert der Erbe die Verfigungsbefugnis
tiber die der Testamentsvollstreckung unterliegenden Gegenstinde an den
Testamentsvollstrecker. Zudem konnen Erbeneigengldubiger gem. § 2214
BGB nicht auf den unter Testamentsvollstreckung stehenden Nachlass zu-
greifen. Vielmehr konnen allein die Nachlassgldaubiger325 auf den unter Tes-
tamentsvollstreckung stehenden Nachlass zugreifen. Die Anordnung von
Testamentsvollstreckung fiihrt auf diese Weise zu einer einseitigen Haftungs-
sonderung zugunsten der Nachlassglaubiger (affirmative asset partitioning).
Das Testamentsvollstreckungsrecht sichert den vorrangigen Zugriff der
Nachlassgldubiger auf den Nachlass effektiv ab. So besteht keine dem Kiin-
digungsrecht bei den Personengesellschaften (vgl. § 725 BGB, § 135 HGB)
vergleichbare Mdoglichkeit der Erbeneigengldaubiger, unmittelbar auf das un-
ter Testamentsvollstreckung stehende Nachlassvermdgen zuzugreifen. Selbst
im Fall der Eréffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Privatvermdgen des
Erben konnen die Erbeneigengldubiger nicht auf den unter Testamentsvoll-
streckung stehenden Nachlass zugreifen.32¢ Die einseitige Haftungssonderung
zugunsten der Nachlassgldubiger ist stark ausgeprdgt. Die Anordnung von
Testamentsvollstreckung fiihrt aber nicht automatisch zu einer Haftungsbe-
schriankung des Erben, vgl. § 2206 Abs. 2 BGB.327 Die Haftungsbeschrin-
kung des Erben auf den Nachlass greift vielmehr auch im Fall der Testa-
mentsvollstreckung erst ab dem Zeitpunkt, in dem Nachlassverwaltung ange-
ordnet oder das Nachlassinsolvenzverfahren eréffnet wird, §§ 1975 ff. BGB.
Die Testamentsvollstreckung als solche fiihrt also zunichst allein zu einer
einseitigen Haftungssonderung zugunsten der Nachlassgldubiger. Thre Lage
ist bis zur Anordnung von Nachlassverwaltung oder Eroffnung der Nach-
lassinsolvenz iiberaus kommod. Sie konnen allein auf das unter Testaments-
vollstreckung stehende Nachlassvermogen zugreifen und miissen dabei nicht
den Zugriff des Erben oder die Konkurrenz der Erbencigengliaubiger fiirch-

324 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 3; Dauner-Lieb, Unterneh-
men in Sondervermdgen, S. 59.

325 Ob es sich dabei um Altnachlassgldubiger oder um Neunachlassgldubiger han-
delt, die ihre Forderung durch Vertrag mit dem Testamentsvollstrecker erworben ha-
ben, ist irrelevant.

326 BGHZ 167, 352. Die §§ 2211, 2214 BGB dienen dem Schutz der Verwaltungs-
befugnis des Testamentsvollstreckers.

327 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2214 Rn. 1; Dauner-Lieb, Unterneh-
men in Sondervermdgen, S. 47. Dies gilt sowohl fiir alte als auch fiir neue Nachlass-
verbindlichkeiten.
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ten. Gleichzeitig steht es ihnen frei, wegen ihrer Nachlassforderungen in das
iibrige Vermdgen des Erben zu vollstrecken.

Das Bild von der Stellung des Nachlassvermdgens unter Testamentsvoll-
streckung ist freilich nur komplett unter Beriicksichtigung der allgemeinen
erbrechtlichen Regelungen iiber die Beschrinkung der Erbenhaftung gem.
§§ 1975 ff. BGB. Sie fithren zu einer potenziellen Haftungsbeschriankung, die
fiir die Zwecke einer Untersuchung des Gldubigerschutzes wie eine bereits
eingetretene Haftungsbeschrinkung betrachtet werden muss. Die Regelungen
iiber die Testamentsvollstreckung gem. §§ 2197 ff. BGB bewirken dagegen
eine stark ausgepragte Haftungssonderung zugunsten der Nachlassgldubiger.
Das Zusammenspiel der §§ 2197 ff. BGB iiber die Testamentsvollstreckung
und der §§ 1975 ff. BGB iiber die beschriankte Erbenhaftung fiihrt auf diese
Weise zu einer doppelseitigen Haftungssonderung, dhnlich wie wir sie aus
dem Kapitalgesellschaftsrecht kennen und auch bei der Insolvenzverwaltung
beobachtet haben.

¢) Die Privilegierung der Neunachlassgldubiger
durch § 324 Abs. 1 Nr. 5 InsO

Eigentlich ist das Bild von der Organisationsform der Testamentsvollstre-
ckung als einer ,funktionalen Kapitalgesellschaft damit vollstindig. Der
Erbe hat die Moglichkeit der Haftungsbeschriankung auf den Nachlass. Dafiir
hat der Erbe — wie der Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft — als Residual-
berechtigter nur Anspruch auf den nach Befriedigung sdmtlicher Nachlass-
gliubiger verbleibenden Uberschuss. Die neuen wie alten Nachlassgliubiger
haben — wie die Glaubiger einer Kapitalgesellschaft — als Festbetragsgliubi-
ger einen vorrangigen Zugriff auf das Nachlassvermogen.

Doch bleibt das Gesetz hier nicht stehen, sondern gewidhrt den durch
Vertragsschluss mit dem Testamentsvollstrecker hinzutretenden Neunach-
lassgléubigern eine zusitzliche Privilegierung gegentiber den {ibrigen Nach-
lassgldaubigern. So deklariert die Regelung des § 324 Abs. 1 Nr. 5 InsQ328
Verbindlichkeiten aus von einem Nachlasspfleger (dazu gehdrt auch der
Nachlassverwalter) oder einem Testamentsvollstrecker vorgenommenen
Rechtsgeschiften in der Nachlassinsolvenz als Masseverbindlichkeiten. Die
mit dem Testamentsvollstrecker kontrahierenden Neunachlassgldubiger sind
somit in der Nachlassinsolvenz nicht nur vorrangig vor dem Erben, sondern
auch vorrangig vor den Altnachlassglaubigern zu befriedigen.

328 Frither: § 224 Abs. 1 Nr. 5 Alt. 2 KO.
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aa) Fragwiirdigkeit der Privilegierung
im Fall der Testamentsvollstreckung

Diese zusitzliche Privilegierung der mit dem Testamentsvollstrecker kon-
trahierenden Neunachlassglaubiger ist rechtspolitisch zweifelhaft.329

Die Regelung basiert auf dem Gedanken, dass bei Geschiften, die im In-
teresse der Altnachlassgldubiger vorgenommen werden, die aus ihnen be-
rechtigten Neunachlassgldaubiger im Fall der Nachlassinsolvenz nicht auf die
Quote verwiesen werden sollen.330 Dieser Gedanke iliberzeugt aber nur, so-
weit die Verwaltung des Nachlasses auch tatsdchlich im Interesse der Alt-
nachlassgldubiger erfolgt. Der Gedanke passt daher fiir den Fall der amt-
lichen Nachlassverwaltung i.S.v. § 1975 BGB. Hier ldsst sich die Privilegie-
rung gem. § 324 Abs. 1 Nr. 5 Alt. 1 InsO {iiberzeugend darauf stiitzen, dass
der Nachlassverwalter den Nachlass gem. §§ 1975, 1985 Abs. 2 BGB maB-
geblich im Interesse der Altnachlassgldubiger verwaltet, die durch das Ver-
fahren der Nachlassverwaltung mdoglichst vollstidndig befriedigt werden sol-
len.33! Bei der Nachlasspflegschaft ist die Privilegierung der Neugldubiger
bereits fragwiirdig, aber noch akzeptabel vor dem Hintergrund, dass sich
diese in erster Linie auf die Sicherung und Erhaltung des Nachlasses be-
schrinkt.332 Fiir die Testamentsvollstreckung, insbesondere in Form der Ver-
waltungsvollstreckung, fehlt es dagegen an einer Rechtfertigung. Im Gegen-
satz zur Nachlassverwaltung geht das Testamentsvollstreckungsrecht grund-
sdtzlich vom Normalfall des unproblematischen, wirtschaftlich gesunden
Nachlasses aus. Der Testamentsvollstrecker verwaltet den Nachlass und be-
griindet neue Nachlassverbindlichkeiten dementsprechend gerade nicht im
Interesse der Altnachlassgldubiger, sondern in erster Linie im Interesse des
Erben als Residualglidubiger.333 Dies rechtfertigt einen vorrangigen Zugriff

329 Sehr kritisch Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung,
S. 143 ff.; Siegmann/Scheuing, in: MiinchKomm InsO, § 324 Rn. 9. Fiir eine Strei-
chung de lege ferenda bereits Binder, in: Beitrdge zur Auslegung des Biirgerlichen
Gesetzbuches, 157f.

330 RGZ 60, 30, 31; Liier/Weidmiiller, in: Uhlenbruck, InsO, § 324 Rn. 6.

331 Die Nachlassverwaltung dient wie das Insolvenzverfahren in erster Linie der
Befriedigung der bei Anordnung der Nachlassverwaltung vorhandenen Nachlassgliu-
biger, Dobler, in: Staudinger, § 1986 Rn. 6; Weidlich, in: Palandt, BGB, § 1985 Rn. 5.
Diese Altnachlassgldubiger sind im Fall der Nachlassverwaltung neben dem Erben
potenzielle Residualgldubiger, weil die Nachlassverwaltung insbesondere in den Fél-
len Anwendung findet, in denen unsicher ist, ob sdmtliche Nachlassverbindlichkeiten
erfiillt werden konnen, s. oben in Fn. 312.

332 Holzhauer, Erbrechtliche Untersuchungen, S. 38; Muscheler, Die Haftungsord-
nung der Testamentsvollstreckung, S. 144.

333 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 145. Im Nor-
malfall des wirtschaftlich gesunden, also solventen Nachlasses ist allein der Erbe
Residualberechtigter und damit der maflgebliche Interessentrager.
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der mit dem Testamentsvollstrecker kontrahierenden Glaubiger auf den
Nachlass im Verhiltnis zum Erben, aber nicht gegeniiber den {ibrigen Nach-
lassgldaubigern. Um einen gegeniiber dem Erben vorrangigen Zugriff auf das
Nachlassvermdgen zu begriinden, ist bereits die Stellung der mit dem Tes-
tamentsvollstrecker kontrahierenden Glaubiger als ,,schlichte* Nachlassglau-
biger ausreichend, §§ 325, 199 Ins0O.334 In Verbindung mit der durch die
§§ 2211, 2214 BGB bewirkten Vermoégensbindung profitieren sédmtliche
Nachlassgldubiger von einer stark ausgeprigten einseitigen Haftungssonde-
rung (strong affirmative asset partitioning).’3> Es lassen sich jedoch keine
iiberzeugenden Griinde fiir eine dariiber hinausgehende Privilegierung der
mit dem Testamentsvollstrecker kontrahierenden Neunachlassgldubiger ge-
geniiber den {ibrigen Nachlassgldubigern finden.336 Vielmehr stehen Alt- wie
Neunachlassgldubiger dem Nachlass gleichermaflen als Festbetragsgldubiger
gegeniiber. Uber diese strukturelle Schwiiche der Norm hilft auch die von der
herrschenden Auffassung vorgenommene Beschridnkung des Anwendungsbe-
reichs von § 324 Abs. 1 Nr. 5 Alt. 1 InsO auf Verbindlichkeiten, die in ord-
nungsgeméfBer Verwaltung des Nachlasses entstanden sind, nicht hinweg.337

bb) Die Belastung der Altnachlassglaubiger mit
dem unternehmerischen Risiko als Argument gegen
die Testamentsvollstreckung am Unternehmen?

Aus der mit der Regelung des § 324 Abs. 1 Nr. 5 InsO verbundenen Be-
nachteiligung der Altnachlassglédubiger hat insbesondere Dauner-Lieb einen
weiteren Einwand gegen die Testamentsvollstreckung am Unternehmen ab-
geleitet.33® Sie sieht nicht nur in der handels- bzw. unternehmensrechtlichen
Problematik der Haftungsbeschrankung gegeniiber den mit dem Vollstrecker
kontrahierenden Neunachlassgldaubigern uniiberwindbare Hindernisse fiir
eine Testamentsvollstreckung am Unternehmen. Vielmehr erachtet sie eine
unternehmerische Tatigkeit des Testamentsvollstreckers bereits aus erbrecht-

334 Das ist ein entscheidender Unterschied zur Situation bei der Insolvenzverwal-
tung. Dort ist die Qualifizierung der durch den Insolvenzverwalter begriindeten Neu-
verbindlichkeiten als Masseverbindlichkeiten gem. § 55 Abs. I Nr. 1 InsO erforder-
lich, um den Neumassegldubigern iiberhaupt erst einen vorrangigen Zugriff auf die
Insolvenzmasse gegeniiber den Insolvenzglaubigern als Residualgldubigern zu ver-
schaffen.

335 Vgl. Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 146.

336 Kritisch auch Meyke, Der Testamentsvollstrecker als Unternehmer, S. 59.

337 Siegmann/Scheuing, in: MiinchKomm InsO, § 324 Rn. 10; Muscheler, Die
Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 150; Dauner-Lieb, Unternehmen in
Sondervermdgen, S. 307.

338 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermogen, S. 300 ff.
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lichen Griinden fir unzuldssig. Dabei richtet sie besonderes Augenmerk auf
die Altnachlassgldubiger, deren Interessen sie durch den unternehmerischen
Testamentsvollstrecker inakzeptablen Gefahren ausgesetzt sieht.33® Da die
Neunachlassgldubiger gegeniiber den Altnachlassgldubigern gem. § 324
Abs. 1 Nr. 5 InsO in der Nachlassinsolvenz privilegiert zu befriedigen seien,
fiihre die Unternehmensfortfithrung durch den Testamentsvollstrecker zu ei-
ner unbilligen und inakzeptablen Belastung der Altnachlassgldaubiger mit
dem unternehmerischen Risiko.340 Die Haftung des Vollstreckers gem. § 2219
BGB biete den Altnachlassgldaubigern keinen geeigneten Ausgleich, da unter-
nehmerische Risikoentscheidungen in ihrem Kernbereich einer objektiven
Richtigkeitskontrolle unzugénglich seien.34!

Tatsdchlich ist die zusitzliche Bevorteilung der Neunachlassgldubiger
durch § 324 Abs. 1 Nr. 5 InsO im Fall der Testamentsvollstreckung rechtspo-
litisch fragwiirdig. Ob schon allein aufgrund der damit verbundenen Benach-
teiligung der Altnachlassgldubiger die Unzuldssigkeit der Testamentsvollstre-
ckung an Unternehmen angenommen werden sollte, erscheint jedoch eben-
falls zweifelhaft.342 Die herrschende Meinung zieht diesen Schluss jedenfalls
nicht.343 So sehr sie sich wegen der drohenden Haftungsbeschrinkung fiir
Neuverbindlichkeiten gegen die Testamentsvollstreckung am Unternehmen
straubt. In der Belastung der Altnachlassgldubiger mit dem unternehmeri-
schen Risiko sieht die herrschende Auffassung kein mafigebliches Problem.344
Das zeigt bereits ein Blick auf die von ihr angebotenen Ausweichlésungen.
Denn auch hier werden die Altnachlassglaubiger mit dem unternehmerischen
Risiko belastet. So gehen Rechtsprechung und iiberwiegende Literatur bei
der Vollmachtlésung davon aus, dass die Bevollméchtigung des Testaments-
vollstreckers allein dazu dient, ihm die zusitzliche Verpflichtung des Erben
mit seinem Privatvermogen zu ermdglichen, und es im Ubrigen bei der An-
wendung des Testamentsvollstreckungsrechts bleibt (sog. vollstreckungser-
ginzende Vollmacht).345 Das bedeutet, dass nach der Vorstellung der herr-

339 Dies., Unternehmen in Sondervermégen, S. 304.

340 Dies., Unternehmen in Sondervermégen, S. 304; vgl. auch Meyke, Der Testa-
mentsvollstrecker als Unternehmer, S. 59.

341 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermégen, S. 302 ff., 312 ff.

342 Zweifelnd auch Marotzke, AcP 199 (1999), 615, 622; Holzhauer, Erbrechtliche
Untersuchungen, S. 38; vgl. aber Meyke, Der Testamentsvollstrecker als Unternehmer,
S. 59.

343 Canaris, Handelsrecht, S. 180.

344 Weidlich, NJW 2011, 641, 643: Das fiir Neuverbindlichkeiten geltende Haf-
tungssystem ist ,,alleine maB3gebend fiir die Frage der Zuldssigkeit der Testaments-
vollstreckung.*

345 BGHZ 12, 100, 103; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 25;
Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S.99. Zur Konzeption der
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schenden Auffassung bei der Vollmachtlosung stets auch der Nachlass gem.
§ 2209 BGB, § 324 Abs. 1 Nr. 5 InsO verpflichtet wird.34¢ Dann genief3en
aber die Neunachlassgldubiger auch bei der Vollmachtlosung einen gegen-
iiber den Altnachlassglédubigern vorrangigen Zugriff auf den Nachlass.347 Im
Ubrigen trigt grundsitzlich jeder ungesicherte Gliubiger das Risiko, dass
sich andere, auch spédter hinzutretende Glaubiger vorrangige Zugriffsmog-
lichkeiten auf das Schuldnervermdgen verschaffen.348

Den Neunachlassglaubigern, deren Gefdhrdung aus Sicht der Kritiker
das Hauptproblem bei der Testamentsvollstreckung am Unternehmen bil-
det, bietet die Privilegierung als Masseverbindlichkeit gem. § 324 Abs. 1
Nr. 5 Alt. 2 InsO einen zusétzlichen Schutz.34° Die damit verbundene Be-
nachteiligung der Altnachlassgldubiger offenbart letztlich nur ein allgemei-
nes Defizit des Testamentsvollstreckungsrechts im Bereich der Verwal-
tungsvollstreckung, aus der sich kein Argument speziell gegen die Unter-
nehmensfortfiihrung herleiten ldsst.350 Im Ubrigen entschirft sich die mit
§ 324 Abs. 1 Nr. 5 InsO verbundene Problematik bei lingerer Verwaltungs-
dauer von selbst. Denn wihrend die Summe der als Masseschulden quali-
fizierten Nachlassneuverbindlichkeiten im Laufe der Zeit zunimmt, verrin-
gert sich die Zahl der Nachlassaltverbindlichkeiten.35! Die Problematik
wird somit in aller Regel nur fiir langfristige Nachlassaltverbindlichkeiten

Ausweichlosungen und den damit verbundenen Zweifelsfragen s. oben Kapitel 1 —
AIIL

346 Dauner-Lieb, Unternchmen in Sondervermdgen, S. 275; Lorz, Testamentsvoll-
streckung und Unternehmensrecht, S. 40; Muscheler, Die Haftungsordnung der Testa-
mentsvollstreckung, S. 353 f. Zur Kritik an dieser Konstruktion s. oben Kapitel 1 —
AL 1.b)cc)(1).

347 Ein ahnliches Risiko droht den Altnachlassglaubigern auch bei der Treuhandl-
sung, bei welcher der Testamentsvollstrecker das Unternehmen im eigenen Namen als
Treuhédnder fiir Rechnung des Nachlasses fiihrt. Im Innenverhéltnis steht dem Testa-
mentsvollstrecker dafiir ein Anspruch auf Befreiung von der unbeschriankten Haftung
gem. §§ 2218, 670 BGB zu, fiir den der Erbe jedenfalls mit dem Nachlass haftet.
Auch bei der Treuhandlésung kommt es zur Belastung der Altnachlassgldubiger mit
dem unternehmerischen Risiko, sofern man dem Testamentsvollstrecker hinsichtlich
seines Regressanspruchs die Privilegierung als Masseverbindlichkeit gem. § 324
Abs. 1 Nr. 6 InsO einrdumt. Die Frage, ob § 324 Abs. 1 Nr. 6 InsO hier anwendbar
ist, wird allerdings nur selten behandelt, dafiir Muscheler, Die Haftungsordnung der
Testamentsvollstreckung, S. 143; dagegen Siegmann/Scheuing, in: MiinchKomm InsO,
§ 324 Rn. 12; Débereiner, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, § 115 Rn. 2 im
Anschluss an Jaeger, in: Jaeger, KO, § 224 Rn. 13.

348 Marotzke, AcP 199 (1999), 615, 622.

349 Zu diesem Aspekt Dauner-Lieb, Unternchmen in Sondervermdgen, S. 249.

350 Holzhauer, Erbrechtliche Untersuchungen, S. 38.

351 Ders., Erbrechtliche Untersuchungen, S. 38; Muscheler, Die Haftungsordnung
der Testamentsvollstreckung, S. 148.
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virulent.352 Die Gléaubiger solcher Verbindlichkeiten sind aber ohnehin we-
nig schutzwiirdig, wenn sie sich trotz ihres langfristigen Engagements
keine insolvenzfesten Sicherheiten haben einrdumen lassen.333

Die mit § 324 Abs. 1 Nr. 5 InsO verbundene Benachteiligung der Altnach-
lassgldubiger erscheint somit nicht so gravierend, dass sie fiir sich genommen
die mit dem Verbot der Unternehmensfortfithrung durch den Testamentsvoll-
strecker verbundene teleologische Reduktion der §§ 2197 ff. BGB rechtferti-
gen konnte.354 SchlieBlich bleibt dennoch festzustellen, dass die Regelung
des § 324 Abs. 1 Nr. 5 InsO fiir die Testamentsvollstreckung rechtspolitisch
verfehlt ist und gestrichen werden sollte.355 Mit einer Streichung der Vor-
schrift wire zwar eine Verschlechterung der Stellung der Neunachlassglaubi-
ger und insofern eine Verschirfung der Haftungsproblematik verbunden.356
Denn dann miissten die mit dem Testamentsvollstrecker kontrahierenden
Neunachlassgldubiger mit den ilibrigen Nachlassgldubigern konkurrieren. Das
sollte jedoch nicht iiberbewertet werden. Es ist keine Besonderheit, dass
grundsétzlich jeden ungesicherten Glaubiger das Risiko trifft, beziiglich sei-
nes Schuldners mit weiteren Gldubigern in Konkurrenz treten zu miissen.357

D. Zusammenfassung

Bei der Unternehmensfithrung durch Testamentsvollstrecker und Insolvenz-
verwalter geht es im Kern um die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine
unternehmerische Tatigkeit unter Haftungsbeschrankung zugelassen werden
kann. Dabei ist entscheidend, welchen Schutz die mit den Amtstreuhdndern
in Kontakt tretenden Neuglaubiger als Ausgleich dafiir erfahren, dass ihnen
nur eine gegenstindlich beschrinkte Vermdgensmasse haftet. Das Problem
der Unternehmensfithrung durch die Amtstreuhidnder ist somit in erster Linie
eine Frage des Gléaubigerschutzes. Angesichts der strikt ablehnenden herr-
schenden Meinung zur Unternehmensfiihrung durch den Testamentsvollstre-
cker und der deutlich liberaleren Haltung zur Unternehmensfithrung durch
den Insolvenzverwalter stellt sich die Frage, ob die mit einem Insolvenzver-

352 Canaris, Handelsrecht, S. 180.

353 Ders., Handelsrecht, S. 180.

354 Ders., Handelsrecht, S. 180; zweifelnd auch Marotzke, AcP 199 (1999), 615,
622.

355 s. auch Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 143 ff.;
flir eine Streichung bereits Binder, in: Beitrdge zur Auslegung des Biirgerlichen Ge-
setzbuches, 157f.

356 Dauner-Lieb, Unternechmen in Sondervermégen, S. 308: ,,Teilentschirfung der
erbrechtlichen Bedenken* wiirde zu einer ,,korrespondierenden Verschirfung der un-
ternehmensrechtlichen Problematik* fiihren.

357 Marotzke, AcP 199 (1999), 615, 622.
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walter kontrahierenden Glaubiger tatsidchlich besser geschiitzt sind als dieje-
nigen, die sich auf einen Vertrag mit einem Testamentsvollstrecker einlassen.

Eine ausfiihrlichere vergleichende Untersuchung der Unternehmensfiih-
rung durch die Amtstreuhdnder sollte sich an denjenigen Kriterien orientie-
ren, die bei den Kapitalgesellschaften die Haftungsbeschrankung auf das
Gesellschaftsvermdgen legitimieren. Denn das Kapitalgesellschaftsrecht bil-
det das Paradigma fiir die Zulassung unternehmerischer Téatigkeit unter Haf-
tungsbeschrinkung. Ein ndherer Vergleich der Organisationsformen der In-
solvenzverwaltung respektive Testamentsvollstreckung mit der paradigmati-
schen Organisationsform der Kapitalgesellschaft offenbart zudem weitrei-
chende strukturelle Parallelen nicht nur hinsichtlich der Aufgaben der jeweils
als Unternehmensleiter titigen Fremdverwalter, sondern auch hinsichtlich der
Interessen der jeweiligen Beteiligten und der Stellung des jeweils verwalte-
ten Vermogens. Die Organisationsformen der Insolvenzverwaltung sowie der
Testamentsvollstreckung prasentieren sich auf diese Weise als funktionale
Kapitalgesellschaften.

Im Folgenden gilt es zu untersuchen, ob und inwiefern die mit einem In-
solvenzverwalter kontrahierenden Glaubiger besser geschiitzt sind als die mit
einem Testamentsvollstrecker in rechtsgeschéftlichen Kontakt tretenden
Glaubiger. Orientierung und MalBstab bildet dabei jeweils der kapitalgesell-
schaftsrechtliche Glaubigerschutz. Die Eckpfeiler des Gldaubigerschutzes in
der Kapitalgesellschaft bilden die Regelungen iiber die Kapitalaufbringung
und Kapitalerhaltung zusammen mit der Insolvenzantragspflicht der Ge-
schéftsleiter. Der kapitalgesellschaftsrechtliche Glaubigerschutz wird ergénzt
durch weitere Haftungstatbestdnde, wie die Haftung flir masseschmailernde
Zahlungen, sowie durch MafBnahmen des informationellen Glaubigerschut-
zes, die potenziellen Glaubigern die Moglichkeit zum Selbstschutz einrdu-
men sollen.



Teil 2

Vergleichende Untersuchung des Gliubigerschutzes
als Legitimation der Haftungsbeschrinkung

Kapitel 3

Vermogensaufbringung und Vermogensbindung

Nach tradierter Vorstellung im deutschen Kapitalgesellschaftsrecht gilt die
Aufbringung und Erhaltung eines gesetzlich geforderten Mindestkapitals
durch die Gesellschafter als ,,Preis“ fiir das Haftungsprivileg.! Das von den
Gesellschaftern aufzubringende Stammbkapital soll als Haftungsfonds bzw.
Verlustpuffer dienen und gleichzeitig Gewdéhr dafiir bieten, dass der Gesell-
schaft notwendige Betriebsmittel zur Verfiigung stehen.2 Die Regelungen zur
Kapitalsicherung bilden somit einen wesentlichen Pfeiler zur Legitimation
der Haftungsbeschrinkung auf das Gesellschaftsvermodgen. Das Kapitalsiche-
rungsregime teilt sich auf in Regelungen zur Kapitalaufbringung (z.B. §§ 7
Abs. 2 und 3, 9, 19 bis 24 GmbHG, §§ 7, 9 Abs. 1, 26, 27, 36, 36a AktG)
und Regelungen zur Kapitalerhaltung (insbesondere §§ 30, 31 GmbHG, § 57
AktG).3 Die durch die Kapitalerhaltungsregeln bewirkte Vermdgensbindung
in der Kapitalgesellschaft wird ergénzt durch gesetzlich zwingend zu bil-
dende Gewinnriicklagen (z.B. § 150 Abs. 3 AktG).

Im Gegensatz zum Kapitalgesellschaftsrecht sind prima facie weder im
Fall der Testamentsvollstreckung noch im Fall der Insolvenzverwaltung spe-
zifische Regelungen zur Kapitalsicherung fiir das verwaltete Sondervermo-
gen vorgesehen. Die Zulassung einer unternchmerischen Tétigkeit unter
Haftungsbeschriankung auf ein Sondervermdgen ohne Kapitalsicherungsrege-
lungen stellt ohne Frage eine Anomalie dar. Zum einen stellt sich allerdings
die Frage, ob diese Anomalie nicht bereits angesichts einer Verdnderung des
gesetzlichen Regelungsumfelds an Schirfe verloren hat. Denn das tradierte

I Ulmer/Casper, in: Ulmer, GmbHG, § 5 Rn. 12; Wicke, in: MiinchKomm GmbHG,
§ 3 Rn. 43; Schall, Kapitalgesellschaftsrechtlicher Glaubigerschutz, S. 101, 283.

2 Schwandtner, in: MiinchKomm GmbHG, § 5 Rn. 27; Ulmer/Casper, in: Ulmer,
GmbHG, § 5 Rn. 12; Schall, Kapitalgesellschaftsrechtlicher Glaubigerschutz, S. 101.

3 Ulmer/Casper, in: Ulmer, GmbHG, § 5 Rn. 12; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG,
§1Rn. 111
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System der Kapitalsicherung hat durch das MoMiG* und insbesondere die
mit ihm eingefiihrte Unternehmergesellschaft bedeutsame Anderungen erfah-
ren. Zum anderen enthalten sowohl das Insolvenzrecht als auch das Testa-
mentsvollstreckungsrecht Regelungen, die auf andere Weise als die gesell-
schaftsrechtlichen Kapitalsicherungsregeln zu einer starken Sicherung und
Bindung des Sondervermégens fiithren.

Damit ist die Frage aufgeworfen, ob und inwiefern Insolvenzrecht und
Testamentsvollstreckungsrecht im Hinblick auf Vermogensaufbringung und
Vermdgensbindung ein den gesellschaftsrechtlichen Kapitalsicherungsregeln
vergleichbares Glaubigerschutzniveau erreichen. Dabei ist funktional streng
zwischen der Vermogensaufbringung einerseits und der Vermogensbindung
andererseits zu unterscheiden.> Regelungen zur Vermogensaufbringung sor-
gen fiir die Aufbringung eines bestimmten Mindestvermogens durch Zufiih-
rung bestimmter Vermogenswerte in das verwaltete Vermdgen. Demgegen-
iiber schiitzen Regelungen zur Vermogensbindung das verwaltete Vermogen
vor dem Zugriff der Residualberechtigten.

A. Vermogensaufbringung

Traditionell erfordert die Griindung einer Kapitalgesellschaft die Aufbrin-
gung eines bestimmten Mindestgarantiekapitals. In der GmbH betrdgt das
sog. Stammkapital mindestens fiinfundzwanzigtausend Euro, § 5 Abs. 1
GmbHG. Das sog. Grundkapital der AG beléduft sich auf mindestens fiinfzig-
tausend Euro, § 7 AktG. Der Ziffer des Garantiekapitals kommt eine zentrale
Bedeutung zu. Sie bestimmt den Betrag des im Rahmen der Griindung der
Gesellschaft von den Gesellschaftern durch Einlagen aufzubringenden Ver-
mogens.6 Durch Ubernahme der Einlageverpflichtung durch die Gesell-
schafter erhdlt die Gesellschaft schon im Zeitpunkt der Griindung die Einla-
geforderung (§ 14 S. 1 GmbHG) als Aktivposten und damit bilanziell be-
trachtet Kapital von auflen.” Nach dem Grundsatz der realen Kapitalaufbrin-

4 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Miss-
brdauchen vom 23.10.2008, BGBI. 2008 1, S. 2026.

5 Vgl. Grimm, Die Finanzverfassung der kleinen Kapitalgesellschaft, S. 384: , Die
Funktionen von Kapitalaufbringungsregeln einerseits und Kapitalerhaltungsregeln
andererseits miissen daher stirker auseinander gehalten werden, als dies zumeist ge-
schieht. [...] Einen unmittelbaren und unbedingten Einfluss auf die Aktiva der Gesell-
schaft haben nur erstere, indem sie die Zufiihrung von realen Vermdgenswerten in
Hohe des Stammbkapitals erzwingen. Letztere hingegen [...] schiitzen [...] nur vor
dem Zugriff der Gesellschafter.*

6 Schwandtner, in: MiinchKomm GmbHG, § 5 Rn. 27; bereits Wuerdinger, Ak-
tienrecht und das Recht der verbundenen Unternehmen, S. 31.

7 Vgl. Wohe/Bilstein/Ernst u. a., Grundziige der Unternehmensfinanzierung, S. 75;
Roth, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 5 Rn. 6.
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gung mochte das Gesetz dariiber hinaus die tatsdchliche Zufithrung des
Garantiekapitals gewéhrleisten.® Dafiir sieht es eine gewisse Mindesteinzah-
lung vor Anmeldung der Gesellschaft (§ 7 Abs. 2 und 3 GmbHG)?, spezielle
Anforderungen an die Erfiillung der Einlageforderungen (§ 19 GmbHG) so-
wie eine Ausfallhaftung der iibrigen Gesellschafter hinsichtlich der Einlage-
pflicht (§ 24 GmbHG) vor.!0

I. Kein Mindestvermogen des Nachlasses oder der Insolvenzmasse

Vorschriften zur Vermogensaufbringung vergleichbar den Regularien {iber
das Garantiekapital und die Kapitalaufbringung bei den Kapitalgesellschaften
existieren weder fiir den Nachlass noch fiir die Insolvenzmasse.!! Vielmehr
handelt es sich beim Nachlass schlicht um das gesamte vererbbare Vermogen
des Erblassers im Todeszeitpunkt, § 1922 Abs. 1 BGB. Zudem ist der Erblas-
ser gem. § 2208 Abs. 1 S.2 BGB frei darin, nur einen Teil des Nachlasses
unter Testamentsvollstreckung zu stellen. Dann beschriankt sich der durch
§§ 2211 Abs. 1, 2214 BGB vermittelte Schutz vor dem Zugriff des Erben
und dessen Eigengldubigern auf die durch den Testamentsvollstrecker ver-
walteten Gegenstidnde. Die Verpflichtungsbefugnis des Testamentsvollstre-
ckers gem. §§ 2209 S. 2, 2207 BGB bezicht sich allerdings auch im Fall
gegenstindlich beschriankter Testamentsvollstreckung stets auf den gesamten
Nachlass.!2 Ahnlich wie der Nachlass (§ 1922 Abs. 1 BGB) ist die Insolvenz-
masse gem. § 35 Abs. 1 InsO definiert als das gesamte Vermogen, das dem
Schuldner zur Zeit der Eroffnung des Verfahrens gehort und das er wahrend
des Verfahrens erlangt. Bei den Sondervermdgen Nachlass und Insolvenz-
masse handelt es sich insofern um gegebene Groflen, fiir die keine Regelun-
gen beziiglich einer Mindestvermodgensaufbringung existieren und fiir die
entsprechende Regelungen auch kaum vorstellbar wéren. Es fehlt also sowohl
bei der Insolvenzverwaltung als auch bei der Testamentsvollstreckung an ei-
nem praventiven Glaubigerschutz durch die anfangliche Aufbringung eines
bestimmten Mindestvermdgens. Insofern besteht sowohl bei der Testaments-
vollstreckung als auch bei der Insolvenzverwaltung ohne Frage eine Diskre-
panz zur klassischen Konzeption des Glaubigerschutzes durch Aufbringung
eines Mindestkapitals im Kapitalgesellschaftsrecht.

8 Schwandtner, in: MiinchKomm GmbHG, § 19 Rn. 1; Wiedemann, Gesellschafts-
recht, Band 1, S. 558, § 10 IV 2 a.

9 Schwandtner, in: MiinchKomm GmbHG, § 5 Rn. 28.

10 Ulmer/Casper, in: Ulmer, GmbHG, § 5 Rn. 12.

11 Zum Nachlass: Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S.323; zur
Insolvenzmasse: Riering, Die Betriebsfortfiilhrung durch den Konkursverwalter, S. 40.

12 Reimann, in: Staudinger, § 2208 Rn. 11; Soergel, BGB, Rn. 6; Muscheler, Die
Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 248.
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II. Relativierung des Mindestkapitals im Kapitalgesellschaftsrecht

Die darin bestehende Diskrepanz zum Kapitalgesellschaftsrecht hat sich
jedoch mit Inkrafttreten des MoMiG deutlich verringert.

1. Aufgabe des Mindestkapitals in der Unternehmergesellschaft

So hat insbesondere die Einfiihrung der Unternehmergesellschaft (UG) in
§ 5a GmbHG den Grundsatz der Aufbringung eines Mindestkapitals als tra-
genden Pfeiler zur Legitimation der institutionellen Haftungsbeschrinkung
bei den Kapitalgesellschaften deutlich relativiert.!3 Die Aufbringung eines
Mindestgarantiekapitals ist nicht mehr Voraussetzung zur Griindung einer
Kapitalgesellschaft und zur Erlangung des damit einhergehenden Haftungs-
privilegs. §§ 5a, 5 Abs. 2 GmbHG erlauben nunmehr die Griindung einer
Kapitalgesellschaft mit einem technischen Mindeststammkapital von ledig-
lich einem Euro.!'4 Unabhéngig davon, wie man zu diesen Entwicklungen
rechtspolitisch steht,!> ist der eindeutige Wille des Gesetzgebers zur Dere-
gulierung und Liberalisierung im Hinblick auf die Kapitalsicherung anzuer-
kennen.!¢ Das kapitalgesellschaftsrechtliche Haftungsprivileg ist heute auch
ohne Aufbringung und Erhaltung eines bestimmten Mindestkapitals zugéng-
lich.

2. Thesaurierungspflicht als Ausgleich

Freilich ist zu beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber am Prinzip der Kapi-
talsicherung insofern festgehalten hat, als § 5a Abs. 3 GmbHG fiir die Unter-
nehmergesellschaft eine spezifische Thesaurierungspflicht vorsieht.!” Da-
nach ist ein Viertel des um einen Verlustvortrag aus dem Vorjahr geminderten
Jahresiiberschusses in eine gesetzliche Riicklage einzustellen. Die entspre-
chend gebildete Riicklage darf nur fiir die in § 5a Abs. 3 S.2 GmbHG ge-
nannten Zwecke verwendet werden. Dazu gehdren neben einer Kapitalerho-

13 Deutlich die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/6140, S. 31: Mindeststammkapi-
tal ist ,.kein zwingender Bestandteil des Haftkapitalsystems der GmbH"; Schall, Ka-
pitalgesellschaftsrechtlicher Glaubigerschutz, S. 103.

14 Rieder, in: MiinchKomm GmbHG, § 5a Rn. 8.

15 Sehr kritisch Grimm, Die Finanzverfassung der kleinen Kapitalgesellschaft,
S. 418f.; Hofer, Flex-GmbH statt UG, S. 73 {f.; Bormann, GmbHR 2007, 897, 899;
deutlich positiver dagegen Paura, in: Ulmer, GmbHG, § 5a Rn. 4; H. P. Westermann,
in: Scholz, GmbHG, § 5a Rn. 1f.; Fleischer, DB 2017, 291, 292; Harbarth, ZGR
2016, 84, 97 ff.

16 So auch Rieder, in: MiinchKomm GmbHG, § 5a Rn. 6.

17 Ders., in: MiinchKomm GmbHG, § 5a Rn. 26 ff.



106 Teil 2: Vergleichende Untersuchung des Glaubigerschutzes

hung aus Gesellschaftsmitteln gem. §§ 57c ff. GmbHG (§ 5a Abs. 3 S. 2 Nr. 1
GmbHG) der Ausgleich eines Jahresfehlbetrags, soweit er nicht durch einen
Gewinnvortrag aus dem Vorjahr gedeckt ist (§ 5a Abs. 3 S. 2 Nr. 2 GmbHG)
sowie der Ausgleich eines Verlustvortrags aus dem Vorjahr, soweit er nicht
durch einen Jahresiiberschuss gedeckt ist (§ Sa Abs. 3 S. 2 Nr. 3 GmbHG).

Mit der Thesaurierungspflicht wollte der MoMiG-Gesetzgeber einen Aus-
gleich fiir die Deregulierung im Bereich der formalen Kapitalsicherung und
den Verzicht auf das Mindestkapital schaffen. Durch die Thesaurierung soll
die Unternehmergesellschaft im Laufe der Zeit eine hohere Eigenkapitalaus-
stattung erreichen.!® Die Pflicht zur Riicklagenbildung gem. § 5a Abs. 3
GmbHG kennt keine zeitliche oder betragliche Grenze.!® Sie besteht also
selbst dann fort, wenn das Stammkapital und die gesetzliche Riicklage zu-
sammen das Mindeststammkapital gem. § 5 Abs. 1 GmbHG iiberschreiten.
Die Thesaurierungspflicht endet gem. §§ 5a Abs. 5, 5 Abs. 1 GmbHG erst
mit Erstarken der UG zur GmbH durch Erhéhung des Stammkapitals auf
mindestens flinfundzwanzigtausend Euro. Vor diesem Hintergrund bildet die
Thesaurierungspflicht einen Anreiz fiir die Gesellschafter, die UG im Wege
der Kapitalerhhung zur GmbH wachsen zu lassen.20 Die UG wird deshalb
zwar teilweise als Ubergangsform bezeichnet.2! Es besteht allerdings keine
Pflicht der Gesellschafter, die UG durch Kapitalerhohung aus Gesellschafts-
mitteln zur GmbH erstarken zu lassen.?2 Vielmehr kénnen die Gesellschafter
dauerhaft in der UG bleiben.

3. Thesaurierungspflicht als Mittel der Vermogensbindung

Angesichts der Thesaurierungspflicht des § 5a Abs. 3 GmbHG konnte man
sagen, dass der Gesetzgeber das Prinzip der Kapitalaufbringung nicht voll-
stindig aufgegeben hat.23 Haufig ist insoweit die Rede von einem Prinzip der

18 BT-Drs. 16/6140, S. 32.

19 BT-Drs. 16/6140, S. 32; H. P. Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 5a Rn. 25;
Rieder, in: MinchKomm GmbHG, § 5a Rn. 28; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 5a Rn. 26.

20 H. P. Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 5a Rn. 25; Paura, in: Ulmer, GmbHG,
§ 5a Rn. 42; Joost, ZIP 2007, 2242, 2245.

21 Vgl. Joost, ZIP 2007, 2242, 2245: ,,gesetzlich intendierte Ubergangslosung*.

22 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 36 Rn. 11; Fleischer, DB 2017,
291, 296, der sich auch de lege ferenda gegen eine Beschrinkung der UG auf eine
Einstiegs- oder Ubergangsrechtsform ausspricht.

23 So etwa Paura, in: Ulmer, GmbHG, § 5a Rn. 42: ,[...] nicht vollstindig vom
Prinzip der Kapitalaufbringung geldst.; Joost, ZIP 2007, 2242, 2245: [...] Kapital-
aufbringung durch die Verwendung von erzielten Unternehmensgewinnen [...].%;
Mostertz, Die UG (haftungsbeschrinkt) & Co. KG, S. 94: [...] Verantwortung zur
Kapitalaufbringung [...] allein in zeitlicher Hinsicht verschoben.”; vgl. auch Veil,
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»~Kapitalautholung“.24 Daran ist richtig, dass die Thesaurierungspflicht auf
den Aufbau einer Eigenkapitalreserve der Unternehmergesellschaft und inso-
fern auf die Aufbringung von Kapital zielt. Allerdings darf dies keinesfalls
dariiber hinweg tiduschen, dass es sich bei dem Thesaurierungsgebot gem. § Sa
Abs. 3 GmbHG weder rechtstechnisch noch der Sache nach um eine Mindest-
kapitalaufbringungsregelung im klassischen Sinne handelt, sondern lediglich
um eine Regelung zur Vermdgensbindung. Denn das Thesaurierungsgebot be-
wirkt nicht etwa die Zufiihrung eines bestimmten Mindestvermdgens in das
Gesellschaftsvermdgen durch die Gesellschafter, sondern lediglich ein Aus-
schiittungsverbot.25 Im Gegensatz zur Kapitalaufbringung beim Mindestkapi-
tal erhélt die Gesellschaft nicht bei ihrer Griindung ein bestimmtes Kapital aus
dem Privatvermogen der Gesellschafter in Form der Aufenfinanzierung.26
Vielmehr handelt es sich um eine Innenfinanzierung der Gesellschaft in Form
einer Ansparung von im Unternehmen erwirtschafteten Gewinnen, die voraus-
setzt, dass die Gesellschaft selbst iiberhaupt entsprechende Uberschiisse er-
wirtschaftet.2’ Das Thesaurierungsgebot ist daher funktional als Regelung zur
Kapitalerhaltung bzw. Vermdgensbindung aufzufassen und nicht etwa als ab-
geschwichte oder neuartige Regelung zur Kapitalaufbringung.2® Das bestatigt
ein Blick auf die mit der Pflichtriicklage gem. § 5a Abs. 3 GmbHG eng ver-
wandte Regelung des § 150 Abs. 3 AktG. Richtig erkennt die allgemeine Auf-
fassung in der Literatur in der Funktionsweise der Thesaurierungspflicht gem.
§ 5a Abs. 3 GmbHG eine deutliche Parallele zur gesetzlichen Riicklage nach
§ 150 Abs. 3 AktG.2% Nach ebenso zutreffender und einhelliger Auffassung ist

ZGR 2009, 623, 641: Thesaurierungspflicht sei ,,funktional gesehen das Aquivalent
zur Aufbringung eines bestimmten Stammkapitals.*

24 BT-Drs. 16/6140, S. 32; auch Paura, in: Ulmer, GmbHG, § 5a Rn. 42; Noack,
DB 2007, 1395, 1396.

25 Auch bei einer moglichen, anschliefenden Kapitalerhohung aus Gesellschafts-
mitteln handelt es sich nicht um eine Maflnahme der Kapitalbeschaffung, sondern um
eine Mallnahme zur Stirkung der Vermdgensbindung, s. nur Roth, in: Roth/Altmep-
pen, GmbHG, § 57c Rn. 4.

26 Zur Unterscheidung zwischen Innen- und AuBenfinanzierung s. K. Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht, S. 522, § 18 Il 3 a; Wohe/Bilstein/Ernst u. a., Grundziige der Unter-
nehmensfinanzierung, S. 14; Drukarczyk/Lobe, Finanzierung, S. 31.

27 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 5a Rn.26; H.-F. Miiller, ZGR
2012, 81, 85; Veil, GmbHR 2007, 1080, 1083.

28 Mit Recht fordert Grimm, Die Finanzverfassung der kleinen Kapitalgesellschaft,
S. 384, s. Zitat in Fn. 5, eine stirkere Differenzierung zwischen den ,,Funktionen von
Kapitalaufbringungsregeln einerseits und Kapitalerhaltungsregeln andererseits®;
ebenso zutreffend daher auch die (leider ohne Begriindung getroffene) Einordnung
des § 5a Abs. 3 GmbHG als Kapitalerhaltungsregel bei Kutschmann, Mindestkapital-
freie Gesellschaften in Deutschland, S.222; ebenso Stumm, Die Kapitalverfassung
der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschréankt), S. 89.

29 s. nur H.-F. Miiller, ZGR 2012, 81, 83; Paura, in: Ulmer, GmbHG, § 5a Rn. 42;
H. P. Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 5a Rn. 25.
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§ 150 Abs. 3 AktG aber keine Regelung zur Kapitalaufbringung, sondern dient
der Kapitalerhaltung, also der Vermdgensbindung.’9 Die Thesaurierungs-
pflicht gem. § 5Sa GmbHG erschopft sich darin, Verschiebungen aus dem Ge-
sellschaftsvermdgen in das Gesellschaftervermdgen zu begrenzen. Eine Min-
destkapitalisierung wie bei der Aufbringung eines Mindeststammbkapitals ga-
rantiert sie nicht. Es ldsst sich nach Einfithrung der Unternehmergesellschaft
der Unternehmensfithrung durch Testamentsvollstrecker oder Insolvenzver-
walter daher nicht mehr ernsthaft entgegenhalten, das Kapitalgesellschafts-
recht kniipfe bereits die Entstehung der Kapitalgesellschaft hinsichtlich der
Vermogensaufbringung an strenge Voraussetzungen.3!

B. Vermoégensbindung

Neben der Aufbringung eines bestimmten Mindestvermdgens spielt insbe-
sondere das Mall der Vermdgensbindung der verwalteten Vermdgensmasse
eine entscheidende Rolle fiir den Gldubigerschutz. Die Vermdgensbindung
schiitzt das verwaltete Vermdgen vor dem Zugriff der Residualberechtig-
ten.32 Auf diese Weise trigt sie zur Sicherung eines gewissen Eigenkapital-
niveaus bei, das im Krisenfall als Puffer zur Verfiigung steht, und sichert den
vorrangigen Zugriff der Glaubiger auf das verwaltete Vermdgen im Fall der
Insolvenz.33 Wéhrend das Konzept der Aufbringung eines bestimmten Min-
destvermogens insbesondere seit der MoMiG-Reform an Bedeutung verloren
hat, hat die Frage der Vermogensbindung fiir die Legitimation der Haftungs-
beschriankung eher noch weiter an Bedeutung gewonnen. Das zeigt bereits
die fiir die UG charakteristische Thesaurierungspflicht gem. § 5a Abs. 3
GmbHG, die durch eine verstirkte Vermogensbindung einen Ausgleich fiir
den Verzicht auf das Mindestkapital bieten soll. Der MoMiG-Gesetzgeber
suchte also die Aufgabe der Vermogensaufbringung bei der UG durch eine
strengere Vermogensbindung auszugleichen. Es ist daher die Auspriagung der
Vermogensbindung bei den verwalteten Vermodgensmassen zu vergleichen.
Dabei zeigt sich, dass sowohl das Insolvenzrecht als auch das Testaments-
vollstreckungsrecht eine dem Kapitalgesellschaftsrecht vergleichbare und
sogar strengere Form der Vermdgensbindung aufweisen.

30 OLG Miinchen AG 2007, 292, 294; Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 150 Rn. 1;
Hennrichs/Péschke, in: MiinchKomm AktG, § 150 Rn. 4; Euler/Sabel, in: Spindler/
Stilz, § 150 Rn. 2.

31 Vgl. dagegen Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 324; wie hier
Weidlich, NJW 2011, 641, 645.

32 Es geht also primdr um den Schutz des Gesellschaftsvermégens vor dem Zu-
griff der Gesellschafter, der Insolvenzmasse vor dem Zugrift der Insolvenzglaubiger
und des Nachlasses vor dem Zugriff des Erben.

33 Verse, in: Scholz, GmbHG, § 30 Rn. 2.
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I. Kapitalgesellschaft

Fiir die Vermogensbindung in der Kapitalgesellschaft sorgen vornehmlich
die Regelungen tiber die Kapitalerhaltung. Auch hier kommt der Ziffer des
Garantickapitals mafBgebliche Bedeutung zu.3* Fir GmbH wie UG gilt,
dass das zur Erhaltung des Stammbkapitals erforderliche Vermogen der Ge-
sellschaft nicht an die Gesellschafter ausgezahlt werden darf, § 30 Abs. 1
GmbHG. Auszahlungen an Gesellschafter sind damit ausgeschlossen, soweit
eine Unterbilanz bereits besteht oder die Auszahlung zu einer Unterbilanz
fithren wiirde.3® Noch strenger bestimmt das Aktienrecht, dass Einlagen
nicht zuriickgewidhrt werden diirfen (§ 57 Abs. 1 AktG) und an die Aktionére
nur der Bilanzgewinn verteilt werden darf (§ 57 Abs. 3 AktG).37 Zu Unrecht
ausgezahlte Betrdge sind zu erstatten, § 31 GmbHG, § 62 AktG. Ferner droht
dem Geschiftsleiter, der Zahlungen unter Verstofl gegen die Kapitalerhal-
tungsvorschriften leistet, die persdnliche Haftung, § 43 Abs. 3 GmbHG, § 93
Abs. 3 Nr. 1 AktG.

Zusitzlich zu dem formalen Kapitalschutz durch Kapitalerhaltungsrege-
lungen tragen insbesondere gesetzliche Verpflichtungen zur Bildung von
Gewinnriicklagen zur Vermogensbindung in der Kapitalgesellschaft bei. Fiir
die GmbH besteht allerdings keine solche allgemeine Pflicht zur Bildung
einer gesetzlichen Riicklage.’® Die Vermogensbindung in der GmbH er-
schopft sich somit grundsétzlich in der Erhaltung des Stammkapitals.?® Im
Aktienrecht verpflichtet § 150 Abs. 1 und 2 AktG zur Bildung einer gesetzli-
chen Riicklage, in welche jéhrlich 5% des um einen Verlustvortrag aus dem
Vorjahr geminderten Jahresiiberschusses einzustellen sind, bis die gesetzliche
Riicklage zusammen mit den Kapitalriicklagen nach § 272 Abs. 2 Nr. 1 bis 3
HGB mindestens 10% des Grundkapitals erreicht.#0 Der Mindestbetrag der
gesetzlichen Riicklage darf nicht als Gewinn ausgeschiittet werden, sondern
nur zu den in § 150 Abs. 3 AktG genannten Zwecken verwandt werden, also
zum Ausgleich eines Jahresfehlbetrags oder eines Verlustvortrags aus dem

34 Habersack, in: Ulmer, GmbHG, § 30 Rn. 27; Verse, in: Scholz, GmbHG, § 30
Rn. 55.

35 Die UG unterliegt als Rechtsformvariante der GmbH uneingeschréankt den
§§ 30, 31 GmbHG, Habersack, in: Ulmer, GmbHG, § 30 Rn. 17a; Verse, in: Scholz,
GmbHG, § 30 Rn. 10.

36 Statt vieler Habersack, in: Ulmer, GmbHG, § 30 Rn. 25.

37 Zur unterschiedlichen Formulierung ders., in: Ulmer, GmbHG, § 30 Rn. 18.

38 Ekkenga, in: MiinchKomm GmbHG, § 30 Rn. 63; Verse, in: Scholz, GmbHG,
§ 30 Rn. 7; Frhr. von Falkenhausen, NZG 2009, 1096, 1097.

39 Verse, in: Scholz, GmbHG, § 30 Rn. 7; Habersack, in: Ulmer, GmbHG, § 30
Rn. 29.

40 Fuler/Sabel, in: Spindler/Stilz, § 150 Rn. 1.
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Vorjahr.#! Die Thesaurierungspflicht dient dem Aufbau eines das Grundkapi-
tal schiitzenden Reservefonds und damit der Kapitalerhaltung.4>2 Besondere
Bedeutung gewinnt die obligatorische Thesaurierung schlielich bei der UG.
Als Ausgleich fiir das fehlende Mindeststammbkapital ist in der UG gem. § Sa
Abs. 3 GmbHG stets eine gesetzliche Riicklage zu bilden, in die 25% des
um einen Verlustvortrag aus dem Vorjahr geminderten Jahresiiberschusses in
eine gesetzliche Riicklage einzustellen ist.#3 Das auf diese Weise in der UG
angesparte Kapital unterliegt einer strengen Ausschiittungssperre.** Ein Ver-
stof3 gegen § 5a Abs. 3 GmbHG fiihrt analog § 256 AktG zur Nichtigkeit der
Feststellung des Jahresabschlusses, was analog § 253 AktG die Nichtigkeit
eines darauf beruhenden Gewinnverwendungsbeschlusses nach sich zieht.45
Es bestehen bereicherungsrechtliche Riickzahlungsanspriiche gegen die Ge-
sellschafter.46 Nach iiberwiegender Ansicht gelten zudem die Kapitalerhal-
tungsregeln der §§ 30, 31 GmbHG fiir die gesetzliche Riicklage nach § 5a
Abs. 3 GmbHG entsprechend.#” Ferner droht auch hier dem Geschiftsfithrer
die personliche Haftung aus § 43 GmbHG.*® Das gilt sogar, soweit der Be-
trag der gesetzlichen Riicklage fiinfundzwanzigtausend Euro und damit die
Mindeststammkapitalsumme der GmbH {iberschreitet. Denn die Thesaurie-
rungspflicht in der UG kennt im Gegensatz zu § 150 Abs. 2 AktG weder eine
zeitliche noch eine betragliche Grenze.#® Die Vermogensbindung in der UG
ist in dieser Hinsicht sogar stirker ausgeprigt als bei GmbH oder AG.5° Bis
die UG durch Kapitalerhdhung zur GmbH erstarkt, bleibt stets ein Viertel der
Gewinne in der Gesellschaft gebunden. In anderer Hinsicht bleibt die durch
§ 5a Abs. 3 GmbHG bewirkte Vermogensbindung jedoch hinter der an das
Stammkapital ankniipfenden Kapitalerhaltung zuriick. Ist die gebildete Riick-
lage durch Verluste vermindert, so miissen die Gesellschafter nicht vollstdn-

41 Dies., in: Spindler/Stilz, § 150 Rn. 19.

42 5. die Nachweise in Fn. 30 in diesem Teil.

43 5. dazu bereits soeben unter Kapitel 3 — A.IL

44 Paura, in: Ulmer, GmbHG, § 5a Rn. 46.

45 Ders., in: Ulmer, GmbHG, § 5a Rn. 50.

46 H P. Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 5a Rn.26; Paura, in: Ulmer,
GmbHG, § 5a Rn. 50.

47 Vgl. bereits die Anregung in der Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/6140, S. 32;
Habersack, in: Ulmer, GmbHG, § 30 Rn. 17a; Paura, in: Ulmer, GmbHG, § Sa
Rn. 44; a.A. Noack, DB 2007, 1395, 1396; a.A. auch Guntermann, Das Zusammen-
spiel von Mindeststammbkapital und institutioneller Haftungsbeschriankung, S. 456 fiir
Riickabwicklung nach Bereicherungsrecht.

48 Rieder, in: MiinchKomm GmbHG, § 5a Rn. 30.

49 H. P. Westermann, in: Scholz, GmbHG, § 5a Rn. 25; Rieder, in: MiinchKomm
GmbHG, § 5a Rn. 28; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 5a Rn. 26.

50 Veil, GmbHR 2007, 1080, 1083; vgl. Freitag/Riemenschneider, ZIP 2007, 1485,
1488.
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dig auf Ausschiittungen verzichten bis das urspriingliche hohere Niveau der
Riicklage wieder erreicht ist.5! Vielmehr miissen sie stets nur ein Viertel der
jeweils erwirtschafteten Gewinne in die Riicklage einstellen.

II. Insolvenzverwaltung

Im Insolvenzrecht unterliegt die Insolvenzmasse ebenfalls einer starken
Vermogensbindung. Nach § 80 InsO geht die Verfligungsbefugnis tiber das
zur Insolvenzmasse gehdrende Vermogen auf den Insolvenzverwalter iiber.
Der Insolvenzbeschlag gem. § 80 InsO fiihrt auf diese Weise zu einer den
Schuldner- sowie den Glaubigerzugriff ausschlieBenden Vermogensbin-
dung.52 Insolvenzgldubiger kénnen ihre Forderungen gegen den Schuldner
nur noch nach Maligabe der Insolvenzordnung verfolgen, § 87 InsO. Neu-
glidubiger des Insolvenzschuldners (nicht: der Insolvenzmasse) konnen zwar
weiterhin den Schuldner verklagen, sie kdnnen jedoch nicht auf die Insolvenz-
masse zugreifen, sondern sind vollstreckungsrechtlich auf das vom Insolvenz-
beschlag freie Schuldnervermdgen beschrinkt.>3

Von dieser starken Vermogensbindung sind auch Ertrdge aus der Fortfiih-
rung eines Unternehmens durch den Insolvenzverwalter erfasst. Sie fallen
wie sdmtlicher Verwaltungserwerb ebenfalls in die Insolvenzmasse.>* Die
herrschende Auffassung erklart den Rechtserwerb fiir die Insolvenzmasse auf
Basis der Amtstheorie als Surrogationserwerb (sog. Massesurrogation).>s
Dafiir ist nach herrschender Ansicht erforderlich, aber auch ausreichend, dass
der Verwalter subjektiv mit entsprechendem Willen handelt und objektiv ein
Bezug zur Insolvenzmasse besteht.’¢ Im Ergebnis unterfallen damit simtliche
Ertrage aus der Unternehmensfortfithrung der Verwaltungsmacht des Insol-
venzverwalters sowie der strengen insolvenzrechtlichen Vermogensbindung
und den damit einhergehenden Verteilungsregeln.

51 Rieder, in: MiinchKomm GmbHG, § 5a Rn. 28.

52 K. Schmidt, ZHR 174 (2010), 163, 176, mit dem Hinweis, die durch § 80 InsO
bewirkte Vermogensbindung sei noch strenger als im Kapitalgesellschaftsrecht. Fiir
den Nachlassverwalter gilt § 1984 BGB.

53 Breuer/Fléther, in: MiinchKomm InsO, § 87 Rn. 15.

54 Der Verwaltungserwerb des Insolvenzverwalters ist abzugrenzen vom Neu-
erwerb des Schuldners i.S.v. § 35 Abs. 1 Alt. 2 InsO.

55 BT-Drs. 12/2443, S. 122; Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 9.28; Hirte/Praf3, in:
Uhlenbruck, InsO, § 35 Rn. 123; Peters, in: MiinchKomm InsO, § 35 Rn. 69; Windel,
in: Jaeger, InsO, § 80 Rn. 48; fiir Surrogationserwerb entsprechend § 1473 Abs. 1
Satz 1 BGB Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 80 Rn. 86; kritisch Jacoby, Das
private Amt, S. 296.

56 Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 80 Rn. 86.
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Insbesondere die Insolvenzglaubiger als die neuen wirtschaftlichen Eigen-
timer der Insolvenzmasse konnen nicht einfach auf die Insolvenzmasse zu-
greifen, vgl. § 87 InsO. Allein der Insolvenzverwalter kann {iber die Insol-
venzmasse verfligen und allein er ist fiir Verteilungen an die Insolvenzglau-
biger zustdndig, § 187 Abs. 3 S. 1 InsO.57 Der Insolvenzverwalter darf das
in der Insolvenzmasse gebundene Vermdgen auch nicht beliebig an die Insol-
venzgldubiger verteilen. Vielmehr hat er bei Auszahlungen aus der Insolvenz-
masse stets auf die korrekte Verteilungsreihenfolge zu achten. Vor jeder
Verteilung muss der Insolvenzverwalter priifen, ob die vorrangige Befriedi-
gung der Massegldubiger gewihrleistet ist.58 Unter Missachtung der korrek-
ten Verteilungsreihenfolge ausgezahlte Betrdge sind vom Zahlungsempfanger
nach Bereicherungsrecht zu erstatten.® Zudem droht dem Insolvenzverwal-
ter die personliche Haftung aus § 60 InsO, wenn er die insolvenzméfige
Verteilungsreihenfolge missachtet.o0

Der Ubergang der Verfiigungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter bildet
auf diese Weise zusammen mit den strengen Regelungen iiber die korrekte
Verteilung der Insolvenzmasse einen der gesellschaftsrechtlichen Kapital-
erhaltung vergleichbaren Schutz.6!

III. Testamentsvollstreckung

Auch im Fall der Testamentsvollstreckung kommt es zu einer stark ausge-
pragten Bindung des verwalteten Sondervermdgens. Mit Anordnung der
Testamentsvollstreckung verliert der Erbe gem. §§ 2211 Abs. 1, 2214 BGB
die Verfiigungsbefugnis iiber die von der Testamentsvollstreckung erfassten
Nachlassgegenstinde an den Testamentsvollstrecker.62 Damit ist der unter
Testamentsvollstreckung stehende Nachlass dem Zugriff durch den Erben
sowie durch dessen Privatglaubiger entzogen.

57 Zur funktionalen Vergleichbarkeit von gesellschaftsrechtlicher Kapitalerhaltung
und den insolvenzrechtlichen Verteilungsregeln bereits Becker, Insolvenzverwalter-
haftung bei Unternehmensfortfiihrung, S. 101 f.

58 Kebekus/Schwarzer, in: MiinchKomm InsO, § 187 Rn. 21.

59 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung, S. 101;
Wegener, in: Uhlenbruck, InsO, § 187 Rn. 20; ausfiihrlich Mohrbutter, Der Ausgleich
von Verteilungsfehlern in der Insolvenz, S. 148 ff.

60 Hefermehl, in: MiinchKomm InsO, § 53 Rn. 89. Auch im Fall einer sorgfalts-
widrigen Freigabe von Gegenstinden aus der Insolvenzmasse an den Insolvenz-
schuldner haftet der Insolvenzverwalter gem. § 60 InsO, BGHZ 163, 32, 37; Peters,
in: MiinchKomm InsO, § 35 Rn. 116.

6l g, bereits Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung,
S. 101f.

62 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 3.
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Mit Blick auf das sich bei der Unternehmensfortfithrung dynamisch verén-
dernde Nachlassvermdgen ist wichtig, dass diese Vermodgensbindung nach
herrschender Auffassung auch Ertrage erfasst, die der Testamentsvollstrecker
im Rahmen der Verwaltung des Nachlasses erwirtschaftet.6® Die durch den
Testamentsvollstrecker fiir den Nachlass erwirtschafteten Ertrige werden ih-
rerseits Nachlassbestandteil.®4 Zudem erstreckt sich nach herrschender Auf-
fassung auch das Verwaltungsrecht des Testamentsvollstreckers im Wege der
sog. Kompetenzsurrogation® auf die erwirtschafteten Ertrdge.6¢ Das {iber-
zeugt, weil die Kompetenzsurrogation insbesondere fiir die Verwaltungsvoll-
streckung von elementarer Bedeutung ist. Ohne sie wiirde sich die Verwal-
tung bei dynamischem Verwaltungsvermdgen mit der Zeit von selbst erledi-
gen.b” Das verwaltete Vermogen wiirde sich aus dem Zugriffsbereich des
Testamentsvollstreckers verfliichtigen.

Im Testamentsvollstreckungsrecht kommt es auf diese Weise zu einer star-
ken Bindung des verwalteten Vermdgens sowie zundchst zu einer Thesaurie-
rung nicht nur eines Teils, sondern simtlicher erwirtschafteter Uberschiisse.
Die Gewinne aus der Unternehmensfithrung fithren somit zu einer Erhdhung
der Haftungsmasse. Nach § 2217 Abs. 1 S. 1 BGB hat der Testamentsvollstre-
cker zwar Nachlassgegenstinde, die er zur Erfiillung seiner Obliegenheiten
nicht mehr benétigt, dem Erben auf Verlangen aus der Vollstreckung freizuge-

63 Dabei ist zu unterscheiden zwischen der Frage, ob die Ertrdge Nachlassbe-
standteil werden und der Frage, ob die Ertrage weiterhin der Verwaltungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers unterfallen, s. dazu Dauner-Lieb, Unternehmen in Sonderver-
mogen, S. 242.

64 Die herrschende Auffassung verweist hdufig pauschal auf eine analoge Anwen-
dung der dinglichen Surrogation des § 2041 BGB, s. etwa Gergen, in: MiinchKomm
BGB, § 2041 Rn. 3; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 22. Dagegen
betonen insbesondere Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 242; Mu-
scheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 258, dass sich dies
bereits aus der gesetzlichen Erwerbsermdchtigung des Amtswalters ergibt. Das gilt
jedenfalls dann, wenn der Testamentsvollstrecker erkennbar fiir den Nachlass, also in
amtlicher Funktion handelt; Dauner-Lieb, Unternechmen in Sondervermdgen, S. 245;
Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 262; vgl. dagegen
weitergehend filir eine dingliche Surrogation sogar dann, wenn der Amtstreuhénder
seine Amtsstellung nicht offenlegt M. Wolf, JuS 1975, 710, 715.

65 Zum Begriff und zur Unterscheidung zwischen Kompetenzsurrogation und
materieller Surrogation Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstre-
ckung, S. 257; zuvor bereits M. Wolf, JuS 1975, 710, 715.

66 Die h. M. wendet dazu § 2041 BGB analog an, s. etwa Zimmermann, in: Miinch-
Komm BGB, § 2205 Rn. 6; Reimann, in: Staudinger, § 2205 Rn. 40; Muscheler, Die
Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 258ff. beflirwortet eine Analogie
zu § 1638 Abs. 2 BGB; Dauner-Lieb, Unternechmen in Sondervermdgen, S. 245 zwei-
felt an der Erforderlichkeit einer Analogie, folge die Kompetenzsurrogation doch be-
reits aus dem Wesen der Dauervollstreckung.

67 Dies., Unternehmen in Sondervermégen, S. 310; M. Wolf, JuS 1975, 710, 715.
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ben. Bei der Anordnung von Dauervollstreckung (§ 2209 BGB) scheidet eine
Freigabepflicht beziiglich der durch den Testamentsvollstrecker verwalteten
Nachlassgegenstidnde (also bzgl. des vererbten Unternehmensvermogens) je-
doch grundsitzlich aus.®® Auch hinsichtlich erwirtschafteter Ertrdge ist der
Testamentsvollstrecker gegeniiber dem Erben grundsétzlich zu einer Thesau-
rierung berechtigt.6® Der Erbe kann die Herausgabe von Gewinnen nur verlan-
gen, soweit dies einer ordnungsgeméfBen Nachlassverwaltung entspricht.”°

Allerdings kann der Testamentsvollstrecker abseits einer Freigabepflicht
nach herrschender Auffassung im Einverstindnis mit dem Erben auch frei-
willig Gegenstinde aus seiner Verwaltung an den Erben freigeben.”! Insoweit
droht den Nachlassglaubigern ein gewisses Risiko. Denn mit der Freigabe an
den Erben endet der dingliche Schutz der §§ 2211 Abs. 1, 2214 BGB. Die
freigegebenen Nachlassgegenstdnde unterfallen wieder der Verfiigungsbefug-
nis des Erben und damit auch dem potenziellen Zugriff der Erbenprivatgléu-
biger. Zudem ist der Testamentsvollstrecker den Nachlassgldubigern wegen
einer aus einer Freigabe an den Erben resultierenden Beeintrichtigung nicht
unmittelbar verantwortlich.”?

Dennoch sind die Nachlassgldubiger nicht vollkommen schutzlos. Denn
die Freigabe fiihrt nicht dazu, dass die Nachlassgldubiger den Zugriff auf die
freigegebenen Nachlassgegenstinde verlieren. So bleiben Nachlassgegen-
stinde auch nach Freigabe durch den Testamentsvollstrecker gem. § 2217
BGB Bestandteil des Nachlasses als Liquidationsmasse i.S.v. §§ 1975 ff.
BGB.73 Der Erbe haftet also im Fall der Nachlassinsolvenz auch mit den
vom Testamentsvollstrecker freigegebenen Ertragen weiterhin gegeniiber den
Nachlassgldubigern.”* Eine Gewinnentnahme, die zu einer Enthaftung des
entnommenen Kapitals fiihrt, wie dies bei Ausschiittungen aufgrund eines
Gewinnverwendungsbeschlusses im Kapitalgesellschaftsrecht regelméfig der
Fall ist, ist dem Erbrecht fremd.”> Vielmehr entspricht es dem in § 1978

68 BGHZ 56, 275, 284; Reimann, in: Staudinger, § 2217 BGB Rn. 10. Ein Frei-
gabeanspruch ist insbesondere zu bejahen, soweit der Erbe die Ertrage zur Beglei-
chung félliger Erbschaftssteuerschulden bedarf.

69 OLG Frankfurt a.M. FamRZ 2016, 1496 mit zustimmender Anmerkung
J. P. Schmidt; Reimann, ZEV 2010, 8, 10.

70 OLG Frankfurt a. M. FamRZ 2016, 1496; Reimann, in: Staudinger, § 2216 Rn. 17.

71 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2217 Rn. 13; a.A. fiir dingliche Un-
wirksamkeit freiwilliger Freigaben Muscheler, ZEV 1996, 401, 405.

72 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2217 Rn. 13.

73 Vgl. aber Dauner-Lieb, Unternechmen in Sondervermdogen, S. 310.

74 Schapp, Die Fortfithrung eines einzelkaufménnischen Unternehmens durch Er-
ben und Testamentsvollstrecker, S. 198. Gleiches gilt fiir den Fall der Anordnung der
Nachlassverwaltung.

75 Vgl. dagegen Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 311.
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BGB zum Ausdruck kommenden Grundgedanken gegenstindlicher Haf-
tungsbeschriankung, dass der Erbe fiir eine Minderung des Sondervermdgens
grundsitzlich personlich haften muss.’® Der Erbe haftet fiir an ihn durch den
Testamentsvollstrecker ausgekehrte Gewinne aus der Unternehmensfithrung
weiter.”” Verbraucht er an ihn ausgekehrte Gewinne, so haftet er unabhéngig
von einem Verschulden auf Ersatz gem. § 1978 BGB.”®

Durch das Zusammenspiel der §§ 2211, 2214 BGB und § 1978 BGB sind
die Gldubiger somit vor Entnahmen des Erben aus dem Nachlass geschiitzt.”®
Hinsichtlich der Vermdgensbindung ist dieses Schutzniveau durchaus ver-
gleichbar mit dem Schutz, den die Glaubiger einer Kapitalgesellschaft erfah-
ren.

Kapitel 4

Personliche Haftung der Fremdverwalter

Neben den auf die Gewdhrleistung einer ausreichenden Haftungssubstanz
zielenden Kapitalsicherungsregeln trdgt im Kapitalgesellschaftsrecht vor al-
lem die personliche Haftung der Geschiftsleiter zum Glaubigerschutz bei.
Geschiftsleiter unterliegen nicht nur einer Innenhaftung gegeniiber der Ge-
sellschaft, die sie zu einem verantwortungsvollen Umgang mit dem Gesell-
schaftsvermogen anhélt und so auch zum Glaubigerschutz beitrdgt. Dariiber
hinaus halt das Kapitalgesellschaftsrecht fiir den Fall der Krise verschiedene
Regelungen zur Auenhaftung der Geschéftsleiter gegeniiber den Glaubigern
bereit. Dabei bildet insbesondere die Insolvenzverschleppungshaftung der
Geschiftsleiter einen tragenden Pfeiler zur Legitimation der institutionellen

76 Vgl. Sieveking, Die Haftung des Gemeinschuldners fiir Masseanspriiche, S. 98;
s. bereits Ehrenberg, Beschrinkte Haftung des Schuldners nach See- und Handels-
recht, S. 414, 428, 468.

77T Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.395, 398;
ebenso Meyke, Der Testamentsvollstrecker als Unternehmer, S. 44, der daraus ein
Argument gegen die Zuldssigkeit der Unternehmensfortfiirhung durch den Testa-
mentsvollstrecker wegen Unzumutbarkeit fiir den Erben herleiten mdochte. A.A.
Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 247, 309 ff., die sich mit Blick auf
die damit fiir den Erben verbundenen Nachteile gegen die Zugehdrigkeit von durch
den Testamentsvollstrecker erwirtschafteten Ertrigen zum Nachlass i.S.d. §§ 1975 ff.
BGB wendet; vgl. dagegen kritisch zu der damit verbundenen Annahme eines gespal-
tenen Nachlassbegriffs Kunz, in: Staudinger, § 1922 Rn. 93. Tatséchlich ist diese
strenge Haftung fiir den Erben nicht unbedenklich. Immerhin ist seine Haftung je-
doch — im wesentlichen Gegensatz zur Vollmachtlosung — kalkulierbar.

78 BGH ZEV 2008, 237.

79 Dies konzedierend Dauner-Lieb, Unternechmen in Sondervermdgen, S. 324.
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Haftungsbeschrankung auf das Gesellschaftsvermogen.89 Die bei Verletzung
der Insolvenzantragspflicht drohende Insolvenzverschleppungshaftung bildet
den traditionellen Kernbestandteil der Geschiftsleiterhaftung in der Krise.
Sie wird ergénzt durch das an die Geschiftsleiter adressierte Verbot, im Sta-
dium materieller Insolvenz Zahlungen aus dem Gesellschaftsvermogen zu
leisten (§ 64 S. 1 GmbHG, § 92 Abs. 2 S. 1 AktG). Letzteres hat mit Einfiih-
rung der unmittelbar an die Geschéiftsleiter adressierten Insolvenzverursa-
chungshaftung in § 64 S. 3 GmbHG und § 92 Abs. 2 S. 3 AktG eine Erwei-
terung erfahren. Diese Haftungsgrundlagen zielen spezifisch auf den Glaubi-
gerschutz in der Krise bzw. Insolvenz der Gesellschaft. Doch auch die allge-
meine Organhaftung der Geschéftsleiter gem. § 43 Abs. 2 GmbHG und § 93
Abs. 2 AktG, welche die Geschiéftsleiter primér im Interesse der Gesellschaf-
ter als Residualberechtigte zu einer sorgfiltigen Verwaltung des Gesell-
schaftsvermdgens anhilt, spielt eine Rolle fiir den Glaubigerschutz, insbe-
sondere soweit das Gesetz sie der Disponibilitit der Gesellschafter entzieht.8!
SchlieBlich kann sich eine glédubigerschiitzende Eigenhaftung der Geschéfts-
leiter auch aus allgemeinen Vorschriften ergeben.®2

Damit richtet sich der Fokus auf die personliche Haftung der Amtstreuhén-
der. Es stellt sich die Frage, ob Insolvenzverwalter und Testamentsvollstre-
cker einer vergleichbaren Haftung zum Schutz der mit ihnen in Kontakt tre-
tenden Gldubiger ausgesetzt sind wie die Geschéftsleiter einer Kapitalgesell-
schaft. Dabei ist zundchst die Innenhaftung mit Blick auf ihr gldubigerschiit-
zendes Potential zu untersuchen. Darauthin sind die Voraussetzungen einer
unmittelbaren AuBenhaftung der Fremdverwalter gegeniiber den Glaubigern
zu untersuchen. Dabei geht es im ersten Schritt um die Haftung nach allge-
meinen zivilrechtlichen Vorschriften. Anschlieend sind die spezifischen ge-
sellschaftsrechtlichen, insolvenzrechtlichen und erbrechtlichen Regelungen
zu erdrtern. Die vergleichende Betrachtung wird zeigen, dass das Testa-
mentsvollstreckungsrecht hier Nachholbedarf hat.

A. Zur Unterscheidung zwischen Innen- und Auflenhaftung

Die folgende Untersuchung gliedert sich in die Betrachtung der Innenhaf-
tung sowie der AuBlenhaftung der Fremdverwalter. Dabei handelt es sich —

80 BGHZ 126, 181, 197; Merkt, in: MiinchKomm GmbHG, § 13 Rn. 332; Lieder,
in: Michalski, GmbHG, § 13 Rn. 336; Schall, Kapitalgesellschaftsrechtlicher Glaubi-
gerschutz, S.97; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 540, § 18 IV 1 b bb; ders., in:
Scholz, GmbHG, § 64 Rn. 131.

81 Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 2.

82 Insbesondere aus c.i.c.: K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 64 Rn.214ff;
H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn. 227 ff.
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entsprechend der Betrachtungsweise dieser Untersuchung — um eine rein
funktionale Unterscheidung.83 Geschiftsleiter, Insolvenzverwalter und Testa-
mentsvollstrecker verwalten jeweils eine fremde Vermogensmasse und neh-
men die in diesem Vermdgen begriindeten Interessen wahr.84 Die funktionale
Unterscheidung kniipft an diese Vermogensbezogenheit des Verwalterhan-
delns an.85 Als Innenhaftung wird in diesem Rahmen lediglich die Verant-
wortlichkeit des Fremdverwalters im Hinblick auf das verwaltete Vermogen
verstanden.8¢ Sie betrifft also die fiir die Geschiftsleiter in § 43 Abs. 1 und 2
GmbHG, § 93 Abs. 1 und 2 AktG normierte Haftung fiir die ordnungsgemafe
Verwaltung des Gesellschaftsvermogens, des Insolvenzverwalters im Hin-
blick auf die ordnungsgeméfBe Verwaltung der Insolvenzmasse bzw. des
Testamentsvollstreckers im Hinblick auf die ordnungsgemifle Verwaltung
des Nachlasses.8” Die iibrige Haftung der Fremdverwalter betrifft funktional
die AuBenhaftung. Die AuBlenhaftung betrifft insbesondere die Haftung der
Fremdverwalter gegeniiber den Beteiligten, soweit diese individuell, d.h. mit
Bezug auf ihr freies, privates Vermogen betroffen sind, sowie gegeniiber
Dritten, insbesondere gegeniiber den mit den Fremdverwaltern jeweils in
Kontakt tretenden Neugldubigern.88

Die damit zugrunde gelegte Unterscheidung zwischen Innenhaftung und
Auflenhaftung entspricht im Wesentlichen derjenigen, die fiir die Geschifts-

83 Zu einer funktionalen Unterscheidung zwischen Innen- und AuBenverhiltnis
bei der Unternehmensfithrung durch den Insolvenzverwalter vgl. jiingst Becker, Insol-
venzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S.35ff. mit gewissen Unter-
schieden in der Abgrenzung; zur Unterscheidung zwischen Innen- und Aullenhaftung
des Konkursverwalters bereits K. Schmidt, KTS 1976, 191 {f., der daraus jedoch auch
dogmatische Folgerungen fiir die Konkursverwalterhaftung ableitet.

84 Bei den Geschiftsleitern der Kapitalgesellschaft spricht man vom Unterneh-
mens- bzw. Gesellschaftsinteresse, s. nur Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43
Rn. 13. Der Insolvenzverwalter verfolgt die Zwecke, denen das verwaltete Vermogen
jetzt dient, Windel, in: Jaeger, InsO, § 80 Rn. 45; beim Testamentsvollstrecker ist vom
objektiven Nachlassinteresse die Rede, Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2216
Rn. 4. Bei aller Unbestimmtheit dieser Begriffe im Einzelnen geht es doch stets um
die in dem verwalteten Vermdgen begriindeten Interessen, wobei jeweils das Interesse
der Residualberechtigten eine pragende Rolle spielt.

85 Diese Vermogensbezogenheit hat auch Dolle, in: FS Schulz, S.268, 272 in
seiner Theorie vom neutralen Handeln betont, worauf Windel, in: Jaeger, InsO, § 80
Rn. 45 hinweist.

86 K. Schmidt, KTS 1976, 191, 193.

87 Dogmatisch handelt es sich um die Haftung gegeniiber dem Insolvenzschuld-
ner als Rechtstriager der Insolvenzmasse bzw. gegeniiber dem Erben als Rechtstrager
des Nachlasses.

88 Ahnlich Baur, in: GS Bruns, S. 241, 243. Somit gehort die Haftung des Insol-
venzverwalters im Hinblick auf das freie Vermogen des Schuldners oder des Testa-
mentsvollstreckers im Hinblick auf das Privatvermdgen des Erben nicht zur Innenhaf-
tung, sondern zur AuBlenhaftung, K. Schmidt, KTS 1976, 191, 193 f.
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leiter von Kapitalgesellschaften iiblich ist.3° Fiir den Insolvenzverwalter
deckt sie sich im Kern mit der im Rahmen der Insolvenzverwalterhaftung
gem. § 60 InsO geldufigen Unterscheidung zwischen Gesamt- und Einzel-
schdden.?® Dabei entspricht die funktional definierte Innenhaftung der Haf-
tung des Insolvenzverwalters fiir sog. Gesamtschidden.?! Schadigt der Insol-
venzverwalter die Insolvenzmasse, so resultiert daraus ein Gesamtschaden,
der die Insolvenzglaubiger gemeinschaftlich betrifft und der durch Wieder-
auffiillen der Masse auszugleichen ist.”2 Ein Anspruch auf Ersatz eines Ge-
samtschadens kann wihrend des Insolvenzverfahrens nur durch einen neu zu
bestellenden Insolvenzverwalter geltend gemacht werden (nunmehr § 92 S. 2
Ins0).9 Demgegeniiber kann der einzelne Beteiligte lediglich den allein ihn
individuell betreffenden sog. Einzelschaden wihrend des Insolvenzverfah-
rens gegen den Insolvenzverwalter geltend machen.”4 Fiir den Testaments-
vollstrecker meint die funktional verstandene Innenhaftung allein die Haftung
des Testamentsvollstreckers fiir einen Schaden, der dem Erben als Erben,
also durch eine Schiadigung des Nachlassvermdgens entsteht.”5 Die Haftung
des Testamentsvollstreckers gegeniiber dem Erben fiir eine Schiadigung sei-
nes Privatvermdgens sowie gegeniiber anderen Personen gehort demgegen-
iber zur AuBlenhaftung. Das spiegelt sich — dhnlich der Unterscheidung
zwischen Einzel- und Gesamtschaden beim Insolvenzverwalter — darin wider,
dass nach herrschender Auffassung nur solche Schadensersatzanspriiche ge-
gen Testamentsvollstrecker analog § 2041 BGB in den Nachlass fallen, die
aus einer Schidigung des Nachlassvermogens resultieren. Schadensersatzan-
spriiche, die nicht aus der Schiadigung des Nachlasses als solchem, sondern
aus der personlichen Schiadigung eines Einzelnen resultieren, werden dage-
gen nicht dem Nachlass zugeordnet.%¢

89 Ahnlich Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung,
S. 35; vgl. auch Liike, Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 50: ,,Ty-
pisch fiir eine juristische Person.“ Vgl. aber unten Kapitel 4 — C.III, wonach die
Haftung fiir verbotene Zahlungen zwar dogmatisch als Innenhaftung ausgestaltet ist,
funktional aber als Auflenhaftung verstanden werden sollte, weil sie allein dem Inte-
resse der Glaubigergesamtheit dient.

90 Sinz, in: Uhlenbruck, InsO, § 60 Rn. 118ff.; Schoppmeyer, in: MiinchKomm
InsO, § 60 Rn. 116 ff.

91 g, K. Schmidt, KTS 1976, 191, 192; ebenso Sinz, in: Uhlenbruck, InsO, § 60
Rn. 115; Weitzmann, in: HambKomm InsO, § 60 Rn. 7.

92 Bork, Einfiihrung in das Insolvenzrecht, Rn. 238.

93 Sinz, in: Uhlenbruck, InsO, § 60 Rn. 120.

94 Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 118.

95 Vgl. Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.231,
der kurz erwigt, ob § 2219 BGB ausschlieBlich Schidden im Nachlassvermdgen er-
fasst.
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Zwar ist weder die vom Insolvenzverwalter verwaltete Masse noch der
durch den Testamentsvollstrecker verwaltete Nachlass rechtlich verselbst-
stindigt. Aus diesem Grund trifft den Insolvenzverwalter nach § 60 InsO
keine Haftung gegeniiber ,,der Masse®, sondern allein gegentiber ,,allen Be-
teiligten*. Ebenso haftet der Testamentsvollstrecker gem. § 2219 BGB nicht
gegeniiber ,,dem Nachlass®“, sondern allein gegeniiber dem Erben bzw. dem
Verméchtnisnehmer als den am Nachlass Beteiligten. Die iiberwiegende Auf-
fassung klassifiziert diese Haftung der Amtstreuhénder gegeniiber den ver-
schiedenen Beteiligten stets einheitlich als solche aus gesetzlichem Schuld-
verhiltnis und lehnt in diesem Zusammenhang regelméfig eine Trennung
zwischen Innen- und AuBenhaftung ab.9’ Jedoch ist die rein funktionale
Unterscheidung zwischen Innen- und AuBenhaftung keineswegs von einer
rechtlichen Verselbststindigung des verwalteten Vermdgens abhingig.”® Es
ist damit keine dogmatische Festlegung auf die Organtheorie oder eine Ver-
subjektivierung des Sondervermdgens verbunden. Die funktionale Unter-
scheidung zwischen Innen- und Auflenverhéltnis ist vielmehr grundsétzlich

96 Fiir die Schiadigung eines einzelnen Miterben: RGZ 138, 132, 134; vgl. OLG
Schleswig ZEV 2014, 542, 543; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2219 Rn. 6;
Damrau, in: Soergel, BGB, § 2219 Rn. 2; Reimann, in: Staudinger, § 2219 BGB
Rn. 33. Fiir Schiden, die allein das Privatvermdgen eines Alleinerben betreffen, kann
nichts anderes gelten, s. auch Kipp/Coing, Erbrecht, § 73 11 7.

97 Zum Insolvenzverwalter: Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn.7;
Liike, in: Kibler/Priitting/Bork, InsO, § 60 Rn. 11b, beide in Ablehnung der von
K. Schmidt begriindeten modernen Organtheorie; Gerhardt, in: Jaeger, InsO, § 60
Rn. 15; der die Frage dagegen zutreffend von dem Streit um die Rechtsstellung des
Verwalters unterscheidet; Rein, in: Nerlich/Rémermann, InsO, § 60 Rn. 5f.; fiir eine
Unterscheidung von Innen- und AuBlenhaftung dagegen Becker, Insolvenzverwalter-
haftung bei Unternehmensfortfithrung, S.35ff.; Sinz, in: Uhlenbruck, InsO, § 60
Rn. 114; Weitzmann, in: HambKomm InsO, § 60 Rn. 7f.

Fiir den Testamentsvollstrecker wird die Unterscheidung zwischen Innen- und Au-
Benhaftung kaum problematisiert. Doch ist auch hier die Terminologie uneinheitlich.
Das zeigt sich deutlich bei der Haftung gegeniiber Verméchtnisnehmern, die nach der
hier zugrunde gelegten Unterscheidung zur Auenhaftung gehdrt, so auch Muscheler,
Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.179ff.; Zimmermann, in:
MiinchKomm BGB, § 2219 Rn. 7 bei Fn. 14; a.A. fiir Innenhaftung aber Dauner-
Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 237; vgl. auch Jacoby, Das private Amt,
S. 564, der unter der Uberschrift ,,Binnenhaftung* fiir eine einheitliche Qualifizierung
der Haftung der Amtstreuhdnder aus Amtswalterrechtsverhiltnis eintritt, aber wiede-
rum auch zwischen der Haftung gegeniiber dem Vermogenstriager und sonstigen Inte-
ressentragern unterscheidet.

98 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S.35; auch
Sinz, in: Uhlenbruck, InsO, § 60 Rn. 116, der zwischen einer Aullenhaftung wegen
Verletzung insolvenzspezifischer Pflichten nach § 60 InsO und einer AuBlenhaftung
wegen Verletzung nichtinsolvenzspezifischer Pflichten nach allgemeinen Regeln un-
terscheidet; bereits K. Schmidt, KTS 1976, 191, 193: ,nicht als ein Spezifikum der
Lehre von der Rechtsfdhigkeit der Masse™.
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immer geboten, wenn jemand als Interessenvertreter fremde Vermdgensinte-
ressen wahrnimmt, insbesondere also wenn jemand im Interesse anderer oder
im Interesse eines abgesonderten Vermdgens ein Unternehmen fiihrt.%

B. Innenhaftung

Als Innenhaftung wird hier funktional allein die Haftung des Fremdver-
walters im Hinblick auf das verwaltete Vermdgen verstanden. Es geht also
um die Verantwortlichkeit der Geschéftsleiter fiir die ordnungsgemifie Ver-
waltung des Gesellschaftsvermdgens, des Insolvenzverwalters im Hinblick
auf die ordnungsgeméife Verwaltung der Masse bzw. des Testamentsvollstre-
ckers im Hinblick auf die ordnungsgemifle Verwaltung des Nachlasses.!00
Fiir den Testamentsvollstrecker ergibt sich diese Innenhaftung aus §§ 2219
Abs. 1, 2216 BGB!01, fiir den Insolvenzverwalter folgt sie aus § 60 InsO.
Orientierung und MaBstab bei der Untersuchung der Innenhaftung der Amts-
walter bietet wiederum das privatrechtlich weit entwickelte und ausdifferen-
zierte Verantwortlichkeitsrecht der Geschiftsleiter von Kapitalgesellschaften.
Das funktionale Aquivalent bei den Geschiiftsleitern von Kapitalgesellschaf-
ten bilden hier die § 93 Abs. 2 AktG, § 43 Abs. 2 GmbHG. Aus der gesell-
schaftsrechtlichen Organhaftung bekannt ist insbesondere die grundlegende
Trennung zwischen der Sorgfaltspflicht und der Treuepflicht.!02 Sie hat nicht
nur Parallelen in anderen Rechtsordnungen, in denen zwischen Sorgfalts-
pflicht (duty of care) und Treuepflicht (duty of loyalty) unterschieden wird.103
Die wesentliche Trennung zwischen Sorgfaltspflicht und Treuepflicht hat
dariiber hinaus auch Bedeutung fiir die Verantwortlichkeit von Testaments-
vollstrecker und Insolvenzverwalter als Interessenwahrer und treuhdnderische
Verwalter fremden Vermogens und wird daher auch der vergleichenden Un-
tersuchung dieser Amtstreuhdnder zugrunde gelegt.!104

99 Baur, in: GS Bruns, S. 241, 243.

100 Zur funktionalen Unterscheidung zwischen Innen- und AufBenhaftung s. oben
Kapitel 4 — A.

101 Die in § 2219 BGB normierte Haftung des Testamentsvollstreckers gegeniiber
Verméchtnisnehmern ist ein Fall der Aulenhaftung.

102 Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG, § 93 Rn. 52; Fleischer, in: Spindler/Stilz,
§ 93 Rn. 113.

103 Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG, § 93 Rn. 52; Kumpan, Der Interessenkonflikt
im deutschen Privatrecht, S. 117.

104 Fiir diese grundlegende Unterscheidung bei allen Interessenwahrern vgl. Hopt,
ZGR 2004, 1, 9; fiir den Insolvenzverwalter Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei
Unternehmensfortfithrung, S. 40.
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I. Sorgfaltspflicht

Als treuhdnderische Verwalter fremden Vermdgens sind sowohl Geschéfts-
leiter als auch Amtstreuhdnder zu einer sorgféltigen Amtsausiibung verpflich-
tet. Im Rahmen der Unternehmensfiihrung ist dabei vor allem die Frage nach
der Einrdumung und Konturierung eines unternehmerischen Ermessens rele-
vant.

1. Geschiiftsleiter

Der Geschiftsleiter einer Kapitalgesellschaft ist gem. § 93 Abs. 2 AktG,
§ 43 Abs. 2 GmbHG zu einem sorgfaltigen Handeln gegeniiber seiner Gesell-
schaft verpflichtet.

a) Unternehmerisches Ermessen

Ein Geschiftsleiter schuldet jedoch keinen Erfolg, sondern lediglich sorg-
faltsgemifes Verhalten.!05 Fiir den Erfolg unternehmerischen Handelns kann
es keine Garantie geben. Dementsprechend ist in der Sache seit langem aner-
kannt, dass einem Geschéftsleiter im Rahmen von unternehmerischen Ent-
scheidungen ein weiter Handlungsspielraum einzurdumen ist.!% Unter Re-
zeption der business judgment rule des US-amerikanischen Rechts hat sich
die Rechtslehre um eine Konkretisierung dieses Ermessens bemiiht.!97 Der
BGH hat das unternehmerische Ermessen im Jahr 1997 in dem grundlegen-
den ARAG/Garmenbeck-Urteil zunichst fiir den AG-Vorstand ndher ausge-
formt.108 Nach dieser Rechtsprechung komme eine Haftung des Vorstands
erst in Betracht,

,wenn die Grenzen, in denen sich ein von Verantwortungsbewufltsein getragenes,
ausschlieSlich am Unternehmenswohl orientiertes, auf sorgfdltiger Ermittlung der
Entscheidungsgrundlagen beruhendes unternehmerisches Handeln bewegen muf,
deutlich tiberschritten sind, die Bereitschaft, unternehmerische Risiken einzugehen,
in unverantwortlicher Weise iliberspannt worden ist oder das Verhalten des Vor-
stands aus anderen Griinden als pflichtwidrig gelten muf.«109

105 Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG, § 93 Rn. 61; Fleischer, in: Spindler/Stilz,
§ 93 Rn. 60.

106 Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 93 Rn. 43; Fleischer, in: MiinchKomm
GmbHG, § 43 Rn. 68.

107 Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 68; Hopt/Roth, in: GroBkomm
AktG, § 93 Rn. 18.

108 BGHZ 135, 244 — ARAG/Garmenbeck.

109 BGHZ 135, 244, 253 f. — ARAG/Garmenbeck.
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In einer Entscheidung zur Haftung des GmbH-Geschiftsfiihrers aus dem
Jahr 2002 hat er explizit auf die dort entwickelten Grundsitze des unterneh-
merischen Ermessens rekurriert.!10

b) Die business judgment rule gem. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG

Ausgehend von dieser Rechtsprechung hat der Gesetzgeber fiir die Vor-
stainde von Aktiengesellschaften im Jahr 2005 mit dem UMAG!! in § 93
Abs. 1 S. 2 AktG die business judgment rule kodifiziert. Sie konkretisiert das
den Geschiftsleitern bei der Erfiillung ihrer Sorgfaltspflichten eingerdumte
Ermessen mafigeblich durch die Definition von Bedingungen, unter denen
eine Sorgfaltspflichtverletzung ausgeschlossen ist.!'2 Nach § 93 Abs. 1 S.2
AKktG liegt eine Pflichtverletzung nicht vor, ,,wenn das Vorstandsmitglied bei
einer unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte,
auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu
handeln.” Unter den Voraussetzungen des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG bewegt sich
der Geschiftsleiter in einem haftungsfreien ,,sicheren Hafen“.113 Liegen die
Voraussetzungen der business judgment rule nicht vor, so steht damit umge-
kehrt jedoch noch nicht automatisch eine Pflichtverletzung des Vorstands
fest. Vielmehr muss dann in einem zweiten Schritt das Vorliegen einer
Pflichtverletzung gem. § 93 Abs. 1 S. 1 AktG positiv festgestellt werden.!14
Die deutsche business judgment rule enthélt daher nur eine Teilkodifikation
des unternehmerischen Ermessens.!!3

aa) Tatbestand

Zur Erreichung des sicheren Hafens miissen die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 93 Abs. 1 S.2 AktG erfiillt sein.!1® Danach kommt ein Schutz
durch die business judgment rule nur bei einer unternehmerischen Entschei-
dung in Betracht. Das Tatbestandsmerkmal dient insbesondere zu einer
Negativabgrenzung. So greift die business judgment rule nicht bei Verstdfen

110 BGHZ 152, 280, 282; Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 71.

HT Gesetz zur Unternehmensintegritit und Modernisierung des Anfechtungsrechts
vom 22.9.2005, BGBI. 2005 1, S. 2802.

12 Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn.9; Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG,
§ 93 Rn. 53.

113 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 Rn. 65.

14 Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 93 Rn. 47.

115 Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 11; Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG,
§ 93 Rn. 118.

116 Vgl. BT-Drs. 15/5092, S. 11.
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gegen die organschaftliche Treuepflicht.!'7 Auch bei Verstoflen gegen gesetz-
liche oder satzungsmédfige Pflichten sowie gegen bindende Hauptversamm-
lungsbeschliisse bietet das unternehmerische Ermessen dem Geschiéftsleiter
keinen Schutz. Im Ubrigen fillt es schwer, eine positive Definition des Be-
griffs der unternehmerischen Entscheidung zu finden.!'8 Erforderlich ist we-
nigstens eine bewusste Entscheidung des Geschéftsleiters, verbreitet wird
eine Entscheidung unter Unsicherheit gefordert,!? jedenfalls ist der Begriff
weit auszulegen.!20 Des Weiteren setzt § 93 Abs. 1 S.2 AktG voraus, dass
der Geschiftsleiter verniinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage
angemessener Information zu handeln. Aulerdem muss der Geschiftsleiter
annehmen diirfen, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln. Zudem muss der
Geschiftsleiter frei von Interessenkonflikten und sachfremden Einfliissen
handeln. Schlielich muss der Geschiftsleiter gutgldubig handeln.

bb) Sachliche Rechtfertigung

Fiir den durch die business judgment rule gewéhrleisteten Haftungsfrei-
raum im Bereich unternechmerischer Entscheidungen werden eine Reihe von
Sachgriinden angefiihrt.!2! Zunéchst beruht die Regelung auf der Eigenart
unternehmerischer Entscheidungen, bei denen es sich grundsitzlich um Ent-
scheidungen unter Unsicherheit handelt, die zudem hiufig in sehr kurzer Zeit
getroffen werden miissen.!22 Uberdies wird bezweifelt, ob Gerichte die rich-
tige Instanz fiir eine umfassende Uberpriifung unternehmerischer Entschei-
dungen sind.!23 Zudem wirkt die business judgment rule der Gefahr eines
Riickschaufehlers (hindsight bias) entgegen. Damit ist die Gefahr umschrie-
ben, dass bei einer spiter stattfindenden Uberpriifung der Entscheidung von
dem negativen Ergebnis auf die Fehlerhaftigkeit der Entscheidung geschlos-
sen wird.!1?4 Des Weiteren soll die Bereitschaft der Unternehmensleiter zur
Eingehung angemessener Risiken gestdrkt werden. Insbesondere im Aktien-
recht wird iiberdies ein aus der Portfolio- bzw. Investmenttheorie abgeleitetes

17 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 Rn. 67; Spindler, in: MiinchKomm AktG,
§ 93 Rn. 52; s. bereits die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 15/5092, S. 11.

118 Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 93 Rn. 48; Fleischer, in: Spindler/Stilz,
§ 93 Rn. 68 mit typischen Beispielen.

119 Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, Rn. 18; Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 93
Rn. 48.

120 Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG, § 93 Rn. 80.

121 Dies., in: GroBkomm AktG, § 93 Rn. 63; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93
Rn. 60.

122 Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 67.

123 Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG, § 93 Rn. 65.

124 Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 67.
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Argument flir die business judgment rule angefiihrt.!25 Die Eroffnung eines
Haftungsfreiraums dient danach dem Interesse der Anteilseigner an risiko-
neutral handelnden Geschiftsleitern. Denn rational handelnde Anleger haben
aufgrund der Moglichkeit, ihr eigenes Portfolio zu diversifizieren, kein Inte-
resse an risikoavers handelnden, sondern vielmehr ein Interesse an risikoneu-
tral agierenden Geschiftsleitern.!26

cc) Ubertragung auf den GmbH-Geschiiftsfiihrer

Der Gesetzgeber hat die business judgment rule zunédchst lediglich im
Aktienrecht kodifiziert.127 In § 43 GmbHG fehlt bis heute eine entsprechende
Regelung. Nach ganz herrschender Auffassung in der Literatur sind jedoch
die im Aktienrecht entwickelten und verfeinerten Grundsétze des Geschafts-
leiterermessens und damit die business judgment rule auf den Geschiftsfiih-
rer einer GmbH {ibertragbar.!28 In einer jiingeren Entscheidung hat auch der
BGH das unternehmerische Ermessen des GmbH-Geschéftsfiihrers unter
wortgetreuer Wiedergabe des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG konkretisiert, ohne dabei
jedoch die Norm des § 93 Abs. 1 S.2 AktG zu nennen.!?? Bei der Ubertra-
gung der business judgment rule auf die GmbH sind allerdings ,,GmbH-spe-
zifische Grenzen* des Geschiftsleiterermessens zu beachten.!30 Dazu gehort
insbesondere die Bindung des Geschiftsfiihrers an Weisungen der Gesell-
schafter gem. § 37 Abs. I GmbHG.!3! Ein unternchmerisches Ermessen des
Geschiftsfiihrers kommt dementsprechend nur in Betracht, soweit keine
Weisungen der Gesellschafterversammlung vorliegen.

125 Vgl. Jungmann, in: FS K. Schmidt, S. 831, 839.

126 Zu diesem Argument Kuntz, GmbHR 2008, 121, 122.

127 5. aber nunmehr fiir die Genossenschaft gleichlautend § 34 Abs. 1 S.2 GenG.

128 Gewisse Schwierigkeiten bereitet die methodische Begriindung, vgl. dazu
Taube, Die Anwendung der Business Judgment Rule auf den GmbH-Geschiftsfiihrer,
S. 216 ff., der eine gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung annimmt. Zahlreiche Ver-
treter scheinen von einer Analogie zu § 93 Abs. 1 S. 2 AktG auszugehen, wenn sie
von einer entsprechenden Anwendung sprechen, so etwa U. H. Schneider, in: Scholz,
GmbHG, § 43 Rn. 54; vgl. Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43 Rn. §;
vgl. auch Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 8ff.; explizit fiir eine
Analogie Fleischer, NZG 2011, 521, 523. Dafiir spricht auch die Gesetzesbegriindung
BT-Drs. 15/5092, S. 12; a.A. Jungmann, in: FS K. Schmidt, S. 831, 850.

129 BGH NZG 2013, 1021 Rn. 26f.; der BGH verweist stattdessen auf die voran-
gegangene Rechtsprechung zum unternehmerischen Ermessen und zwar sowohl zur
AG als auch zur GmbH; Taube, Die Anwendung der Business Judgment Rule auf den
GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 222.

130 Fleischer, NZG 2011, 521, 524f.

131 Ders., NZG 2011, 521, 524., der zudem auf die Vorlagepflicht gem. § 49 Abs. 2
GmbHG, Interessenkonflikte bei Insichgeschidften und ggf. bestehende mitglied-
schaftliche Treubindungen eines Gesellschafter-Geschéftsfithrers hinweist.
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2. Insolvenzverwalter

Der Insolvenzverwalter hat gem. § 60 Abs. 1 S.2 InsO fiir die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Insolvenzverwalters einzustehen. Bei
der Formulierung der Norm hat sich der Gesetzgeber ausweislich der Geset-
zesbegriindung auch an den § 93 Abs. 1 AktG, § 43 Abs. 2 GmbHG orien-
tiert.132 Fiir den Fall der Unternehmensfortfiihrung bedeutet dies, dass der
Insolvenzverwalter bei unternehmerischen Entscheidungen die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters anzuwenden hat.!33

a) Ermessen

Es entspricht allgemeiner Auffassung, dass dem Insolvenzverwalter bei der
Erfiillung seiner Aufgaben im Dienste der bestmoglichen Glaubigerbefriedi-
gung ein weiter Ermessensspielraum einzurdumen ist.134 Dem liegt der Ge-
danke zugrunde, dass der Insolvenzverwalter nur bei Einrdumung eines er-
heblichen Ermessensspielraums seinen vielféltigen und komplexen Aufgaben,
die zudem hiufig schnelle ,,Entschlusskraft* und ein ,,gewisses Maf3 an Risi-
kobereitschaft” erfordern, gerecht werden kann.!35 Dies gilt umso mehr,
wenn der Insolvenzverwalter ein Unternehmen fortfiihrt.

b) Konkretisierung durch die business judgment rule

In diesem Zusammenhang drédngt sich die Frage auf, ob die dem Aktien-
recht entstammende business judgment rule deutscher Pragung auch zur
Konkretisierung des dem Insolvenzverwalter bei Erfiillung seiner Sorgfalts-
pflicht eingerdumten Ermessens herangezogen werden kann.!3¢ Die mittler-
weile wohl iiberwiegende Ansicht in der insolvenzrechtlichen Literatur
spricht sich fiir die Ubertragung der business judgment rule auf den Insol-
venzverwalter aus.!37 Das wirkt plausibel. Soweit der Insolvenzverwalter

132 BT-Drs. 12/2443, S. 129 nennt zudem § 347 Abs. 1 HGB und § 34 Abs. 1 S. 1
GenG.

133 Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 60 Rn. 13.

134 BGH ZIP 2017, 779 Rn. 15; BGH ZIP 2013, 531 Rn. 8; BGH ZIP 2002, 1093,
1095; Kirschey, Die Haftung des Insolvenzverwalters, S. 125; Balthasar, in: Nerlich/
Romermann, InsO, § 159 Rn. 5; Zipperer, in: Uhlenbruck, InsO, § 159 Rn. 3. Zum
Ermessen der Amtstreuhinder allgemein Jacoby, Das private Amt, S. 571 ff.

135 Vgl. BGH NJW 1994, 323, 326.

136 Monographisch Oldiges, Die Haftung des Insolvenzverwalters unter der Busi-
ness Judgement Rule; Kirschey, Die Haftung des Insolvenzverwalters.

137 Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 60 Rn. 14: Ubernahme ,,im Ansatz; Rein,
in: Nerlich/Romermann, InsO, § 60 Rn. 80; Weitzmann, in: HambKomm InsO, § 60
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unternehmerische Entscheidungen zu treffen hat, gilt es auch hier, die Spezi-
fika unternehmerischer Entscheidungen zu beriicksichtigen, Riickschaufehler
zu vermeiden und Anreize zu einem iibervorsichtigen, risikoaversen Verhal-
ten zu vermeiden.!38

aa) Argumente gegen eine Ubertragung auf den Insolvenzverwalter

Doch sind auch kritische Stimmen zu horen, die sich gegen eine entspre-
chende Anwendung der business judgment rule gem. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG
auf den Insolvenzverwalter aussprechen.!3¥ Die Kritiker einer Ubertragung
der business judgment rule auf den Insolvenzverwalter betonen die aktien-
rechtliche Provenienz der Regelung und insbesondere ihre Rechtfertigung
aus Besonderheiten des Kapitalmarkts.!40 Die Begriindung der business judg-
ment rule rechtfertige sich maBgeblich aus den spezifischen Rahmenbedin-
gungen borsennotierter Unternechmen bzw. des Gesellschaftsrechts. Die dort
geltenden Rahmenbedingungen seien jedoch mit der Unternehmensfortfiih-
rung durch einen Insolvenzverwalter nicht vergleichbar.

(1) Kein Interesse an risikoneutraler Verwaltung

Die Gegner einer Ubertragung der business judgment rule gem. § 93
Abs. 1 S. 2 AktG auf den Insolvenzverwalter machen geltend, die Rechtferti-
gung des durch die Regelung erdffneten Haftungsfreiraums beruhe in erster
Linie auf dem Interesse der Gesellschafter an risikoneutral handelnden Ge-

Rn. 32; Vuia, in: MiinchKomm InsO, § 80 Rn. 61; Uhlenbruck, in: FS K. Schmidt,
S. 1603, 1613 ft.; Kebekus/Zenker, in: FS Maier-Reimer, S.319ff. Berger/Frege/
Nicht, NZ1 2010, 321, 323; Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 210; Erker, ZInsO 2012,
199, 204 fiir ,,einschrinkende Auslegung™ des § 60 Abs. 1 S. 2 InsO; Bonner, Unter-
nehmerisches Ermessen und Haftung des Insolvenzverwalters im Vergleich mit ande-
ren gesetzlich geregelten Vermogens-Verwaltern, S. 111 ff.; Oldiges, Die Haftung des
Insolvenzverwalters unter der Business Judgement Rule, S. 130ft., 147; sympathisie-
rend auch BGH ZIP 2017, 779 Rn. 15.

138 Vor Riickschaufehlern bei der Insolvenzverwalterhaftung warnend Thole, in:
Karsten Schmidt, InsO, § 60 Rn. 7. Zur abschreckenden Wirkung der Insolvenzver-
walterhaftung BGHZ 99, 151, 153; bereits Stiidemann, in: FS 100 Jahre Konkursord-
nung, S. 401, 439.

139 Jungmann, NZI1 2009, 80 ff.; Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unterneh-
mensfortfithrung, S. 40ff.; Kirschey, Die Haftung des Insolvenzverwalters, S. 177 f.;
Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 60 Rn. 37; Schoppmeyer, in: MiinchKomm
InsO, § 60 Rn. 28a, 90a, der dem Verwalter aber ebenfalls ein weites Handlungser-
messen bei der Unternehmensfortfithrung einrdumt.

140 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 43.
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schiftsleitern.!4! Es bestehe aber kein vergleichbares Interesse der Insolvenz-
gldubiger an einem risikoneutral agierenden Insolvenzverwalter.

Damit rekurrieren die Kritiker auf die im Aktienrecht fiir die business judg-
ment rule angefiihrten Uberlegungen aus der Portfolio- bzw. Investitionstheo-
rie.142 Danach agieren Aktiondre bei eigenen Investitionsentscheidungen re-
gelméBig risikoavers. Aus diesem Grund nutzen rationale Aktionédre die Mog-
lichkeit, ihr Portfolio zu diversifizieren. Diese Diversifizierungsmoglichkeit
hat wiederum zur Folge, dass ein rational agierender Aktionér von einer risi-
koaversen Haltung der Geschéftsleiter nicht zusétzlich profitiert, sondern im
Gegenteil an risikoneutral agierenden Geschiftsleitern interessiert ist.143 Dem-
gegeniiber haben Vorstandsmitglieder grundsétzlich Anreize zu risikoaversem
Verhalten, da sie ihr gesamtes Humankapital in der Gesellschaft gebunden und
somit ein Interesse an dem Erhalt ihres Arbeitsplatzes haben.!44 Aus diesen
Griinden, so die Gegner einer Ausdehnung der business judgment rule, hitten
zwar Aktiondre borsennotierter Gesellschaften ein besonderes Interesse an der
Forderung risikoneutralen Verhaltens ihrer Geschéftsleiter durch Einrdumung
eines Haftungsfreiraums. Dieser Rechtfertigungsgrund sei aber auf die Unter-
nehmensfortfiihrung durch einen Insolvenzverwalter nicht iibertragbar. Denn
im Gegensatz zu den Aktionédren einer Aktiengesellschaft sei die Gruppe der
Insolvenzglaubiger im Hinblick auf ihre Risikoprédferenz heterogen zusam-
mengesetzt.!45 Dabei hétten zahlreiche Insolvenzglaubiger gerade keine Mog-
lichkeit zur Diversifizierung.!46 Es bestehe somit kein vergleichbares Interesse
an einer Forderung risikoneutralen Insolvenzverwalterhandelns. Damit fehle
jede Rechtfertigung fiir eine Ubertragung der business judgment rule.

(2) Keine alternativen Kontrollmechanismen

Des Weiteren heben die Gegner einer Ubertragung der business judgment
rule auf den Insolvenzverwalter die Gefahren eines entsprechenden Haf-
tungsfreiraums fiir die Beteiligten, insbesondere fiir die Insolvenzglaubiger
als primére Interessentriger, hervor.147 Wihrend der durch die business judg-

141 Jungmann, in: FS K. Schmidt, S. 831, 839; Becker, Insolvenzverwalterhaftung
bei Unternehmensfortfithrung, S. 44 ff.

142 Kuntz, GmbHR 2008, 121, 122; Jungmann, NZI 2009, 80, 81f.; vgl. auch
Gurrea-Martinez, Journal of Corporate Law Studies 18 (2018), 417, 427f.

143 Kuntz, GmbHR 2008, 121, 122.

144 Jungmann, NZI 2009, 80, 82.

145 Ders., NZI 2009, 80, 84; Kirschey, Die Haftung des Insolvenzverwalters,
S. 197f.

146 Jungmann, NZI 2009, 80, 84.
147 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 47 ff.
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ment rule gewahrte Haftungsfreiraum bei den Geschéftsleitern von Kapital-
gesellschaften durch alternative Kontrollmechanismen abseits der person-
lichen Haftung kompensiert werde, fehle es im Fall des Insolvenzverwalters
an einem entsprechenden, alternativen Kontrollmechanismus.

So rechtfertige sich die business judgment rule in der Aktiengesellschaft
maf3geblich aus der Erwigung, dass der Vorstand einer borsennotierten AG
einer effektiven externen Kontrolle durch den Kapitalmarkt unterliege. Dabei
gewihrleiste vor allem der Markt fiir Unternehmenskontrolle!48, dass Ge-
schiftsleiter, die schlechte Leistungen erbringen, sanktioniert und ausge-
wechselt wiirden.!'#® Denn bei andauerndem Fehlverhalten des Vorstands
sinke der Aktienkurs, wodurch die Gesellschaft als Ubernahmeobjekt fiir
Investoren interessant werde.!50 Dariiber hinaus konnten die Aktionére iiber
den Aufsichtsrat auf eine Auswechslung des Vorstands dridngen. Schlieflich
konnten Aktiondre ihre Aktien leicht verduBern.!3! Zudem unterldgen die
Geschiftsleiter im Gesellschaftsrecht einer strengeren internen Kontrolle. So
bestehe bei der nichtborsennotierten AG zwar keine externe Marktkontrolle,
jedoch immerhin noch die interne Kontrolle durch den Aufsichtsrat, der den
Vorstand gem. § 84 Abs. 3 AktG abberufen, die Geschéftsfithrungsbefugnis
des Vorstands einschrianken (§ 82 Abs. 2 AktG) oder Zustimmungserforder-
nisse einfithren (§ 111 Abs. 4 S. 2 AktG) konne.!52 Insbesondere im Fall des
GmbH-Geschiftsfiithrers bilde allein die interne Kontrolle durch die Gesell-
schafter die Rechtfertigung fiir eine Anwendung der business judgment
rule.153 So sei der Geschiftsfiihrer einer GmbH zwar ebenfalls grundsitzlich
keiner Kontrolle durch einen 6ffentlichen Markt fiir Unternehmenskontrolle
ausgesetzt. Doch unterliege der Geschiftsfithrer dem Weisungsrecht der Ge-
sellschafterversammlung, § 37 Abs. 1 GmbHG. Zudem konnten die Gesell-
schafter den Geschéftsfithrer gem. § 38 Abs. | GmbHG jederzeit abberu-
fen.154 SchlieBlich konnten die Gesellschafter in der Kapitalgesellschaft auch
auf die Vergiitung des Geschiftsleiters Einfluss nehmen.!55

Dagegen unterliege der Insolvenzverwalter keiner vergleichbaren externen
oder internen Kontrolle. So kénnten die Insolvenzglaubiger im Gegensatz zu
den Aktiondren einer borsennotierten AG nicht auf den Kapitalmarkt und den

148 Grundlegend Manne, J. Pol. Econ. 73 (1965), 110ff.

149 Kuntz, GmbHR 2008, 121, 122.

150 Ders., GmbHR 2008, 121, 122.

151 Ders., GmbHR 2008, 121, 122.

152 Ders., GmbHR 2008, 121, 123.

153 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 52; Kuntz,
GmbHR 2008, 121, 123.

154 Kyntz, GmbHR 2008, 121, 123.

155 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 61.
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damit er6ffneten Markt fiir Unternehmenskontrolle als externes Kontrollmit-
tel vertrauen.!3¢ Auch die interne Kontrolle des Insolvenzverwalters durch
die Insolvenzglaubiger sei wesentlich schwicher ausgeprigt als bei den Ge-
schiftsleitern einer Kapitalgesellschaft.!37 Denn der Insolvenzverwalter ver-
fiigt iber eine gegeniiber den Insolvenzgldubigern weitgehend unabhingige
Stellung. So koénnen die Insolvenzgldubiger dem Insolvenzverwalter weder
durch die Glaubigerversammlung noch durch den Gldubigerausschuss Wei-
sungen erteilen.!® Auch haben die Insolvenzgldubiger grundsétzlich nicht
die Moglichkeit, den Insolvenzverwalter abzuwidhlen und durch eine andere
Person zu ersetzen.!?® § 57 S. 1 InsO ermdglicht den Insolvenzglédubigern
lediglich in der ersten Glaubigerversammlung, die auf die Bestellung des
Insolvenzverwalters folgt, die Wahl einer anderen Person an dessen Stelle.
Nach diesem Zeitpunkt haben die Insolvenzgldaubiger keine Moglichkeit, den
Verwalter abzuwéhlen.!60 Vielmehr kann allein das Insolvenzgericht und dies
nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes den Insolvenzverwalter entlassen,
§ 59 Abs. 1 InsO.

bb) Stellungnahme

Die gegen eine Anwendung der Grundsétze der business judgment rule auf
unternehmerische Entscheidungen des Insolvenzverwalters angefiihrten Ar-
gumente kdnnen nicht vollkommen iiberzeugen.

Soweit vorgebracht wird, es bestehe kein Interesse an einem risikoneutral
agierenden Insolvenzverwalter, so liegt darin zunichst einmal ein zutreffen-
der Hinweis auf strukturelle Unterschiede zwischen borsennotierter Aktien-
gesellschaft und der Organisationsform der Insolvenzverwaltung. Sicher
kann das, was fiir das unternehmerische Ermessen eines AG-Vorstands gilt,
nicht unbesehen eins-zu-eins auf den Insolvenzverwalter iibertragen wer-
den.!6! Doch neigen die Gegner einer Ubertragung der business judgment
rule auf den Insolvenzverwalter zu einer gewissen Uberbetonung der kapita-

156 Ders., Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 64; vgl.
zum Kapitalmarkt als Kontrollinstanz Kuntz, GmbHR 2008, 121, 122.

157 So insbesondere Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiih-
rung, S. 48f.

158 Ders., Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S.55; Zur
Gldubigerversammlung: Kiibler, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 74 Rn. 6; Ehricke/
Ahrens, in: MiinchKomm InsO, § 74 Rn. 18. Zum Glaubigerausschuss: Knof, in: Uh-
lenbruck, InsO, § 69 Rn. 10; Kiibler, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 69 Rn. 21.

159 Kritisch und fiir einen stirkeren Einfluss der Insolvenzgldubiger Becker, Insol-
venzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 67.

160 Graeber, in: MiinchKomm InsO, § 57 Rn. 20f.

161 Vel. Merkt, ZGR 2017, 129, 142.



130 Teil 2: Vergleichende Untersuchung des Glaubigerschutzes

listischen Rechtfertigung des Geschiftsleiterermessens.!2 Die Annahme, die
Geltung des unternehmerischen Ermessens i.S.v. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG stehe
und falle allein mit dem Interesse diversifizierter Investoren an einem risiko-
neutralen Agieren des Vorstands, ist jedoch duflerst zweifelhaft. Schon bei
Betrachtung allein der Regelung des § 93 Abs. 1 S. 2 AktG bestehen berech-
tigte Zweifel, dass das Interesse der Gesellschafter an einem risikoneutral
agierenden Vorstand einen tragenden Pfeiler zur Legitimation der business
judgment rule deutscher Prdgung bildet. Denn auch Vorstandsmitglieder
nicht borsennotierter Aktiengesellschaften kommen in den Genuss des § 93
Abs. 1 S. 2 AktG, obwohl hier gerade nicht von einer vergleichbaren Diver-
sifizierung der Aktiondre ausgegangen werden kann.'®3 Eine Beschriankung
der Regel auf borsennotierte Aktiengesellschaften wire dem Gesetzgeber
ohne Weiteres moglich gewesen. Es entspricht einer gingigen Gesetzge-
bungstechnik im Aktienrecht, dass das Gesetz fiir die in § 3 Abs. 2 AktG
definierten borsennotierten Aktiengesellschaften in verschiedenen Vorschrif-
ten spezielle Regelungen bereithdlt. Auch das UMAG, mit dem § 93 Abs. 1
S.2 AktG eingefiihrt wurde, enthielt spezifische, allein fiir borsennotierte
Aktiengesellschaften geltende Regelungen.!4 Jedenfalls seit der Gesetzgeber
bei der jiingsten Reform des Genossenschaftsrechts im Jahr 2017 die busi-
ness judgment rule auch in § 34 Abs. 1 S. 1 GenG eingefiigt hat, ldsst sich
nicht mehr iiberzeugend argumentieren, die Regelung rechtfertige sich im
Wesentlichen aus Besonderheiten borsennotierter Aktiengesellschaften.!65
Ein Interesse der Mitglieder einer Genossenschaft an einem risikoneutralen
Vorstandshandeln ist eher fernliegend.!6¢ Im Gegenteil hat der Gesetzgeber
in diesem Zusammenhang erneut betont, dass sich ,,der Grundgedanke eines
Geschiftsleiterermessens im Bereich unternehmerischer Entscheidungen [...]
auch ohne positivrechtliche Regelung in allen Formen unternehmerischer
Betdtigung findet“.1¢7 Er kniipft damit nahtlos an die Gesetzesbegriindung
zur Einfilhrung des § 93 Abs. 1 S.2 AktG an, in der er bereits hervorhob,
dass der ,,Grundgedanke eines Geschéftsleiterermessens im Bereich unter-
nehmerischer Entscheidungen [...] nicht auf die Aktiengesellschaft be-

162 Eine solche Zuspitzung ablehnend auch K. Schmidt, in: FS Haarmann, S. 191,
201: ,,Problematisches, die Rechtsfortbildung hinderndes* Verstdndnis des § 93 Abs. 1
S. 2 AktG.

163 Kuntz, GmbHR 2008, 121, 123; Jungmann, in: FS K. Schmidt, S. 831, 847, der
von seinem Standpunkt aus konsequent eine teleologische Reduktion des § 93 Abs. 1
S. 2 AktG fiir die nicht borsennotierte AG in Betracht zieht.

164 7.B. § 149 Abs. 1 AktG, BT-Drs. 15/5902, S. 24.

165 Vgl. dagegen Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung,
S. 43.

166 Jungmann, in: FS K. Schmidt, S. 831, 853.
167 BT Drs. 18/11506, S. 28.
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schriankt™ sei und das ,,fiir das Aktiengesetz [...] gefundene Regelungsmuster
[...] als Ankniipfungs- und Ausgangspunkt fiir die weitere Rechtsentwicklung
dienen* konne.!68 Die deutsche business judgment rule steht in der Tradition
der ARAG/Garmenbeck-Rechtsprechung und konkretisiert diese maB3geblich.
Sie bietet eine wichtige Richtschnur fiir die Uberpriifung unternehmerischer
Ermessensentscheidungen, die bereits deutlich konkreter ausfillt als die
bloBe Einrdumung eines Ermessensspielraums.!®® Diese Konkretisierung
sollte, wie vom Gesetzgeber intendiert, fiir weitere, vergleichbare Formen
unternehmerischen Handelns fruchtbar gemacht werden. Das spricht fiir eine
Ausdehnung der Regel auf den Insolvenzverwalter. Es spricht nichts dage-
gen, dass auch der Insolvenzverwalter bei unternehmerischen Entscheidun-
gen gutgldubig auf der Grundlage angemessener Information, frei von Inte-
ressenkonflikten und sachfremden Einfliissen, zum Wohle der Insolvenzmasse
zu handeln hat. Im Ubrigen zwingt das so konkretisierte unternehmerische
Ermessen auch nicht zu einer risikoneutralen Verwaltungsfithrung. Vielmehr
ist das Wohl des verwalteten Vermdgens, beim Insolvenzverwalter also das
Wohl der Masse, zu beachten, dass durchaus auch eine andere Risikopréfe-
renz verlangen kann.

Dem Einwand, im Fall des Insolvenzverwalters fehle es an zur personli-
chen Haftung alternativen Kontrollmechanismen, ist entgegen zu halten, dass
sich dieser Einwand nicht spezifisch gegen die Ubertragung der business
Judgment rule i.S.v. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG richtet, sondern allgemein gegen
die Einrdumung eines Ermessensspielraums zugunsten des Insolvenzverwal-
ters. Es ist aber bereits anerkannt, dass dem Insolvenzverwalter bei der Erfiil-
lung seiner Verwertungsaufgabe ein weiter Ermessensspielraum zusteht.!70
Das ist zu begriiBen und entspricht der starken und unabhéngigen Stellung
des Insolvenzverwalters, die ihm nach der Konzeption der Insolvenzordnung
zukommt.!’! Die Einrdumung eines weiten Ermessensspielraums dient ge-
rade dem Schutz der unabhidngigen Rechtsstellung des Verwalters, dem die
Hauptaufgabe der Verwaltung obliegt. In diesem Sinne dient die business
Jjudgment rule in der Aktiengesellschaft auch dem Schutz der Organkompe-
tenzen der Geschiftsleitung.!’2 Ahnlich wie der Vorstand vor iibergriffigem
Verhalten durch den Aufsichtsrat muss auch der Insolvenzverwalter vor einer
iiberzogenen Kontrolle durch den Gléubigerausschuss und das Insolvenzge-
richt geschiitzt werden. So liegen die Grenzen einer Uberwachung des Insol-

168 BT Drs. 15/5092, S. 12.

169 Merkt, ZGR 2017, 129, 143.

170 Gerhardt, in: Jaeger, InsO, § 60 Rn. 31; ferner die Nachweise in Fn. 134 in
diesem Teil.

17V Ehricke/Ahrens, in: MiinchKomm InsO, § 74 Rn. 18: ,,Dem Insolvenzverwalter
obliegt die eigentliche Aufgabe der Verwaltung®.

172 Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG, § 93 Rn. 63.
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venzverwalters durch den Gliubigerausschuss dort, wo die Uberwachung
den Insolvenzverwalter in der Erfiillung seiner Verwertungsaufgabe zu beein-
trachtigen droht.!73

Die Ubertragung der business judgment rule gem. § 93 Abs. 1 S.2 AktG
zur Konkretisierung der Haftung des Insolvenzverwalters gem. § 60 InsO fiir
unternehmerische Entscheidungen ist daher mit der {iberwiegenden Ansicht
in der Literatur zu befiirworten. Gewisse Schwierigkeiten bereitet zwar die
methodische Begriindung.!’ Doch wird man die MaBstibe der business
Judgment rule bei der Bestimmung des Sorgfaltsmafstabs im Rahmen der
Auslegung des § 60 Abs. 1 InsO beriicksichtigen konnen.17

cc) Einzelheiten

Nach der hier befiirworteten Ubertragung der business judgment rule liegt
eine Pflichtverletzung i.S.v. § 60 Abs. 1 S. 1 InsO nicht vor, wenn der Insol-
venzverwalter bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise
annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle
der Masse zu handeln.!76 Die Anwendbarkeit der business judgment rule auf
den Insolvenzverwalter ist unabhéngig von der Rechtsform des Schuldners.!7?
Denn nach der herrschenden Amtstheorie fiihrt der Insolvenzverwalter die
Geschifte stets fiir die Insolvenzmasse als Sondervermdgen. Des Weiteren
kann die Einrdumung des Ermessensspielraums auch im Fall der bloBen Li-
quidation Bedeutung erlangen, sie ist nicht an die Unternehmensfortfiihrung
gebunden.!”® Auch im Rahmen der bloBen Liquidation kann es vorkommen,
dass der Verwalter unternehmerische Entscheidungen zu treffen hat. Im Ub-
rigen sind insolvenzrechtsspezifische Grenzen des unternehmerischen Ermes-
sens zu beachten.!” So hat die Anwendung der Grundsitze der business

173 Knof, in: Uhlenbruck, InsO, § 69 Rn. 22.

174 Sie wird von den Befiirwortern einer Ubertragung hiufig nicht ausdriicklich
thematisiert, sehr kritisch dazu Kirschey, Die Haftung des Insolvenzverwalters,
S. 183.

175 Erker, ZInsO 2012, 199, 204; wohl auch Thole, in: Karsten Schmidt, InsO,
§ 60 Rn. 14; K. Schmidt, Z1P 2018, 853, 856; Weitzmann, in: HambKomm InsO, § 60
Rn. 32.

176 So auch Uhlenbruck, in: FS K. Schmidt, S. 1603, 1620; Berger/Frege, ZIP
2008, 204, 210.

177 Kebekus/Zenker, in: FS Maier-Reimer, S. 319, 337; a.A. Jungmann, NZI 2009,
80, 82f.

178 Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 207; Kebekus/Zenker, in: FS Maier-Reimer,
S. 319, 338.

179 Vgl. hierzu Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 207 ff.; ebenso Kebekus/Zenker, in:
FS Maier-Reimer, S. 319, 338; so wie auch bei der GmbH rechtsformspezifische
Grenzen zu beachten sind, dazu Fleischer, NZG 2011, 521, 524f.
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judgment rule auf den Insolvenzverwalter keinerlei Einfluss darauf, dass der
Insolvenzverwalter stets dem Verfahrenszweck der bestmoglichen Glaubiger-
befriedigung (§ 1 InsO) verpflichtet ist.!180 Die Anwendung der business
Jjudgment rule andert also nichts an dem Umstand, dass die Unternchmens-
fiihrung durch den Insolvenzverwalter kein Selbstzweck ist, sondern stets
dem Verfahrensziel des § 1 InsO zu dienen hat. Des Weiteren obliegen dem
Insolvenzverwalter zahlreiche Aufgaben, die keine unternehmerischen Ent-
scheidungen beinhalten und bei deren Erfiillung sich der Verwalter folglich
nicht auf den Schutz durch die business judgment rule verlassen kann. So ist
das verfahrensbezogene Handeln des Insolvenzverwalters von der unterneh-
merischen Entscheidung abzugrenzen.!8! Zu nennen sind etwa die Anerken-
nung von Absonderungsrechten oder die Herausgabe von Gegenstinden an
Aussonderungsberechtigte.!82 Auch bei Missachtung von Zustimmungsvor-
behalten der Glaubigerorgane (vgl. §§ 157, 158, 160 InsO) hilft dem Verwal-
ter die business judgment rule nicht. Allgemein kommt eine Berufung auf
das unternehmerische Ermessen nur hinsichtlich der Innenhaftung fiir die
ordnungsgeméfe Verwaltung und Verwertung der Insolvenzmasse gegeniiber
der Gesamtheit der Insolvenzglaubiger bzw. dem Schuldner in Betracht, also
in der Regel nur, soweit es um eine Haftung fiir einen sog. Gesamtschaden
geht. Die business judgment rule schiitzt den Insolvenzverwalter dagegen
nicht im Rahmen von Pflichten, die dem Verwalter gegeniiber den einzelnen
Beteiligten obliegen und deren Verletzung zu Individualschiden der Beteilig-
ten fiihrt.

Die business judgment rule ist nach alledem grundsétzlich auf den Insol-
venzverwalter libertragbar. Zu beachten sind dabei insolvenzspezifische
Grenzen.

3. Testamentsvollstrecker

Der Testamentsvollstrecker ist gem. § 2216 Abs. 1 BGB zur ordnungsma-
Bigen Verwaltung des Nachlasses verpflichtet. Der Inhalt der Sorgfaltspflicht
wird durch etwaige Anordnungen des Erblassers, die Aufgabe des Testa-
mentsvollstreckers und die Umstdnde des Einzelfalles bestimmt.!83

180 Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 90a.
181 Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 208.

182 Oldiges, Die Haftung des Insolvenzverwalters unter der Business Judgement
Rule, S. 149; Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 207 f.

183 Reimann, in: Staudinger, § 2216 Rn. 3.
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a) Ermessen

Auch fiir den Testamentsvollstrecker ist der Sache nach anerkannt, dass
ihm im Rahmen der Erfiillung seiner Aufgaben in angemessenen Umfang
Ermessen einzurdumen ist.!84 Eine Sorgfaltspflichtverletzung des Testa-
mentsvollstreckers gem. § 2216 BGB liegt nur vor, wenn er die Grenzen des
ihm eingerdumten Ermessens tiberschreitet.!85 Mit dem Ermessensspielraum
des Testamentsvollstreckers hat sich die Rechtsprechung insbesondere im
Rahmen von Anlageentscheidungen befasst.!8¢ Dabei hat sie klargestellt,
dass der ein erhebliches Vermdgen verwaltende Testamentsvollstrecker bei
der Vermogensanlage nicht an den ,,sichersten Weg* gebunden ist.!87 Der
BGH zeichnet vielmehr das Bild ,,eines zwar umsichtigen und soliden, aber
,,dynamischen® Geschéftsfithrers, der die Risiken und Chancen kalkuliert
und dann eingeht/nutzt oder nicht.“!88 Danach stehe der Testamentsvollstre-
cker grundséitzlich ,,wie der Erblasser und bei groBerem Vermdgen unter
Umstdnden &hnlich wie ein Unternehmer.“189 Es sei grundsétzlich nicht
Sache des Gerichts, die wirtschaftliche ZweckmaBigkeit des Testamentsvoll-
streckerhandelns zu iiberpriifen. Die Gerichte wiirden sonst ,,in einer vom
Gesetz nicht gewollten Weise die Tétigkeit des Testamentsvollstreckers
tiberwachen und unter Umstdnden hemmen®.19 Das LAG Berlin formulierte
noch deutlicher, unternehmerische Entscheidungen des Testamentsvollstre-
ckers seien ,,nur an den MaBstiben von Willkiir, Unvernunft und Unsachlich-
keit zu messen“.191 Insbesondere unternehmerische Entscheidungen des
Testamentsvollstreckers unterliegen somit einer lediglich eingeschriankten
gerichtlichen Kontrolle.!92

184 g bereits BGHZ 25, 275, 283 f.; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2216
Rn. 4.

185 BGHZ 25, 275, 283f.

186 BGH NJW-RR 1995, 577; BGH NJW 1987, 1070; BGH WM 1967, 25;
Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 184; Zeising, Pflichten
und Haftung des Testamentsvollstreckers bei der Verwaltung von Grofvermdgen.

187 BGH NJW 1987, 1070, 1071.

188 BGH NJW 1987, 1070, 1071.

189 BGH NJW 1987, 1070, 1071.

190 BGHZ 25, 275, 284.

191 LAG Berlin BeckRS 2004, 42519.

192 BayObLG FamRZ 1990, 1279, 1281 fiir das nachlassgerichtliche Entlassungs-
verfahren.
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b) Konkretisierung durch die business judgment rule

In diesem Zusammenhang stellt sich auch fiir den Testamentsvollstrecker
die Frage, ob zur Konkretisierung seines Ermessens auf die business judg-
ment rule zuriickgegriffen werden kann. Sie wird immer dann relevant, wenn
der Testamentsvollstrecker unternehmerische Entscheidungen zu treffen
hat.193 Die Ubertragung der business judgment rule auf den Testamentsvoll-
strecker wurde bislang verhéltnisméBig selten diskutiert.!4 Doch gilt auch
fiir den unternehmerisch titigen Testamentsvollstrecker, dass aus einer sich
im Nachhinein als falsch herausstellenden Entscheidung nicht automatisch
auf eine Pflichtverletzung geschlossen werden darf.19 Riickschaufehler gilt
es auch hier zu vermeiden.!?¢ Den Ermessensspielraum des Testamentsvoll-
streckers gilt es zu schiitzen. Dies spricht im Ausgangspunkt fiir eine Uber-
tragung der business judgment rule.

Gegen eine Ubertragung der Regelung auf den Testamentsvollstrecker
konnte man anfiihren, dass der Erbe regelmiBig kein Interesse an einem risi-
koneutralen Handeln des Testamentsvollstreckers habe. Bei der durch den
Testamentsvollstrecker verwalteten Erbschaft wird es sich — gerade in den
Féllen, in denen eine Unternehmensfortfithrung in Betracht kommt — hiufig
um einen wesentlichen Teil des Vermdgens des Erben handeln. Dariiber hi-
naus konnte man einwenden, dass der Erbe abseits der Haftung aus §§ 2219,
2216 BGB keine effektiven Instrumente in der Hand hat, um den Testaments-
vollstrecker zu kontrollieren.!97 Der Testamentsvollstrecker ist insbesondere
im Vergleich zum GmbH-Geschéftsfithrer deutlich autonomer. Er hat allein
die Anordnungen des Erblassers zu befolgen, § 2216 Abs. 2 S. 1 BGB. An-
weisungen des Erben unterliegt er nicht. Der Erbe kann den Testamentsvoll-
strecker auch nicht ohne Weiteres, sondern nur bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes entlassen, § 2227 BGB. Insofern kdnnte man monieren, dass der
durch die business judgment rule gewihrte Handlungsspielraum nicht durch
alternative Kontrollmechanismen kompensiert wird.

193 Das kann nicht nur bei der Fortfiihrung eines einzelkaufménnischen Unterneh-
mens vorkommen, sondern auch bei der Verwaltung von Anteilen an einer Personen-
oder Kapitalgesellschaft.

194 Fiir die Ubertragung der business judgment rule auf den Testamentsvollstrecker
Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S.211; Schiemann, in:
P/W/W, § 2216 Rn. 2; Wicke, ZGR 2015, 161, 174; allgemein fiir eine Ubertragung
auf die Amtstreuhdnder Jacoby, Das private Amt, S. 572; vgl. auch Stimpel, in: FS
Brandner, S. 779, 784.

195 Offergeld, Die Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers, S. 168.

196 Explizit Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2216 Rn. 5.

197 Vgl. auch Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 207.
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Doch sind beide Argumente wie schon beim Insolvenzverwalter so auch
beim Testamentsvollstrecker nicht {iberzeugend. Zum ersten wurde bereits
darauf hingewiesen, dass das Interesse an einem risikoneutralen Handeln
des Fremdverwalters fiir die Anwendung der deutschen business judgment
rule nicht tragend ist. Im Ubrigen zwingt die business judgment rule deut-
scher Prigung keineswegs zu einem risikoneutralen Handeln. Vielmehr ver-
langt sie — in Ubertragung auf den Testamentsvollstrecker — ein Handeln
zum Wohle des Nachlasses. Zum zweiten ist daran zu erinnern, dass die
herrschende Ansicht dem Testamentsvollstrecker gerade deswegen einen
weiten Ermessensspielraum einrdumt, um seine unabhdngige Stellung ge-
geniiber dem Erben zu sichern. Insoweit betont die Rechtsprechung zu
Recht, dass gerade die freie Stellung, die der Testamentsvollstrecker gegen-
iber dem Erben einnimmt, einen Hauptwesenszug des Instituts der Testa-
mentsvollstreckung bildet.!® Ohne Einrdumung eines weiten Handlungs-
spielraums zugunsten des Testamentsvollstreckers wiirde diese vom Gesetz
vorgesehene, unabhédngige Stellung des Testamentsvollstreckers erheblich
beeintrichtigt.

Soweit der Testamentsvollstrecker unternehmerische Entscheidungen zu
treffen hat, kann somit zur Konkretisierung des Ermessens, das dem Testa-
mentsvollstrecker im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht gem. § 2216 Abs. 1
BGB zukommt, auf die Grundsitze der business judgment rule gem. § 93
Abs. 1 S.2 AktG zuriickgegriffen werden. Dabei sind testamentsvollstre-
ckungsrechtliche Grenzen zu beachten. Als spezifische Grenze im Testa-
mentsvollstreckungsrecht sind insbesondere Anordnungen des Erblassers
gem. § 2216 Abs. 2 S. 1 BGB zu nennen.

II. Treuepflicht

Die Treuepflicht der Geschiftsleiter von Kapitalgesellschaften bildet ne-
ben der Sorgfaltspflicht die zweite wesentliche Sdule der gesellschaftsrecht-
lichen Organhaftung.1%? Sie geht tiber die aus Treu und Glauben folgenden
Nebenpflichten in sonstigen Schuldverhiltnissen (§§ 241 Abs. 2, 242 BGB)
hinaus und kann bei Verletzung Organhaftungsanspriiche aus § 93 AktG,
§ 43 GmbHG auslosen.20 Die Geschiftsleiter werden in diesem Zusam-
menhang héufig als treuhinderische Verwalter des Gesellschaftsvermdgens
oder vorsichtiger als Inhaber einer treuhénderdhnlichen Position bezeich-

198 Bereits BGHZ 25, 275, 279f.; jiingst BGHZ 201, 216 Rn. 26; Wicke, ZGR
2015, 161, 174.
199 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 Rn. 113.

200 Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, § 93 Rn. 28; Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG,
§ 93 Rn. 224.
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net.201 Aufgrund ihrer Treuepflicht sind die Geschiftsleiter verpflichtet, in
allen Angelegenheiten, die die Interessen der Gesellschaft beriihren, allein
das Wohl der Gesellschaft und nicht ihre personlichen Interessen oder den
Vorteil Dritter zu verfolgen.292 Sie sind allgemein zu einem loyalen Einsatz
fiir die Gesellschaft verpflichtet.203 Sie haben die Interessen der Gesell-
schaft zu wahren und alles zu unterlassen, was diesen Interessen zuwider-
laufen konnte.204 Dazu gehort auch, Interessenkonflikte zu vermeiden und
die Gesellschaft nicht zu schédigen.205 Im Gegensatz zur Sorgfaltspflicht
kommt im Rahmen der Treuepflicht die Einrdumung eines unternehmeri-
schen Ermessens, insbesondere in Gestalt der business judgment rule, nicht
in Betracht.29¢ Vielmehr gilt hier ein besonders strenger Mafistab.207

1. Begriindung der Treuepflicht
a) Geschiftsleiter

Der Geltungsgrund der Treuepflicht der Geschéftsleiter von Kapitalgesell-
schaften wurde frither insbesondere in dem ihnen entgegengebrachten, be-
sonderen Vertrauen gesehen.208 Dagegen wird nach heute vorherrschender
Sicht maBlgeblich auf die Einwirkungsmacht des Geschéftsleiters auf fremde
Vermogensinteressen als objektives Kriterium abgestellt.2® Dem liegt der
Gedanke zugrunde, dass die Geschiftsleiter eine erhebliche Einwirkungs-
macht auf das ihnen anvertraute Gesellschaftsvermogen und sdmtliche Ge-
sellschaftsinteressen haben. Dieses umfassende rechtliche und faktische
Konnen verlangt nach einer verstirkten Bindung in Gestalt des rechtlichen
Diirfens. In diesem Sinne korreliert die Treuepflicht mit der dem Geschafts-

201 BGHZ 129, 30, 34; Kumpan, KTS 2010, 169, 178; Fleischer, in: Spindler/
Stilz, § 93 Rn. 114; kritisch zur Bezeichnung von Vorstandsmitgliedern als Treuhén-
der Dubovitskaya, NZG 2015, 983 ff.

202 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 Rn. 114; Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG,
§ 93 Rn. 227, 229.

203 Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG, § 93 Rn. 238.

204 Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 88 Rn. 1; Kumpan, KTS 2010, 169, 178.

205 Kumpan, KTS 2010, 169, 178f.

206 Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG, § 93 Rn. 227; Fleischer, in: Spindler/Stilz,
§ 93 Rn. 115.

207 Hopt, ZGR 2004, 1, 9.

208 Zu den verschiedenen Begriindungsansitzen Kumpan, Der Interessenkonflikt
im deutschen Privatrecht, S. 91 ff.

209 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 Rn. 116; grundlegend Zollner, Die Schranken
mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen Personenverbanden,

S. 342 f.; zuvor bereits Mestmdcker, Verwaltung, Konzerngewalt und Rechte der Ak-
tiondre, S. 214f.
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leiter eingerdumten, weitgehenden Machtbefugnis und Einwirkungsmoglich-
keit auf das verwaltete Vermogen.210 Darin kommt der Rechtsgedanke zum
Ausdruck, dass sich Einwirkungsmdglichkeiten und Verantwortung entspre-
chen sollen.2!!

b) Insolvenzverwalter

Wie bei den Geschiftsleitern von Kapitalgesellschaften findet sich auch
fiir den Insolvenzverwalter lediglich eine gesetzliche Normierung der Sorg-
faltspflicht (§ 60 Abs. 1 S. 2 InsO), jedoch keine Normierung einer Treue-
pflicht. Sieht man den Geltungsgrund der Treuepflicht mit der heute herr-
schenden Ansicht in der umfassenden Einwirkungsmoglichkeit des Organ-
walters, so spricht jedoch alles fiir eine entsprechende, ungeschriebene
Treubindung auch des Insolvenzverwalters.2!2 Denn durch den Ubergang der
Verfiigungsbefugnis gem. § 80 InsO erlangt der Insolvenzverwalter eine um-
fassende Einwirkungsmoglichkeit auf das dem Insolvenzbeschlag unterlie-
gende Vermogen. Diese umfassende Rechtsmacht hat der Insolvenzverwalter
zur Verfolgung des Verfahrenszwecks (§ 1 InsO) einzusetzen.2!13 Die starke
Stellung des Insolvenzverwalters bedarf als Korrelat einer verstiarkten recht-
lichen Bindung und Kontrolle. Wie der Geschiftsleiter einer Kapitalgesell-
schaft fungiert auch der Insolvenzverwalter als treuhdnderischer Verwalter
fremden Vermogens.2!4 Im Vergleich zu einem GmbH-Geschiéftsfiihrer er-
scheint seine Machtposition sogar als noch starker. Denn im Gegensatz zum
GmbH-Geschiftsfithrer, der gem. § 37 Abs. | GmbHG an Weisungen der
Gesellschafterversammlung gebunden ist, unterliegt der Insolvenzverwalter
grundsitzlich keinen Weisungen.2!5 Das Insolvenzgericht tiberpriift ohnehin
lediglich die RechtmiBigkeit, nicht aber die ZweckmaiBigkeit des Verwalter-
handelns.216 Aber auch die Glaubiger haben weder durch die Glaubigerver-
sammlung noch durch den Glaubigerausschuss die Moglichkeit, dem Insol-
venzverwalter Weisungen zu erteilen.2!”7 Auch ist die Treuepflicht in ihrer

210 Hopt, ZGR 2004, 1, 181f.; vgl. auch Grundmann, Treuhandvertrag, S. 1401f.;
193 ff., der den Rechtsgrund der Interessenwahrungspflicht in der gegenleistungs-
freien Treugutiibertragung erblickt.

211 Hopt, ZGR 2004, 1, 19.

212 Zur Ubertragung der Treuepflicht auf den Insolvenzverwalter, auch unter Be-

riicksichtigung ihrer einzelnen Ausprigungen Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei
Unternehmensfortfithrung, S. 74 ff.; dafiir auch Kumpan, KTS 2010, 169, 179f.

213 BGH ZIP 2017, 779 Rn. 21.

214 Kumpan, KTS 2010, 169, 180; Graeber, in: MiinchKomm InsO, § 56 Rn. 148.
215 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 74.

216 Vgl. bereits oben Kapitel 1 — C.IIL.

217 Zur Gldubigerversammlung: Ehricke/Ahrens, in: MiinchKomm InsO, § 74
Rn. 18; zum Gléaubigerausschuss: Kiibler, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 69 Rn. 21.
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Funktion, Interessenkonflikte zu vermeiden und eine Richtschnur fiir den
Umgang mit konkreten Interessenkonflikten zu bieten, kein Spezifikum des
Gesellschaftsrechts.2!8 Es ist daher zu begriifen, dass der BGH den Rechts-
gedanken der Treuepflicht in einer jiingeren Entscheidung auf den Insolvenz-
verwalter Uibertragen hat.21° Bei der so begriindeten, ungeschriebenen Treue-
pflicht des Insolvenzverwalters handelt es sich um eine insolvenzspezifische
Pflicht i.S.v. § 60 Abs.1 S.1 InsO.220 Eine Verletzung der Treuepflicht
durch den Insolvenzverwalter kann somit Schadensersatzanspriiche gem.
§ 60 Abs. 1 S. 1 InsO auslosen.

¢) Testamentsvollstrecker

Auch fiir den Testamentsvollstrecker fehlt es an der Normierung einer
Treuepflicht. § 2216 Abs. 1 BGB normiert lediglich die Sorgfaltspflicht. Die
Frage nach einer Treuepflicht des Testamentsvollstreckers wurde bislang nur
selten thematisiert. Doch finden sich auch hier Ansdtze. So entspricht es all-
gemeiner Auffassung, dass sich der Testamentsvollstrecker bei seiner Ver-
waltungstitigkeit — neben der Beachtung von Anordnungen des Erblassers
gem. § 2216 Abs. 2 BGB — grundsitzlich am objektiven Interesse des Nach-
lasses auszurichten hat und sich nicht von persdnlichen Interessen leiten
lassen darf.22! In einer fritheren Entscheidung hat der BGH formuliert, der
Testamentsvollstrecker habe alles zu tun, was von einem im fremden Inte-
resse tatigen Verwalter verlangt werden kann, und alles zu unterlassen, was
sich fiir die materiell am Nachlass Beteiligten nachteilig auswirken konnte.222
Konkret bedeutet das, dass der Testamentsvollstrecker keine Prozesse fiihren
darf, die iberwiegend seinen personlichen Interessen dienen.223 Des Weiteren
findet sich die Auffassung, auch die Vermeidung von Interessenkonflikten
gehore zur ordnungsméfBigen Verwaltung i.S.v. § 2216 BGB.224 In der Sache
ist damit anerkannt, dass der Testamentsvollstrecker die Interessen ,,des
Nachlasses* zu wahren hat. Dies lésst sich liberzeugend darauf zuriickfiihren,
dass der Testamentsvollstrecker einer Treuepflicht unterliegt. Der Geltungs-

218 Vel. allgemein zur Treuepflicht als Interessenwahrungspflicht Kumpan, Der
Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, S. 89 ff.

219 BGH ZIP 2017, 779 Rn. 20f. im Zusammenhang mit der Geschéftschancen-
lehre.

220 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 77; impli-
zit auch Kumpan, KTS 2010, 169, 191; BGH ZIP 2017, 779.

221 BGH WM 1967, 25, 27; Reimann, in: Staudinger, § 2216 Rn. 2; Zimmermann,
in: MiinchKomm BGB, § 2216 Rn. 1.

222 BGH WM 1967, 25, 27.

223 BGH WM 1967, 25, 29 m.w.N; Reimann, in: Staudinger, § 2219 BGB Rn. 5.

224 Reimann, in: Staudinger, § 2216 Rn. 8; Schmitz, ZErb 2005, 74, 80f.
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grund der Treuepflicht, die Verfiigungsgewalt iiber fremdes Vermogen,225
lasst sich zwanglos auf den Testamentsvollstrecker iibertragen. Der Testa-
mentsvollstrecker ist gem. §§ 2205, 2211 BGB berechtigt, den unter Testa-
mentsvollstreckung stehenden Nachlass zu verwalten und dariiber zu verfii-
gen. Die Machtposition des Testamentsvollstreckers ist dulerst stark.226 Ins-
besondere unterliegt er keinen Weisungen seitens des Erben, geschweige
denn der Nachlassgldubiger.22’ Die unabhingige Stellung des Testaments-
vollstreckers gegeniiber dem Erben ist ein Hauptwesenszug der Testaments-
vollstreckung.?28 Diese umfassende Rechtsmacht des Testamentsvollstreckers
ist jedoch zweckgebunden und verlangt nach verstirkter rechtlicher Bin-
dung.22% Der Testamentsvollstrecker hat von ihr ausschlieSlich zur Verfol-
gung der Zwecke der Testamentsvollstreckung Gebrauch zu machen. Er un-
terliegt einer Treuepflicht gegeniiber dem Erben im Hinblick auf die Verwal-
tung des Nachlassvermogens.

2. Ausprigungen der Treuepflicht

Sowohl Insolvenzverwalter als auch Testamentsvollstrecker unterliegen
damit grundsitzlich wie die Geschiftsleiter der Kapitalgesellschaft einer
Treuepflicht im Hinblick auf das von ihnen verwaltete Vermogen. Das be-
deutet allerdings nicht, dass die aus der Treuepflicht im Einzelnen flieBenden
Verpflichtungen fiir jeden Fremdverwalter zwangsldufig vollkommen de-
ckungsgleich sind. Die mit der Treuepflicht im Einzelnen verbundenen
Pflichten sind abstrakt kaum zu definieren, sondern erfordern jeweils eine
Konkretisierung.230 Insoweit kommt den von Rechtsprechung und Lehre he-
rausgebildeten Einzelfillen besondere Bedeutung zu. Zu den konkreten Aus-
formungen der Treuepflicht gehoren insbesondere das Wettbewerbsverbot,
die sog. Geschéftschancenlehre, und die Verschwiegenheitspflicht.

225 Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG, § 93 Rn. 224.

226 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 78f.

227 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, Vor § 2197 Rn. 6; BGHZ 25, 275, 279.

228 BGHZ 25, 275, 279f.

229 Vgl. auch Reimann, in: Staudinger, § 2219 BGB Rn. 1; vgl. zum Insolvenzver-
walter BGH ZIP 2017, 779 Rn. 21.

230 Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG, § 93 Rn. 227; U. H. Schneider, in: Scholz,
GmbHG, § 43 Rn. 151; die Notwendigkeit einer Konkretisierung fiir den jeweiligen
Interessenwahrer betont auch Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privat-
recht, S. 124f.
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a) Wettbewerbsverbot
aa) Geschiftsleiter

Eine elementare Ausprigung der Treuepflicht bildet das Wettbewerbsver-
bot.23! Fiir den AG-Vorstand ist es ausdriicklich in § 88 AktG geregelt. Im
GmbHG existiert keine ausdriickliche gesetzliche Regelung. Doch ist auch
fiir den GmbH-Geschéftsfithrer anerkannt, dass er wihrend der Dauer seiner
Amtsstellung als Ausfluss seiner allgemeinen, organschaftlichen Treuepflicht
einem umfassenden Wettbewerbsverbot unterliegt.232

Der Umfang des Wettbewerbsverbots der Geschéftsleiter wird weit ver-
standen. Geschiftsleitern ist es verboten, im Geschiftszweig der Gesellschaft
fiir eigene oder fremde Rechnung Geschéfte zu machen oder sich an mit der
Gesellschaft in Wettbewerb stehenden Unternehmen zu beteiligen.233 Das
Wettbewerbsverbot ist zu unterscheiden von einem allgemeinen unternehme-
rischen Betdtigungsverbot.234 So geht das Aktienrecht {iber die Regelung ei-
nes bloBen Wettbewerbsverbots hinaus, wenn es in § 88 Abs. 1 S. 1 Alt. 1,
S.2 AktG bestimmt, dass die Vorstandsmitglieder ohne Einwilligung des
Aufsichtsrats iiberhaupt kein Handelsgewerbe betreiben diirfen, und zwar
unabhingig davon, ob sie damit in Konkurrenz zu ihrer Gesellschaft treten
oder nicht. Ein solches allgemeines Betdtigungsverbot ldsst sich jedoch nicht
ohne Weiteres mit der Treuepflicht begriinden.235> Denn die bloBe anderwei-
tige Tétigkeit ohne Konkurrenzsituation begriindet noch keinen hinreichend
konkreten Interessenkonflikt. Vielmehr dient ein Betdtigungsverbot in erster
Linie dazu, der Gesellschaft die vollstindige Arbeitskraft des Geschéftslei-
ters zu sichern.23¢ Mit dem Loyalitdtsgedanken hat dies weniger zu tun. So
unterliegt auch der GmbH-Geschiftsfiihrer nach herrschender Meinung kraft
seiner Treuepflicht grundsétzlich nur einem Wettbewerbsverbot im engeren

231 Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG, § 93 Rn. 247.

232 U. H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 153; Jaeger/Steinbriick, in:
MiinchKomm GmbHG, § 35 Rn. 360; Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
§ 37 Rn. 83.

233 Jaeger/Steinbriick, in: MiinchKomm GmbHG, § 35 Rn. 361. Vgl. OLG Stutt-
gart ZIP 2017, 868 zu der Frage, ob eine rein kapitalistische Minderheitsbeteiligung
vom Wettbewerbsverbot erfasst ist.

234 U. H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 154; Armbriister, ZIP 1997,
1269, 1270.

235 Differenzierend auch BGH ZIP 2017, 779 Rn. 18f.; Armbriister, ZIP 1997,
1269, 1270; Grundmann, Treuhandvertrag, S. 445 bei Fn. 99; relativierend Fleischer,
in: Spindler/Stilz, § 88 Rn. 2.

236 Kort, in: GroBkomm AktG, § 88 Rn. 26; Armbriister, ZIP 1997, 1269, 1270.
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Sinne, nicht jedoch einem Betétigungsverbot.237 Manche Autoren mdchten
das Betdtigungsverbot auf die Treuepflicht zuriickfiihren mit der Begriin-
dung, aus jeder anderweitigen Betdtigung erwachse zumindest ein abstrakter
Interessenkonflikt. Das Betdtigungsverbot erfiille insoweit die Funktion eines
Vorfeldtatbestands.23® Keinesfalls jedoch gehort ein Betdtigungsverbot zum
Kernbereich der Treuepflicht.

bb) Insolvenzverwalter

Im Insolvenzrecht existiert kein gesetzlich geregeltes Wettbewerbsverbot
des Insolvenzverwalters. Damit stellt sich die Frage, ob der Insolvenzverwal-
ter, der ein Unternehmen fortfiihrt, einem ungeschriebenen gesetzlichen
Wettbewerbsverbot unterliegt. In einem sanierungsorientierten Insolvenzrecht
ist es durchaus denkbar, dass der Insolvenzverwalter zwei konkurrierende
Unternehmen fortfiihrt.23% Ebenso ist vorstellbar, dass ein Insolvenzverwalter
ein Unternehmen in einem Geschiftszweig fortfiihrt, in dem er selbst oder
ein Unternehmen, an dem er beteiligt ist, tdtig ist. Schon das Beispiel des
GmbH-Geschiftsfithrers zeigt, dass das Fehlen eines gesetzlichen Wettbe-
werbsverbots in der Insolvenzordnung nicht bedeutet, dass der Insolvenzver-
walter keinem Wettbewerbsverbot unterliegen kdnne. Vielmehr unterliegt der
Insolvenzverwalter als Ausfluss seiner Treuepflicht grundsétzlich auch einem
Wettbewerbsverbot.240 Er darf somit nicht im Geschiftszweig eines von ihm
fortgefiihrten Unternehmens fiir eigene oder fremde Rechnung Geschéfte
machen.24! Ein allgemeines Betitigungsverbot des Insolvenzverwalters ist
dagegen sowohl aus praktischen wie rechtsdogmatischen Griinden abzuleh-
nen.242 Praktisch ist ein Insolvenzverwalter regelmifBlig in mehreren Insol-
venzverfahren gleichzeitig zum Verwalter bestellt.243 Zwar darf der Insolvenz-

237 Polley, Wettbewerbsverbot und Geschiftschancenlehre, S. 95f.; U. H. Schnei-
der, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 155; Grundmann, Treuhandvertrag, S. 445 bei
Fn. 99; a.A. Paefgen, in: Ulmer, GmbHG, § 43 Rn. 82, 89. Die h. M. beschrénkt sich
beziiglich des GmbH-Geschéftsfiihrers auf die Feststellung, dem Geschiftsfiihrer sei
verboten, ,,im Geschiftszweig™ der Gesellschaft Geschéfte zu machen, BGHZ 49, 30,
31; Jaeger/Steinbriick, in: MiinchKomm GmbHG, § 35 Rn. 361; Ziemons, in: Michal-
ski, GmbHG, § 43 Rn. 230.

238 Dafiir Kort, in: GroBkomm AktG, § 88 Rn. 1; vorsichtiger Fleischer, in: Spind-
ler/Stilz, § 88 Rn. 2: ,,Erwégenswert ist [...] ihre Rechtfertigung als eine Art Vorfeld-
tatbestand®; Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 79.

239 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 80.

240 Deutlich bereits Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 208.

241 BGH ZIP 2017, 779 Rn. 19ff.

242 Vgl. dagegen Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung,
S. 86.

243 BGH ZIP 2017, 779 Rn. 18.
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verwalter selbstverstindlich nicht mehr Mandate iibernehmen, als er ord-
nungsgemdl bewiltigen kann.244 Im Gegensatz zum Vorstand einer AG (§ 88
Abs. 1 S. 1 Alt. 1, S. 2 AktQG) ist der Insolvenzverwalter jedoch grundsétzlich
nicht verpflichtet, seine gesamte Arbeitskraft allein der (einzelnen) Insolvenz-
masse zur Verfiigung zu stellen.245 Zudem spricht in dogmatischer Hinsicht
gegen ein unternehmerisches Betétigungsverbot des Insolvenzverwalters,
dass ein solches in der Insolvenzordnung nicht normiert ist und es sich im
Gegensatz zum Wettbewerbsverbot i.e.S. auch nicht ohne Weiteres aus der
Treuepflicht ableiten lésst.

cc) Testamentsvollstrecker

Die §§ 2197 ff. BGB enthalten kein gesetzliches Wettbewerbsverbot des
Testamentsvollstreckers. Ob den Testamentsvollstrecker ein Wettbewerbsver-
bot trifft, wird bislang kaum problematisiert. Angesichts der ablehnenden
herrschenden Meinung zur Unternehmensfiihrung durch den Testamentsvoll-
strecker ist das nicht verwunderlich. Die Frage gewinnt jedoch Relevanz, je
groBziigiger man die werbende Funktion des Testamentsvollstreckers hand-
habt. Es ist anerkannt, dass der Testamentsvollstrecker alles zu tun hat, was
von einem im fremden Interesse titigen Verwalter verlangt werden kann, und
alles zu unterlassen, was sich fiir den Nachlass nachteilig auswirken kann.246
Als konkrete Auswirkung seiner Treuepflicht trifft auch den Testamentsvoll-
strecker ein Wettbewerbsverbot gegeniiber dem Erben hinsichtlich des Nach-
lasses. Fiihrt er ein im Nachlass befindliches Unternehmen fort, so sind ihm
im Geschiftszweig des von ihm fortgefithrten Unternehmens Geschéfte auf
eigene oder fremde Rechnung untersagt. Dagegen kommt ein umfassendes
Betitigungsverbot auch fiir den Testamentsvollstrecker nicht in Betracht.
Weder entspricht es praktisch der Regel, dass ein Testamentsvollstrecker
seine gesamte Arbeitskraft der Durchfiihrung der Testamentsvollstreckung
widmet, noch ldsst sich ein umfassendes Betdtigungsverbot aus der Treue-
pflicht ableiten.

244 Graeber, in: MiinchKomm InsO, § 56 Rn. 75; Delhaes/Romermann, in: Ner-
lich/Rémermann, InsO, § 56 Rn. 20; vgl. auch Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO,
§ 56 Rn. 43 ff.

245 BGH ZIP 2017, 779 Rn. 18.

246 BGH WM 1967, 25, 27.
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b) Geschifischancenlehre
aa) Geschiftsleiter

Eine weitere bedeutsame, eng mit dem Wettbewerbsverbot verwandte Aus-
pragung der Treuepflicht bildet das Verbot, Geschaftschancen der Gesell-
schaft fiir sich personlich zu nutzen.247 Nach der sog. Geschiftschancenlehre
darf ein Geschiftsleiter keine Geschifte an sich ziehen, die in den Geschéfts-
bereich der Gesellschaft fallen und dieser auf Grund bestimmter konkreter
Umstidnde bereits zugeordnet sind.248 Schwierigkeiten bereitet die trenn-
scharfe Unterscheidung zwischen Geschiftschancen, die der Gesellschaft
zugeordnet sind und solchen, die der Geschéftsleiter personlich nutzen
darf.24% Der Gesellschaft zuzuordnen sind zum einen solche Geschiftschan-
cen, die im Geschiftszweig der Gesellschaft liegen.250 Zum anderen sind ihr
solche Geschiftschancen zuzuordnen, an denen die Gesellschaft bereits ein
konkretes Interesse hat.25!

bb) Insolvenzverwalter

Auch bei der Unternehmensfortfithrung in der Insolvenz stellt sich die
Frage, wie der Insolvenzverwalter mit Geschéftschancen umzugehen hat, die
sich ihm im Rahmen seiner Fortfithrungstétigkeit erdffnen. Der BGH hat sich
jlingst fiir eine Ubertragung der Geschéftschancenlehre auf den Insolvenzver-
walter ausgesprochen. Der Insolvenzverwalter miisse eine Geschéftschance,
die dem von ihm verwalteten Schuldnerunternchmen zugeordnet sei, fiir die
Insolvenzmasse wahrnehmen und diirfe sie nicht fiir sich persénlich nut-
zen.252 Dem ist zuzustimmen. Das Verbot, Geschiftschancen an sich zu zie-
hen, ist als Auspriagung der ungeschriebenen Treuepflicht auf den Insolvenz-
verwalter libertragbar.253 Die Treuepflicht fiihrt im Hinblick auf die Wahrung
von Geschéftschancen auch zu einer vergleichbar starken Bindung des Insol-

247 Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG, § 93 Rn. 250; Fleischer, in: Spindler/Stilz,
§ 93 Rn. 136; BGH NZG 2013, 216 Rn. 20.

248 So die Formulierung in BGH NZG 2013, 216 Rn. 21.

249 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 Rn. 138; Hopt/Roth, in: GroBkomm AKktG,
§ 93 Rn. 254.

250 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 Rn. 142; Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG,
§ 93 Rn. 255.

251 Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG, § 93 Rn. 256; Fleischer, in: Spindler/Stilz,
§ 93 Rn. 140.

252 BGH ZIP 2017, 779; zuvor bereits Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 208.

253 Kumpan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, S. 506.
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venzverwalters wie bei den Geschiftsleitern einer Kapitalgesellschaft.24
Denn der Insolvenzverwalter iibernimmt die Unternehmensleitung und hat
somit eine Rechtsmacht, die der eines Geschiftsleiters wenigstens gleich-
kommt.255 Fiir die Frage, wann eine Geschéftschance der Insolvenzmasse
zuzuordnen ist, kann grundsitzlich auf die im Gesellschaftsrecht entwickel-
ten Kriterien zuriickgegriffen werden.256

cc) Testamentsvollstrecker

Fir den unternehmerisch titigen Testamentsvollstrecker kann sich eben-
falls die Frage nach dem rechtmidBigen Umgang mit sich erdffnenden Ge-
schiftschancen stellen. Die Rechtsprechung hat schon frith klargestellt, dass
der Testamentsvollstrecker die Gelegenheit, Vorteile fiir den Nachlass zu
gewinnen, grundsitzlich wahrnehmen muss.257 Geschéftschancen, die einem
von ihm fiir den Nachlass fortgefiihrten Unternehmen zuzuordnen sind, darf
der Testamentsvollstrecker nicht an sich ziechen. Dies ergibt sich dem Grunde
nach aus der Treuepflicht des Testamentsvollstreckers. Auch miissen in die-
sem Fall fiir ihn die gleichen MaBstdbe gelten wie fiir den Geschéftsleiter
und den unternehmerisch titigen Insolvenzverwalter. Denn im Fall der Un-
ternehmensfortfiilhrung hat der Testamentsvollstrecker einen vergleichbar
starken Einfluss auf die Unternehmensleitung wie Geschiftsleiter bzw. Insol-
venzverwalter.

¢) Verschwiegenheitspflicht
aa) Geschiftsleiter

Es gehort zu dem Pflichtenkanon der Geschiftsleiter von Kapitalgesell-
schaften, iiber Geheimnisse und vertrauliche Angaben der Gesellschaft, die
ihnen durch ihre Tétigkeit fiir die Gesellschaft bekanntgeworden sind, Still-
schweigen zu bewahren. Zu den Geheimnissen gehdren insbesondere Be-
triebs- oder Geschiftsgeheimnisse. Geheimnisse sind nicht offenkundige
Tatsachen, die nach dem geduflerten oder mutmaBlichen Willen der Gesell-

254 Die Stellung des Insolvenzverwalters gebietet keine schwichere Ausprigung
der Geschiftschancenlehre, vgl. zur gebotenen Differenzierung nach der Stellung des
Interessenwahres anhand des Beispiels von Aufsichtsratsmitgliedern, ders., Der Inte-
ressenkonflikt im deutschen Privatrecht, S. 496.

255 BGH ZIP 2017, 779 Rn. 21.

256 BGH ZIP 2017, 779 Rn. 22; ebenso Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei
Unternehmensfortfithrung, S. 90.

257 BGH WM 1967, 25, 27.
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schaft auch nicht offenkundig werden sollen.2’® Vertrauliche Angaben sind
Tatsachen, deren AuBerung sich fiir die Gesellschaft nachteilig auswirken
kann, auch wenn es sich nicht um Geheimnisse handelt.259 Entscheidend ist
jeweils, dass objektiv ein Geheimhaltungsbediirfnis im Interesse des Unter-
nehmens besteht. Darin wird die Verbindung zur Treuepflicht deutlich. Fiir
den AG-Vorstand ist die Verschwiegenheitspflicht in § 93 Abs. 1 S. 3 AktG
normiert.200 Im GmbHG fehlt zwar eine entsprechende Regelung, aber die
Verschwiegenheitspflicht des GmbH-Geschiftsfithrers wird von § 85 GmbHG
vorausgesetzt und ist allgemein anerkannt.26! Das {iberzeugt, denn in der
GmbH besteht ein vergleichbares Bediirfnis an Vertraulichkeit durch den
Geschiftsleiter und rechtsdogmatisch handelt es sich bei der Verschwiegen-
heitspflicht um eine spezifische Auspragung der organschaftlichen Treue-
pflicht.262

bb) Insolvenzverwalter

Die Insolvenzordnung kennt keine gesetzliche Normierung einer Ver-
schwiegenheitspflicht des Insolvenzverwalters.263 Die Frage, ob und inwie-
weit der Insolvenzverwalter zur Verschwiegenheit verpflichtet ist, wird im
Schrifttum relativ selten behandelt.264 Fiir die aus der Treuepflicht flieBende
Verschwiegenheitspflicht ist im Ausgangspunkt zu unterscheiden zwischen
Geheimnissen, die in die Insolvenzmasse fallen, und solchen, die Teil des
insolvenzfreien Vermdgens des Schuldners bleiben.265 Denn nur die Insol-
venzmasse ist dem Insolvenzverwalter zur eigenstdndigen Verwaltung anver-
traut. Personliche Geheimnisse des Insolvenzschuldners sowie Geheimnisse
Dritter, von denen der Insolvenzverwalter wihrend seiner Tétigkeit Kenntnis
erlangt, fallen nach herrschender Ansicht nicht in die Insolvenzmasse. Thre

258 BGHZ 64, 325, 329; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 Rn. 164.

259 Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 93 Rn. 137.

260 Ebenso § 34 Abs. 1 S. 3 GenG fiir den Vorstand der Genossenschatft.

261 Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 199; U. H. Schneider, in: Scholz,
GmbHG, § 43 Rn. 144.

262 Fiir die h.L. Hopt/Roth, in: GroBkomm AktG, § 93 Rn.279; Fleischer, in:
Spindler/Stilz, § 93 Rn. 160; Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 93 Rn. 130; Koch,
in: Hiffer/Koch, AktG, § 93 Rn.29; U. H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 43
Rn. 144 spricht von der ,,allgemeinen [...] Forderpflicht™; a.A. Spieker, NJW 1965,
1937 ff.

263 Deckenbrock/Fleckner, ZIP 2005, 2290, 2291.

264 5. aber jlingst Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung,
S.91ff.; zuvor Uhlenbruck, BB 1976, 1198 ff.; Deckenbrock/Fleckner, ZIP 2005,
2290 ff.; Bork, ZIP 2007, 793 ff.

265 Deckenbrock/Fleckner, ZIP 2005, 2290; ebenso Becker, Insolvenzverwalterhaf-
tung bei Unternehmensfortfithrung, S. 92 ff.
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Behandlung ist im Rahmen der vorliegenden Untersuchung der Unterneh-
mensfiihrung auch nicht von primérem Interesse. Betriebs- oder Geschéftsge-
heimnisse des schuldnerischen Unternehmens fallen dagegen nach herrschen-
der Auffassung in die Insolvenzmasse.20¢ Sie unterfallen damit der Verfii-
gungsbefugnis des Insolvenzverwalters, § 80 InsO. Daraus ldsst sich jedoch
nicht der Schluss ziehen, dass sich damit die Frage einer Verschwiegenheits-
pflicht des Insolvenzverwalters eriibrigen wiirde.267 Vielmehr bildet die Ver-
schwiegenheitspflicht als Ausfluss der Treuepflicht gerade das notwendige
Korrelat zu der umfassenden Verfligungsbefugnis des Verwalters iiber die der
Masse zuzuordnenden Geheimnisse und vertraulichen Angaben.2%8 Der Insol-
venzverwalter ist kraft seiner Treuepflicht zur Verschwiegenheit iiber die zur
Insolvenzmasse gehdrenden Geheimnisse verpflichtet.

cc) Testamentsvollstrecker

Wie fiir den Insolvenzverwalter findet sich fiir den Testamentsvollstrecker
keine spezielle gesetzliche Regelung einer Verschwiegenheitspflicht. Es fin-
den sich wenige Stellungnahmen zu der Frage, ob und inwieweit der Testa-
mentsvollstrecker gegeniiber dem Erben als Nachlasstrdger aufgrund seiner
Amtsstellung zur Verschwiegenheit verpflichtet ist.26® Auch hier ist danach
zu differenzieren, ob die vertraulichen Informationen in den Nachlass fallen
oder ob sie dem Privatvermdgen des Erben zuzuordnen sind. Fiihrt der
Testamentsvollstrecker ein Unternehmen fort, so fallen die Betriebs- oder
Geschiftsgeheimnisse des Unternechmens in den Nachlass. Auch den Testa-
mentsvollstrecker trifft kraft seiner Treuepflicht eine Verschwiegenheitspflicht
hinsichtlich der in den Nachlass fallenden Geheimnisse und vertraulichen
Angaben. Bei Verstofl gegen seine Verschwiegenheitspflicht droht dem Tes-
tamentsvollstrecker die Haftung aus § 2219 BGB.

266 Hirte/Praf3, in: Uhlenbruck, InsO, § 35 Rn. 268; Peters, in: MiinchKomm InsO,
§ 35 Rn. 532.

267 Zutreffend Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung,
S. 93; vgl. aber Deckenbrock/Fleckner, ZIP 2005, 2290, 2291.

268 Ebenso Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung,
S. 93; Bork, ZIP 2007, 793, 796 fiir eine Verschwiegenheitspflicht der Amtstreuhén-
der.

269 g. aber fiir eine Verschwiegenheitspflicht des Testamentsvollstreckers Bork, ZIP
2007, 793, 796; ebenso Piltz/Holtz, in: Bengel/Reimann, § 8 Rn. 166; allgemein zur
Treuepflicht der privaten Amtswalter Jacoby, Das private Amt, S. 477.
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III1. Disponibilitit der Innenhaftung und ihre Grenzen

Auch die Innenhaftung des Fremdverwalters leistet einen Beitrag zum
Glaubigerschutz.2’70 Das gilt zum einen in der Hinsicht, dass die Interessen
von Fremdverwaltungsprinzipal und Glaubigern in gewissem Malle parallel
laufen, soweit es um die Erhaltung und Mehrung des verwalteten Vermdgens
geht.27! Fihrt der Fremdverwalter die Geschéfte so, dass sich das Unterneh-
men gut entwickelt, haben auch die Glaubiger keinen Grund zur Sorge.272
Durch einen sorgfiltigen Einsatz des verwalteten Vermogens werden somit
mittelbar auch die Interessen der Gléubiger gefordert. Zum anderen bildet
ein Innenhaftungsanspruch gegen den Fremdverwalter einen Vermogensge-
genstand des verwalteten Vermdgens, auf den somit auch die Glaubiger zur
Befriedigung ihrer Forderungen zugreifen kénnen. Die Gléubiger konnen
sich allerdings nur auf den ihnen durch die Innenhaftung vermittelten Schutz
verlassen, soweit diese nicht zur beliebigen Disposition der jeweiligen Resi-
dualberechtigten (d.h. der Gesellschafter, der Insolvenzgldubiger bzw. des/
der Erben) steht. Entscheidend fiir das Potential der Innenhaftung, einen
effektiven Beitrag zum Glaubigerschutz zu leisten, ist daher, ob und in wel-
chem Umfang die Innenhaftung indisponibel ist.

1. Geschiiftsleiter

Im Kapitalgesellschaftsrecht besteht die Pflicht der Geschéftsleiter zur
ordnungsgeméflen Geschiftsfitlhrung allein gegeniiber der Gesellschaft, nicht
gegeniiber den Glaubigern. Die Organhaftung der Geschéftsleiter ist grund-
satzlich disponibel.2”3 Allerdings bestehen die Pflichten der Geschéftsleiter
gegeniiber der Gesellschaft nicht allein im Interesse der Gesellschaft und der
Gesellschafter, sondern auch im Interesse der Glaubiger.2’# Vor diesem Hin-
tergrund sind Haftungsbeschriankungen und dem Verzicht auf bereits entstan-
dene Organhaftungsanspriiche Grenzen gesetzt.275

Das Vorstandsmitglied einer Aktiengesellschaft haftet bei im Vorhinein
erteilter Zustimmung durch gesetzméfligen Hauptversammlungsbeschluss
grundsétzlich nicht, § 93 Abs. 4 S. 1 AktG. Das wird im Wesentlichen auf die

270 U. H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 10.

271 Vgl. Liike, ZIP 2005, 1113, 1115. Freilich laufen die Interessen von beschriankt
haftenden Residualberechtigten und Gldubigern nicht vollkommen parallel, s. nur
Klohn, ZGR 2008, 110, 112.

272 So explizit BGHZ 126, 181, 188.

273 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 121.

274 U. H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 10; Fleischer, in: MiinchKomm
GmbHG, § 43 Rn. 2.

275 U. H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 10.
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Bindung des Vorstands an entsprechende Hauptversammlungsbeschliisse
gem. § 83 Abs.2 AktG zuriickgefiihrt.27¢ Dagegen schliefit die Billigung
durch den Aufsichtsrat die Haftung des Vorstands nicht aus, § 93 Abs. 4 S. 2
AktG. Denn der Aufsichtsrat hat keine Weisungsbefugnis gegeniiber dem
Vorstand.?’7 Fiir einen Verzicht ist ein zustimmender Hauptversammlungsbe-
schluss notwendig und es sind die Voraussetzungen (insbesondere die Drei-
jahresfrist) des § 93 Abs.4 S.3 AktG zu beachten. Nach § 93 Abs.5 S.3
AktG wird die Haftung des Vorstands gegeniiber den Glaubigern jedoch
weder durch einen zustimmenden Hauptversammlungsbeschluss noch durch
einen Verzicht oder Vergleich der Gesellschaft aufgehoben, wenn bei Vorlie-
gen einer groblichen Pflichtverletzung oder einer Pflichtverletzung aus dem
Katalog des § 93 Abs. 3 AktG die personliche Vorstandshaftung zur Glaubi-
gerbefriedigung erforderlich ist. In diesen Fillen kdnnen die Gesellschafts-
gldubiger zudem den Ersatzanspruch der Gesellschaft gem. § 93 Abs. 5 S. 1
AktG selbst geltend machen.

Im Recht der GmbH gilt, dass der Geschiftsfithrer angesichts seiner Wei-
sungsgebundenheit gem. § 37 Abs. | GmbHG grundsitzlich nicht gem. § 43
Abs. 2 GmbHG haftet, wenn er aufgrund einer wirksamen Weisung der Ge-
sellschafterversammlung handelt.2’8 Ebenso ldsst das GmbHG den Gesell-
schaftern weitgehenden Freiraum, iiber bereits entstandene Organhaftungs-
anspriiche zu verfiigen, vgl. § 46 Nr. 8 GmbHG.27 Nach § 43 Abs.3 S.2
i.V.m. § 9b Abs. | GmbHG ist ein Verzicht lediglich fiir Anspriiche aus § 43
Abs. 3 S. 1 GmbHG ausgeschlossen, also soweit der Geschéftsfithrer gegen
die Kapitalerhaltungsvorschriften der §§ 30, 33 GmbHG verstoBen hat und
der entsprechende Ersatzanspruch zur Befriedigung der Glaubiger der Ge-
sellschaft erforderlich ist.280 In diesem Fall befreit auch eine Weisung oder
das Einverstdndnis der Gesellschafter den Geschéftsfithrer nicht von der
Haftung, § 43 Abs. 3 S. 3 GmbHG. Nach itiberwiegender Ansicht gelten die
Schranken des § 43 Abs. 3 S. 2 und 3 GmbHG entsprechend fiir Schadenser-
satzanspriiche wegen existenzvernichtenden Eingriffs, Kreditgewdhrung an
Geschiftsfiihrer unter Versto gegen § 43a GmbHG sowie der Binnenhaftung
wegen Insolvenzverschleppung.28! Im Ubrigen sind die Grenzen der Disposi-

276 Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 Rn. 265.

277 Ders., in: Spindler/Stilz, § 93 Rn. 275a.

278 Ders., in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 275.

279 Paefgen, in: Ulmer, GmbHG, § 43 Rn.244; Fleischer, in: MiinchKomm
GmbHG, § 43 Rn. 281.

280 BGH NZG 2008, 314 Rn. 11; Beurskens, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 43
Rn. 67; U. H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, § 43 Rn. 260, 264; Fleischer, in:
MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 281, 297.

281 Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn.297; Paefgen, in: Ulmer,
GmbHG, § 43 Rn. 263 ff.
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tion iiber die Innenhaftung aus § 43 Abs. 2 GmbHG im Detail umstritten.282
Nach herrschender Auffassung gelten die Schranken des § 43 Abs. 3 S. 2 und
3 GmbHG jedoch nicht fiir Anspriiche aus § 43 Abs. 2 GmbHG.283 Die Haf-
tung der GmbH-Geschiftsfithrer ist demnach im Vergleich zur Haftung des
AG-Vorstands in deutlich groBerem Malle disponibel. Abseits eines VerstoB3es
gegen die Kapitalerhaltungsvorschriften der §§ 30, 33 GmbHG ist die Ge-
schiftsfithrerhaftung aus § 43 Abs. 2 GmbHG grundsitzlich sogar dann dis-
ponibel, wenn das Gesellschaftsvermogen nicht zur Befriedigung sédmtlicher
Glaubiger ausreicht. Auch eine personliche Haftung der iiber die Geschéfts-
leiterhaftung disponierenden Gesellschafter kommt in diesem Fall mangels
entsprechender Anspruchsgrundlage grundsitzlich nicht in Betracht.284

2. Insolvenzverwalter

Auch im Insolvenzrecht stellt sich die Frage, ob und inwieweit die Glau-
bigerorgane, also die Glaubigerversammlung (§ 74 InsO) oder der Glaubiger-
ausschuss (§ 67 InsO), iiber die Insolvenzverwalterhaftung aus § 60 InsO
verfiigen konnen.285

In diesem Zusammenhang wird vor allem diskutiert, welchen Einfluss eine
im Vorhinein von einem Gldubigerorgan erteilte Zustimmung auf die person-
liche Haftung des Insolvenzverwalters hat. Dabei setzt die herrschende Auf-
fassung einer Beschrankung der Insolvenzverwalterhaftung durch Zustim-
mung der Gldubigerorgane enge Grenzen.286 Es ist zu unterscheiden zwischen
Féllen, in denen der Glaubigerversammlung bzw. dem Gldubigerausschuss
die endgiiltige Entscheidung iiber eine MaBBnahme zusteht, Fillen, in denen
die Insolvenzordnung lediglich ein Zustimmungserfordernis des Glaubigeror-
gans regelt und schlieBlich Fallen, in denen keine gesetzliche Regelung bzgl.
einer Zustimmung existiert.287 Nur wenn dem Gldubigerorgan die abschlie-
Bende Entscheidungskompetenz iibertragen ist, wie in den Féllen der §§ 100
Abs. 1, 157 InsO?288 oder des § 197 Abs. 1 Nr. 3 InsO289, ist der Verwalter an

282 Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 298 ff.; Altmeppen, in: Roth/
Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 126 ff.

283 Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 297; Beurskens, in: Baumbach/
Hueck, GmbHG, § 43 Rn. 66f.; Paefgen, in: Ulmer, GmbHG, § 43 Rn. 244, 272;
Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 126ff., 132.

284 Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 43 Rn. 127.

285 Vgl. Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung, S. 94 ff.

286 Ders., Insolvenzverwalterhaftung bei Unternechmensfortfithrung, S. 98; Meyer-
Léwy/Poertzgen, ZInsO 2004, 363, 364 f.

287 Gerhardt, in: Jaeger, InsO, § 60 Rn. 143 ff.; Lohmann, in: HK-InsO, § 60 Rn. 35.

288 Entscheidung tiber Stilllegung oder Fortfiihrung des schuldnerischen Unterneh-
mens.
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diese Entscheidung gebunden und kommt somit ein Haftungsausschluss in
Betracht.2%0 Es bleibt jedoch auch in diesem Fall die Pflicht des Verwalters,
soweit moglich gem. § 78 Abs. 1 InsO gegen solche Beschliisse vorzugehen,
die dem gemeinsamen Interesse der Insolvenzglaubiger zuwiderlaufen.2!
Hat die von dem zustdndigen Gldubigerorgan beschlossene MafBinahme in
diesem Fall einen Gesamtschaden zur Folge, so haftet der Verwalter grund-
satzlich nicht gegeniiber den Insolvenzgldaubigern.292 In anderen Fillen, wie
insbesondere in § 160 InsO, verpflichtet das Gesetz den Insolvenzverwalter
zwar zur Einholung einer Zustimmung, der einzuholende Beschluss bindet
den Insolvenzverwalter jedoch nicht. Nach ganz iiberwiegender Auffassung
fithren entsprechende Beschliisse mangels Bindungswirkung auch nicht ohne
Weiteres zu einem Haftungsausschluss des Verwalters.293 Die Zustimmung
verringert das Haftungsrisiko des Verwalters nur insofern als sie ein Indiz fiir
eine vertretbare Entscheidung darstellt.294 SchlieBlich kann und darf der In-
solvenzverwalter auch iiber die gesetzlich geregelten Félle hinaus die Zu-
stimmung der Glaubigerorgane einholen. Die durch die Gldubigerorgane er-
teilte Zustimmung schlieBt jedoch die Haftung des Insolvenzverwalters nach
herrschender Auffassung grundsétzlich nicht aus.2%> Die Zustimmung kann
auch hier allenfalls ein Indiz fiir die RechtmaBigkeit sein und ist im Einzel-
fall im Rahmen des Verschuldens zu beriicksichtigen.2%¢ Schlie8lich wird
verbreitet angenommen, dass die Zustimmung die Haftung gegeniiber ande-
ren Beteiligten als den Insolvenzglidubigern (insbesondere gegeniiber den
Massegldubigern) vollkommen unbeeinflusst lasse.?97 Denn die Massegldubi-
ger werden durch die Glaubigerorgane nicht reprisentiert.

289 Entscheidung tiber die nicht verwertbaren Gegenstinde der Insolvenzmasse.

290 Lohmann, in: HK-InsO, § 60 Rn. 36.

291 Gerhardt, in: Jaeger, InsO, § 60 Rn. 143; Lohmann, in: HK-InsO, § 60 Rn. 36;
Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 100.

292 Teilweise wird bereits die Pflichtwidrigkeit abgelehnt: Gerhardt, in: Jae-
ger, InsO, § 60 Rn. 143; Lohmann, in: HK-InsO, § 60 Rn. 36; teilweise nur das Ver-
schulden verneint: Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 101; Sinz, in: Uh-
lenbruck, InsO, § 60 Rn. 104.

293 Jungmann, in: Karsten Schmidt, InsO, § 160 Rn. 18; Webel, in: Kiibler/Priit-
ting/Bork, InsO, § 160 Rn. 4; grofziigiger Gerhardt, in: Jaeger, InsO, § 60 Rn. 144.

294 BGH NZI 2008, 490 Rn. 10; Janssen, in: MiinchKomm InsO, § 160 Rn. 28.

295 Gerhardt, in: Jaeger, InsO, § 60 Rn. 145, 148; Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork,
InsO, § 60 Rn. 45; Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 99; Jahntz, in:
FK-InsO, § 60 Rn. 20.

296 Frind, in: HambKomm InsO, § 69 Rn. 18; Sinz, in: Uhlenbruck, InsO, § 60
Rn. 102 ff.; Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 103; Liike, in: Kiibler/
Priitting/Bork, InsO, § 60 Rn. 47; Lohmann, in: HK-InsO, § 60 Rn. 37.

297 Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 60 Rn. 46; Schoppmeyer, in: Miinch-
Komm InsO, § 60 Rn. 101; wohl auch Gerhardt, in: Jacger, InsO, § 60 Rn. 143.
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Dariiber hinaus stellt sich die Frage nach einem Verzicht auf bereits ent-
standene Innenhaftungsanspriiche gegen den Insolvenzverwalter. Im Hinblick
auf die soeben erorterten, gesetzlich geregelten Zustimmungserfordernisse
betont die liberwiegende Ansicht in der Literatur, dass eine vorherige Zu-
stimmung erforderlich ist. Eine nachtragliche Zustimmung (Genehmigung)
sei dagegen nicht ausreichend.2?8 Zu einer abseits der gesetzlich geregelten
Zustimmungserfordernisse denkbaren Moglichkeit eines Verzichts auf oder
Vergleichs iiber bereits entstandene Haftungsanspriiche gegen den Insolvenz-
verwalter durch die Glaubigerorgane finden sich nur wenige Stellungnah-
men.2% Gegen die Moglichkeit eines Verzichts auf Haftungsanspriiche durch
die Glaubigerorgane spricht, dass an den Beschliissen der Glaubigerorgane
nicht samtliche Beteiligte des Insolvenzverfahrens mitwirken.3%0 Insbeson-
dere ist keine Beteiligung von Massegldubigern vorgesehen, §§ 67 Abs. 2, 74
Abs. 1 InsO. Doch bereits die Bindung eines nicht mitwirkenden (oder dage-
gen stimmenden) Insolvenzgldaubigers an einen durch ein Gldubigerorgan
mehrheitlich (§§ 72, 76 Abs. 2 InsO) beschlossenen Verzicht erscheint zwei-
felhaft.30! Mit der Haftung des Insolvenzverwalters fiir einen sog. Gesamt-
oder Masseverkiirzungsschaden korrespondieren grundsitzlich individuelle
Schadensersatzanspriiche jedes einzelnen an der Masseverteilung teilneh-
menden Insolvenzgldubigers auf Ersatz seines Quotenverringerungsscha-
dens.392 Somit ist fiir einen Verzicht nach allgemeinen Regeln die Zustim-
mung sdmtlicher betroffener Glaubiger erforderlich. Eine diesbeziigliche
Mehrheitsbindung der Insolvenzgldubiger sieht die Insolvenzordnung nicht
vor.303 Auch aus einem Rechtsverhiltnis zwischen den Insolvenzglaubigern
lasst sich eine Bindung an einen solchen Mehrheitsbeschluss nicht ohne Wei-
teres herleiten. Die Insolvenzgléubiger bilden — im Gegensatz zu den Gesell-
schaftern einer Kapitalgesellschaft — grundsétzlich nur eine Schicksalsge-
meinschaft.3%4 Den einzelnen geschidigten Glaubigern ihren Ersatzanspruch
gegen den Insolvenzverwalter ohne ihre erklarte Zustimmung zu nehmen,

298 Webel, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 160 Rn. 3; Jungmann, in: Karsten
Schmidt, InsO, § 160 Rn. 13.

299 g, aber die befiirwortende Andeutung bei Baur, in: GS Bruns, S. 241, 245, in
Fn. 13: Es sei stets zu priifen, ob die Zustimmung der Glaubigerversammlung einen
,Haftungsverzicht* beinhalte. Ablehnend dagegen Adam, DZWIR 2008, 14, 16: ,.Ent-
lastung des Insolvenzverwalters und Verzicht auf gegen ihn gerichtete Forderungen
gehort nicht zu den gesetzlichen Aufgaben des Glaubigerausschusses®.

300 Liike, Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 172.

301 Zweifelnd auch ders., Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 173.

302 BGH NZI 2004, 496; BGH ZIP 1989, 1407, 1408f.; BGH NJW 1973, 1198;
Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 116.

303 Auch nicht durch Insolvenzplan, Spahlinger, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO,
§ 217 Rn. 53; Spliedt, in: Karsten Schmidt, InsO, § 217 Rn. 18.

304 BGH ZIP 2006, 39 Rn. 15.
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wiirde die Zulassung eines Vertrags zulasten Dritter bedeuten. Dies gilt erst
recht fiir die Massegldubiger, die in den Glaubigerorganen iiberhaupt nicht
repréasentiert sind. Wirkt sich eine Massekiirzung durch den Verwalter wegen
eingetretener Masseunzulinglichkeit zu ihren Lasten aus, so haben sie einen
eigenen Schadensersatzanspruch gegen den Insolvenzverwalter. Uber diesen
konnen die Insolvenzglaubiger nicht disponieren.

Eine Befreiung des Insolvenzverwalters von seiner Haftung durch Glaubi-
gerversammlung oder Glaubigerausschuss haben die Massegldaubiger nach
alledem grundsitzlich nicht zu fiirchten. Ob die Insolvenzverwalterhaftung in
Anlehnung an das Kapitalgesellschaftsrecht in einem grofleren Umfang zur
Disposition der Glaubigerorgane gestellt werden sollte,3%5 kann hier offen
bleiben. Unter Zugrundelegung der herrschenden Auffassung bleibt der
Schutz der Massegldubiger im Hinblick auf einen etwaigen Verzicht auf In-
nenhaftungsanspriiche gegen den Insolvenzverwalter jedenfalls nicht hinter
dem Glaubigerschutzniveau im Kapitalgesellschaftsrecht zuriick.

3. Testamentsvollstrecker

SchlieBlich ist den Grenzen der Disponibilitdt der Innenhaftung des Testa-
mentsvollstreckers fiir die ordnungsgemifBle Verwaltung des Nachlasses gem.
§ 2219 BGB nachzugehen. Der Erblasser kann den Testamentsvollstrecker
nicht von den in §§ 2215, 2216, 2218, 2219 BGB normierten Verpflichtun-
gen befreien, § 2220 BGB.3% Der Erbe unterliegt dagegen keiner entspre-
chenden Beschrinkung und kann den Testamentsvollstrecker von den in
§ 2220 BGB genannten Pflichten befreien und grundsitzlich auch auf bereits
entstandene Schadensersatzanspriiche gegen den Testamentsvollstrecker ver-
zichten.307 Die weitgehende Dispositionsbefugnis des Erben iiber die Haftung
des Testamentsvollstreckers entwickelt sich zu einem besonderen Risiko fiir
die Nachlassgldaubiger, wenn der Nachlass nicht zur Befriedigung samtlicher
Glaubiger ausreicht. Das fiihrt zu der Frage, ob und inwieweit dem Erben
hinsichtlich einer Disposition iiber die Innenhaftung des Testamentsvollstre-
ckers Grenzen gesetzt sind.

305 Dafiir Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung,
S. 100 ft., der sich fiir eine uneingeschrankte Entlastungswirkung des Beschlusses ei-
nes Glaubigerorgans ausspricht, soweit keine Masseunzulidnglichkeit vorliegt und in-
soweit allein die Insolvenzgldubiger betroffen seien. Dagegen spricht jedoch, dass fiir
einen Verzicht grundsétzlich die Zustimmung sdmtlicher betroffener Insolvenzglaubi-
ger erforderlich ist.

306 Ein Verzicht auf entstandene Haftungsanspriiche gegen den Testamentsvollstre-
cker durch den Erblasser kommt faktisch nicht Betracht.

307 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2220 Rn. 4; Dauner-Lieb, Unterneh-
men in Sondervermdgen, S. 266.
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Man kann diese Frage zulasten der Nachlassgldubiger, zulasten des Testa-
mentsvollstreckers oder zulasten des Erben 16sen.398 Zulasten der Glaubiger
16st man sie, wenn man dem Erben die Disposition iiber die Testamentsvoll-
streckerhaftung schrankenlos erlaubt. Damit wiirde man eine erhebliche Lii-
cke im Gldubigerschutz erdffnen, was kaum iiberzeugen kann. Zulasten des
Testamentsvollstreckers 16st man die Frage, wenn man Befreiung oder Ver-
zicht unter bestimmten Voraussetzungen keine Wirkung beimisst.30° Dies
entsprache der Losung im Kapitalgesellschaftsrecht. Dort fiihrt der missbil-
ligte Verzicht auf die Geschéftsleiterhaftung nicht etwa zu einer Durchgriffs-
haftung gegen die Gesellschafter. Vielmehr ist ein Verzicht unter den in § 43
Abs. 3 GmbHG, § 93 Abs. 5 AktG definierten Voraussetzungen unwirksam
und bleibt somit die Geschéftsleiterhaftung aufrechterhalten. Im Fall des
Testamentsvollstreckers spricht gegen eine solche Losung jedoch zunéchst
der klare Gesetzeswortlaut. Das Verbot des § 2220 BGB, den Testaments-
vollstrecker von seinen Pflichten zu befreien, trifft nur den Erblasser. Eine
den gesellschaftsrechtlichen Regelungen der § 43 Abs.3 S.2 und 3 i.V.m.
§ 9b Abs. 1 S. 1 GmbHG, § 93 Abs. 5 AktG vergleichbare Bestimmung exis-
tiert im Testamentsvollstreckungsrecht nicht. Die fiir eine Analogie erforder-
liche planwidrige Regelungsliicke ist ebenfalls zu verneinen. Zunédchst lésst
sich angesichts der spezifischen Regelung des § 2220 BGB an der Planwid-
rigkeit zweifeln. Insbesondere aber lédsst sich bereits auf Basis der allgemei-
nen Verwalterhaftung des Erben gem. §§ 1978{f. BGB eine sachgerechte
Losung finden. Die gesetzliche Ausgangslage im Erbrecht spricht ndmlich
fiir eine Losung zulasten des Erben, der zum Nachteil der Glaubiger iiber die
Haftung des Vollstreckers verfiigt.310 Nach § 1978 Abs. 1 BGB ist der Erbe
im Fall der amtlichen Nachlassliquidation fiir die bisherige Verwaltung des
Nachlasses gegeniiber den Nachlassgldubigern verantwortlich. Die Anord-
nung von Testamentsvollstreckung entbindet den Erben nicht von seiner ei-
genen Pflicht zur ordnungsgeméfen Nachlassverwaltung.3!! Auch die Zu-
stimmung zu einer schdadigenden Handlung oder der Verzicht auf die Haftung
des Testamentsvollstreckers stellt eine ordnungswidrige Verwaltung und da-
mit eine eigene Pflichtverletzung des Erben gem. § 1978 Abs. 1 BGB dar.312
Das Gesetz geht in § 1978 BGB von einem sehr weit zu verstehenden Ver-

308 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 229.

309 Dagegen ders., Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 229.

310 Fiir Losung zulasten des Erben ders., Die Haftungsordnung der Testaments-
vollstreckung, S. 230ff.; ebenso Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haf-
tung, S. 247.

311 Vgl. Dobler, in: Staudinger, § 1978 Rn. 13; zur Insolvenzantragspflicht aus
§ 1980 BGB Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1980 Rn. 12.

312 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.229f;
Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 247.
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waltungsbegriff aus, der die gesamte tatsidchliche und rechtliche Verfiigung
iber den Nachlass umfasst.3!3 Damit gehort zur Verwaltung i.S.v. § 1978
BGB ,,jede Einwirkung auf den NachlaB durch Tun oder Unterlassen*.314
Unter Zugrundelegung dieses weiten Begriffsverstindnisses verbleibt dem
Erben auch bei angeordneter Testamentsvollstreckung stets eine Verwal-
tungskompetenz gem. §§ 1978 ff. BGB, selbst wenn sich diese im Einzelfall
in erster Linie auf die Kontrolle des Testamentsvollstreckers beschrénkt.315
Das gilt insbesondere fiir die Geltendmachung von Schadensersatzansprii-
chen gegen den Testamentsvollstrecker aus § 2219 BGB. Denn diese gehdren
zum Nachlass und sind grundsétzlich vom Erben gegeniiber dem — insoweit
von der Vertretung des Nachlasses ausgeschlossenen — Testamentsvollstre-
cker geltend zu machen.316 Stimmt etwa der Erbe einer Verwaltungshandlung
des Testamentsvollstreckers zu und vereitelt er auf diese Weise einen Haf-
tungsanspruch aus § 2219 BGB, so droht dem Erben die personliche Haftung
gegeniiber den Nachlassgldubigern aus § 1978 BGB.3!7 Entsprechendes gilt
fiir einen nachtréglich erkldrten Verzicht auf bereits entstandene Haftungsan-
spriiche aus § 2219 BGB. Der Mafstab fiir die ordnungsgemifBe Verwaltung
i.S.v. § 1978 BGB ist das Interesse der Nachlassgldubiger an einem unge-
schmilerten Erhalt des Nachlasses als Haftungsmasse.3!® Dies gebietet im
Regelfall die Geltendmachung von Ersatzanspriichen gegen den Testaments-
vollstrecker. Damit droht dem Erben grundsitzlich stets die personliche
Haftung gegeniiber den Nachlassgldubigern, soweit er iiber die Testaments-
vollstreckerhaftung disponiert und in der Folge das Nachlassvermdgen nicht
mehr ausreicht, um sdmtliche Nachlassgldubiger zu befriedigen.3!?

Die Innenhaftung des Testamentsvollstreckers gem. § 2219 BGB wird so-
mit durch die Haftung des Erben gem. § 1978 Abs. 1 BGB abgesichert. Da-
mit ist sichergestellt, dass der Erbe im Ernstfall nicht zulasten der Nachlass-
gldubiger tiber die Haftung des Testamentsvollstreckers disponieren kann. Es
lasst sich feststellen, dass das Testamentsvollstreckungsrecht in dieser Hin-

313 Einhellige Auffassung, s. nur Dobler, in: Staudinger, § 1978 Rn. 10; Kiipper,
in: MiinchKomm BGB, § 1978 Rn. 10; Mugdan, Band V, S. 337.

314 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 97.

315 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 230; Floeth,
NZI 2014, 727, 728.

316 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2219 Rn. 6; vgl. zum Fall einer Mehr-
heit von Testamentsvollstreckern ders., in: MiinchKomm BGB, § 2212 Rn. 17.

317 Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1978 Rn. 11; Floeth, NZ1 2014, 727, 728.

318 Kijpper, in: MiinchKomm BGB, § 1978 Rn. 10.

319 Der Schutz vor einer Disposition iber die Innenhaftung ist in dieser Hinsicht
starker ausgeprdgt als im Recht der GmbH. Hier wird die weitreichende, im Wesent-
lichen nur durch § 43 Abs. 3 begrenzte Disponibilitit der Geschéftsfithrerhaftung aus
§ 43 Abs. 2 GmbHG teilweise scharf kritisiert; vgl. Altmeppen, in: Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 43 Rn. 126 ff.
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sicht ohne Weiteres einen effektiven Glaubigerschutz gewihrleisten kann,
der dem Glaubigerschutzniveau im Kapitalgesellschaftsrecht sowie Insolvenz-
recht grundsétzlich ebenbiirtig ist.

C. Auflenhaftung

Es gehort zu den wesentlichen Prinzipien der hier behandelten Félle der
Fremdverwaltung, dass den mit den Fremdverwaltern kontrahierenden Glau-
bigern regelmiBig allein das verwaltete Vermdgen haftet. Dagegen haften die
Fremdverwalter grundsétzlich nicht personlich fiir die Verbindlichkeiten, die
sie flir das verwaltete Vermogen begriinden. Verallgemeinernd ist insoweit
von einem Prinzip der beschrinkten InteressenvertreterauBenhaftung die
Rede, das grundsitzlich fiir simtliche Félle der Vertretung fremder Interessen
Geltung beansprucht.320 Im Kapitalgesellschaftsrecht hat dieser Grundsatz
expliziten Niederschlag in den § 13 Abs. 2 GmbHG, § 1 Abs. 1 S.2 AktG
gefunden. Danach haftet fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft den Glau-
bigern nur das Gesellschaftsvermogen. Eine Eigenhaftung der Geschiftsleiter
scheidet also im Regelfall aus. Aber auch fiir den Insolvenzverwalter ent-
spricht es einhelliger Auffassung, dass er — wie jeder andere Vertreter frem-
der Interessen — nicht fiir die im Rahmen seiner Verwaltung begriindeten
Masseverbindlichkeiten haftet.32! Ebenso haftet der Testamentsvollstrecker
grundsétzlich nicht personlich fiir die von ihm eingegangenen Nachlassver-
bindlichkeiten.322

Insbesondere dann, wenn sich das verwaltete Vermogen in der Krise bzw.
Insolvenz befindet und nicht mehr fiir die Befriedigung aller Verbindlichkei-
ten ausreicht, besteht dagegen ein erhebliches Interesse der Glaubiger an ei-
nem Zugriff auf das private Vermdgen des Fremdverwalters. Die Eigenhaf-
tung des Fremdverwalters libernimmt dann eine das Ausfallrisiko der Glaubi-
ger mindernde Funktion und hat insoweit eine wesentliche Bedeutung fiir
den Glaubigerschutz.323 Eine Eigenhaftung der Fremdverwalter im Zusam-
menhang mit der Krise des verwalteten Vermdgens kann sich im Einzelfall
bereits aus allgemeinen Vorschriften ergeben. Ferner hilt das Gesetz insbe-
sondere fiir die Geschiftsleiter von Kapitalgesellschaften spezifische Haf-
tungsvorschriften fiir den Fall der Gesellschaftsinsolvenz bereit, die zu einer
unmittelbaren Auflenhaftung gegeniiber den Gldubigern fiihren. Es ist zu

320 Ausfiihrlich Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung,
S. 172 ff.; grundlegend Baur, in: GS Bruns, S. 241, 247 ff.

321 BGH NZI 2005, 500; Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 60 Rn. 46.

322 Reimann, in: Staudinger, § 2206 Rn. 18; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB,
§ 2206 Rn. 14.

323 Vgl. Verse, ZHR 170 (2006), 398, 413.
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untersuchen, ob und inwieweit Insolvenzverwalter und Testamentsvollstre-
cker einer vergleichbaren glédubigerschiitzenden Haftung unterliegen.

I. AuBlenhaftung aus allgemeinen Vorschriften

Vor einer ndheren Betrachtung der speziellen gesellschafts-, insolvenz-
bzw. erbrechtlichen Haftungsgrundlagen steht die Frage nach einer Haftung
aus allgemeinen Vorschriften. Eine Eigenhaftung der Fremdverwalter gegen-
iber den Glaubigern im Fall der Insolvenz des verwalteten Vermdgens
kommt insbesondere aus culpa in contrahendo (c.i.c., §§ 280, 241 Abs. 2,
311 Abs. 2 und 3 BGB) oder aus Delikt in Betracht.

1. Eigenhaftung aus culpa in contrahendo

Zu untersuchen ist zunéchst eine personliche Haftung der Fremdverwalter
wegen Verschuldens bei Vertragsverhandlungen, § 311 Abs.2 BGB. So
kommt eine Haftung aus c.i.c. insbesondere in Betracht, wenn der Fremd-
verwalter im Stadium der Krise oder der Insolvenz neue Vertrdge fiir das
verwaltete Vermogen abschliefit, ohne den betroffenen Glaubiger iiber das
mit dem Vertragsschluss verbundene erhohte Ausfallrisiko aufzukldren. Der
haftungsbegriindende Umstand liegt dabei jeweils in der Verletzung einer
vorvertraglichen Aufklarungspflicht iiber die finanzielle Lage der verwalte-
ten VermoOgensmasse.?24 In der Rechtsfolge kann der unzureichend aufge-
klarte Glaubiger vom Fremdverwalter gem. § 280 Abs. 1| BGB dann Ersatz
seines negativen Interesses, also seines vollen Kontrahierungsschadens ver-
langen.325 Als problematisch erweist sich jeweils vor allem die Begriindung
eines vorvertraglichen Schuldverhéltnisses zwischen Fremdverwalter und
Glaubiger.

a) Geschdfisleiter

Fiihrt der Geschiftsleiter einer Kapitalgesellschaft das Unternehmen in der
Krise fort und begriindet er hierbei neue Verbindlichkeiten, so stellt sich die
Frage nach einer Eigenhaftung des Geschiftsleiters gegeniiber Neuglaubigern
aus c.i.c. Schwierigkeiten bereitet dabei vor allem die Begriindung eines
vorvertraglichen Schuldverhéltnisses zwischen Geschiftsleiter und Glaubi-
ger. Denn das vorvertragliche Schuldverhiltnis entsteht grundsétzlich allein
zwischen dem potenziellen Glaubiger und der Gesellschaft als den potenziel-

324 Klohn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 288.
325 Ders., in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 284.
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len Vertragspartnern.326 Der Geschéftsleiter ist als Vertreter nicht Vertrags-
partner des Gldaubigers, sondern lediglich Dritter hinsichtlich des zwischen
der Gesellschaft und dem Glaubiger geschlossenen Vertrags. Nach den klas-
sischen anerkannten Fallgruppen, auf die auch nach der Kodifizierung der
c.i.c. in § 311 Abs. 2 BGB zuriickgegriffen wird, droht einem Dritten eine
Eigenhaftung aus c.i.c. insbesondere dann, wenn er ein eigenes unmittelba-
res, wirtschaftliches Interesse an dem Vertragsschluss hat oder besonderes
personliches Vertrauen in Anspruch nimmt (§ 311 Abs. 3 S. 2 BGB).

Die durch die frithere Rechtsprechung sehr grofziigig interpretierte Fall-
gruppe des wirtschaftlichen Eigeninteresses bildete die Grundlage fiir eine
kontinuierliche Ausdehnung der Eigenhaftung von Geschiftsleitern.327 So
spielte die Haftung wegen Verschuldens bei Vertragsschluss geraume Zeit
eine bedeutende Rolle im Rahmen der Geschiftsleiterhaftung in der Krise.
Seit der Grundsatzentscheidung BGHZ 126, 181328 zur Eigenhaftung der
Geschiftsleiter von Kapitalgesellschaften wird die Vertretereigenhaftung aus
c.i.c. von der ganz herrschenden Meinung allerdings deutlich restriktiver
gehandhabt. Mit dieser Entscheidung hat der BGH, worauf spéter genauer
einzugehen sein wird,32° das Verhiltnis zwischen der Insolvenzverschlep-
pungshaftung der Geschiftsleiter und der Eigenhaftung aus c.i.c. neu justiert.
Dabei hat er die Insolvenzverschleppungshaftung wesentlich ausgeweitet und
damit korrespondierend die Eigenhaftung aus c.i.c. deutlich eingeschréinkt.
Hinsichtlich letzterer ist heute anerkannt, dass das erforderliche Eigeninte-
resse so stark sein muss, dass der Dritte als ,,procurator in rem suam‘ auftritt,
also bei wirtschaftlicher Betrachtung als die eigentliche Partei erscheint.330
Ein lediglich mittelbares wirtschaftliches Interesse, etwa in Form einer Pro-
vision oder Vergiitung, ist nicht ausreichend.33! Auch die maB3igebliche Betei-
ligung an der Gesellschaft ist fiir die Annahme einer Eigenhaftung des Ge-
schéftsleiters nicht ausreichend.332 Eine Haftung des Geschiftsleiters wegen
wirtschaftlichen Eigeninteresses scheidet daher in aller Regel aus.

326 Emmerich, in: MiinchKomm BGB, § 311 Rn. 187; Klohn, in: MiinchKomm
InsO, § 15a Rn. 285.

327 Noch sehr weitgehend BGHZ 87, 27, 33f.: Position als Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer ausreichend; restriktiver dann bereits BGH NJW 1986, 586: Selbst
maligebliche Gesellschaftsbeteiligung des Geschéftsfiihrers allein nicht ausreichend.

328 BGHZ 126, 181; ausfiihrlich zur Entwicklung der Eigenhaftung aus c.i.c. bis
zu dieser Entscheidung Poertzgen, Organhaftung wegen Insolvenzverschleppung,
S. 921f., 345 ff.

329 Zur Insolvenzverschleppungshaftung der Geschéftsleiter sogleich unter Kapi-
tel 4 — C.IL1.

330 Emmerich, in: MiinchKomm BGB, § 311 Rn. 190.

331 Sutschet, in: BeckOK BGB, § 311 Rn. 122; Emmerich, in: MiinchKomm BGB,
§ 311 Rn. 190.

332 BGHZ 126, 181, 186f.; Emmerich, in: MiinchKomm BGB, § 311 Rn. 192.
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Auch unter dem Gesichtspunkt der Inanspruchnahme besonderen person-
lichen Vertrauens lésst sich eine Eigenhaftung des Geschiéftsleiters aus c.i.c.
regelmaBig nicht begriinden. Dafiir ist erforderlich, dass der Dritte, der nicht
Vertreter oder Verhandlungspartner zu sein braucht, besonderes Vertrauen fiir
sich personlich in Anspruch nimmt und dadurch die Vertragsverhandlungen
oder den Vertragsschluss erheblich beeinflusst.333 Die Inanspruchnahme be-
sonderen personlichen Vertrauens ist eine Frage des Einzelfalles und muss
demnach fiir jeden Vertragsschluss gesondert gepriift werden.334 Es kann
daher nicht ohne Weiteres von der Inanspruchnahme eines besonderen per-
sonlichen Vertrauens durch den Geschéftsleiter ausgegangen werden, wenn
er in der Gesellschaftskrise neue Verbindlichkeiten begriindet. Vielmehr ist
die Inanspruchnahme eines iiber das normale Verhandlungsvertrauen hinaus-
gehenden besonderen personlichen Vertrauens erforderlich. Dies kann grund-
sdtzlich nur bei Erkldrungen angenommen werden, die sich im Vorfeld einer
Garantiezusage bewegen.335

Entgegen dieser restriktiven Linie der herrschenden Meinung spricht sich
insbesondere K. Schmidt fiir eine weitergehende Eigenhaftung der Geschéfts-
leiter gegeniiber Neugldubigern in der Krise aus c.i.c. wegen Inanspruch-
nahme besonderen personlichen Vertrauens aus. Ankniipfend an Gedanken
Ballerstedts336 vertritt er die Auffassung, bereits das ,,Auftreten als geschéfts-
leitender Reprédsentant der Gesellschaft™ begriinde ein besonderes person-
liches Vertrauen.337 Die Geschiftsleiter seien gleichsam ,,Vertrauenstriger
kraft Amtes“.33% Die Annahme einer solchen generellen Reprisentantenhaf-
tung aufgrund einer Vertrauensstellung kraft Amtes ist abzulehnen.33? Sie
droht zu einer konturlosen Ausweitung der Vertretereigenhaftung fithren. Mit
der Inanspruchnahme eines besonderen personlichen Vertrauens hat sie nichts
mehr zu tun.340 Zudem wire damit gerade keine spezifisch auf die Krise der
Gesellschaft zugeschnittene Haftung gefunden. Konsequent miisste vielmehr
stets, also auch beim Vertragsschluss mit einer wirtschaftlich vollkommen

333 Emmerich, in: MiinchKomm BGB, § 311 Rn. 193; Sutschet, in: BeckOK BGB,
§ 311 Rn. 119.

334 Vgl. nur Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 64 Rn. 58; H.-F. Miiller,
in: MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn. 227.

335 Emmerich, in: MiinchKomm BGB, § 311 Rn. 193; BGH NJW-RR 2006, 993,
994,

336 Ballerstedt, AcP 151 (1950/51), 501 ff.

337 K. Schmidt, ZIP 1988, 1497, 1503; vgl. auch Flume, ZIP 1994, 337, 338.

338 K. Schmidt, ZIP 1988, 1497, 1502; ders., in: Scholz, GmbHG, § 64 Rn. 218.

339 Dagegen auch Altmeppen, ZIP 2001, 2201, 2210; Bork, ZGR 1995, 505, 509;
Habersack/Foerster, in: GroBkomm AktG, § 92 Rn. 120; Paefgen, in: Ulmer, GmbHG,
§ 43 Rn. 345.

340 So explizit BGHZ 126, 181, 189.



160 Teil 2: Vergleichende Untersuchung des Glaubigerschutzes

gesunden Kapitalgesellschaft, ein vorvertragliches Schuldverhiltnis auch
zum Geschiftsleiter als Drittem entstehen.34! Eine so weite Ausdehnung der
Vertretereigenhaftung verkehrt die Ausnahme zur Regel.

b) Insolvenzverwalter

Begriindet der Insolvenzverwalter eine neue Verbindlichkeit fiir die finan-
ziell ungesunde Insolvenzmasse, obwohl er absehen kann, dass die Verbind-
lichkeit aus der Masse nicht erfiillt werden kann, so stellt sich auch hier die
Frage einer Eigenhaftung des Insolvenzverwalters aus c.i.c.342 Wie beim
Geschiftsleiter gestaltet sich vor allem die Begriindung eines vorvertragli-
chen Schuldverhéltnisses zwischen Verwalter und Schuldner schwierig. Denn
der Vertrag kommt zwischen dem Schuldner als Trager der Insolvenzmasse
und dem Gldubiger zustande. Somit entsteht auch das vorvertragliche Schuld-
verhéltnis grundsitzlich nur zwischen diesen Vertragsparteien, nicht aber
gegeniiber dem Insolvenzverwalter als Drittem.

Eine Haftung des Insolvenzverwalters wegen eines eigenen unmittelbaren,
wirtschaftlichen Interesses am Vertragsabschluss diirfte in aller Regel aus-
scheiden.?#3 Der Insolvenzverwalter hat im Normalfall kein so starkes Eigen-
interesse an dem Vertragsschluss fiir die Insolvenzmasse, dass er bei wirt-
schaftlicher Betrachtung als der eigentliche Interessentrdger bzw. als ,,procu-
rator in rem suam‘ erschiene.?** Zwar hat der Insolvenzverwalter ein Inte-
resse an einer Wertsteigerung der Masse. Denn hiermit steigt regelméBig
auch seine Vergiitung, § 63 Abs. 1 S. 2 InsO, §§ 1 und 2 Abs. 1 InsVV. Zudem
wird sich eine erfolgreiche Insolvenzverwaltung mit hoher Befriedigungs-
quote positiv auf die Chancen des Verwalters zur Bestellung in anderen In-
solvenzverfahren auswirken. Wie bereits geschildert, ist dieses Vergiitungs-
interesse als lediglich mittelbares wirtschaftliches Interesse jedoch nicht
ausreichend, um eine Eigenhaftung aus c.i.c. zu begriinden.34>

Fraglich erscheint dagegen eine Verantwortlichkeit des Insolvenzverwal-
ters aus c.i.c. wegen Inanspruchnahme besonderen personlichen Vertrauens,
§ 311 Abs.3 S.2 BGB. Dass auch ein Insolvenzverwalter — wie jeder
Dritte — im Fall der Inanspruchnahme eines solchen personlichen Vertrauens

341 Kritisch daher Bork, ZGR 1995, 505, 509 f.

342 Die Neuregelung des § 61 InsO, auf die an spiterer Stelle eingegangen werden
soll, schlieit die Haftung des Insolvenzverwalters nach allgemeinen Regeln nicht aus.

343 Im Ergebnis ebenso Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 74; Liike,
Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 139; Rein, in: Nerlich/Roémer-
mann, InsO, § 60 Rn. 109.

344 Emmerich, in: MiinchKomm BGB, § 311 Rn. 190.

345 Ders., in: MiinchKomm BGB, § 311 Rn. 190.
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aufgrund besonderer vertrauensbegriindender Umstidnde nach c.i.c. haften
kann, ist dabei noch keine Besonderheit.34¢ Die heute restriktiv verstande-
nen Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme besonderen personlichen
Vertrauens sind jedoch auch beim Insolvenzverwalter nur selten anzuneh-
men.347

Bedeutung erlangt daher die Frage, ob stets schon allein das Auftreten des
Verwalters in seiner Amtsstellung als Insolvenzverwalter eine Verantwort-
lichkeit gegeniiber Neugldubigern gem. § 311 Abs. 3 S. 2 BGB aufgrund der
Inanspruchnahme besonderen Vertrauens begriinden kann. Ebenfalls in An-
lehnung an Ballerstedr?*® hat sich noch unter der Konkursordnung insbeson-
dere Liike fiir eine solch weitgehende Haftung des Konkursverwalters aus
c.i.c. unter dem Gesichtspunkt der Inanspruchnahme besonderen Vertrauens
ausgesprochen.3* Allein kraft seiner Amtsstellung nehme der Insolvenzver-
walter auch gegeniiber Dritten eine gewisse Vertrauensposition ein. Gerade
das Amt des Insolvenzverwalters solle in diesem Zusammenhang ein beson-
deres Vertrauen hervorrufen und mache neue Vertriage liberhaupt erst wieder
moglich.350 Ahnlich weitgehend hat das OLG Schleswig die Auffassung
vertreten, die vorldufige (schwache) Insolvenzverwalterin hitte ,,auf Grund
ihrer Stellung als vom Gericht eingesetzte vorldufige Insolvenzverwalterin
besonderes Vertrauen fiir sich in Anspruch genommen.*35! Aus dem vorver-
traglichen Schuldverhiltnis soll den Verwalter dann eine vorvertragliche
Aufklarungspflicht gegeniiber Neuglédubigern treffen, sobald er eine Verbind-
lichkeit fiir die Masse trotz fehlender Erfiillungsaussicht eingeht.352 Bei Ver-
letzung dieser Pflicht hafte der Verwalter dem Geschéidigten auf das negative
Interesse.333

Das Konzept einer ,,Vertrauensstellung kraft Amtes™ iiberzeugt jedoch
beim Insolvenzverwalter nicht mehr als beim Geschiftsleiter. Die An-
nahme eines institutionellen Vertrauens bzw. einer ,,Vertrauensstellung kraft

346 Fiir eine solche Haftung des Insolvenzverwalters aus c.i.c. wegen Inanspruch-
nahme besonderen Vertrauens etwa OLG Frankfurt a. M. ZInsO 2007, 548, 549; OLG
Rostock ZIP 2005, 220, 222.

347 Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 74.

348 Ballerstedt, AcP 151 (1950/51), 501 ff.

349 Liike, Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 135 ff.

350 Ders., Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 144.

351 OLG Schleswig NJW 2004, 1257, 1258; kritisch Undritz, EWiR 2004, 393,
394: Ob dem Verwalter ,,auf Grund seiner Einsetzung durch das Gericht gerade ge-
geniiber Neugldubigern eine besondere, haftungsbegriindende Vertrauensstellung zu-
kommt, erscheint sehr fraglich.*

352 Liike, Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 119.

353 Ders., Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 151.
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Amtes*354 droht zu einer konturlosen Ausweitung der Vertretereigenhaftung
zu fithren. Zudem wire eine Haftung des Verwalters aus c.i.c. nicht auf den
Krisenfall der drohenden Masseunzulidnglichkeit beschriankt. Vielmehr
miisste stets eine vorvertragliche Sonderverbindung zwischen Insolvenzver-
walter und potenziellen Neugldubigern angenommen werden. Dem Verwalter
wiirde also auch dann eine Eigenhaftung drohen, wenn es der Masse finan-
ziell gut geht. Angesichts der funktionalen Vergleichbarkeit von Insolvenz-
verwalter und Geschiéftsleiter spricht viel dafiir, an eine Eigenhaftung des
Insolvenzverwalters aus c.i.c. im Grundsatz die gleichen Anforderungen zu
stellen wie an eine Eigenhaftung eines Vorstands einer AG oder eines Ge-
schéftsfiihrers einer GmbH.355 Es lésst sich also feststellen, dass allein das
Auftreten des Insolvenzverwalters ,,als Insolvenzverwalter” noch kein beson-
deres Vertrauensverhéltnis erzeugt.’5¢ Die Annahme, der Insolvenzverwalter
nehme stets allein schon durch Auftreten in seiner amtlichen Funktion beson-
deres Vertrauen in Anspruch, wiirde den Grundsatz, dass bei einer Vertretung
fremder Interessen regelmiBig nur der Vertretene, nicht aber der Vertreter
haftet, vollig entwerten.

Abschlieflend ist darauf hinzuweisen, dass die groBziigige Annahme einer
Haftung aus c.i.c. durch Liike im Kontext mit der Abkehr von einer Haftung
des Konkursverwalters gegeniiber Neugldaubigern aus der allgemeinen kon-
kursrechtlichen Haftungsnorm des § 82 KO zu sehen ist.357 So diirfte das
Streben nach einer Ausdehnung der Haftung aus c.i.c. mafigeblich durch die
restriktivere Handhabung der Insolvenzverwalterhaftung gegeniiber Neugléau-
bigern aus § 82 KO motiviert gewesen sein. Jedenfalls nach Einfiihrung der
besonderen Ausfallhaftung des § 61 InsO, der die Haftung des Verwalters fiir
die Begriindung nicht erfiillbarer Masseforderungen insolvenzrechtlich re-
gelt, besteht jedoch keine besondere Schutzliicke mehr, die fiir eine iiberma-

Bige Ausweitung der Insolvenzverwalterhaftung aus c.i.c. sprechen konn-
te.358

354 Vgl. aber flir Vertrauensstellung kraft Amtes des GmbH-Geschiftsfiihrers in der
Krise K. Schmidt, ZIP 1988, 1497, 1503; dagegen Altmeppen, ZIP 2001, 2201, 2210.

355 So auch schon BGH ZIP 1989, 1584, 1588.

356 Ebenso BAG NJW 2011, 3739 Rn. 40: ,Mehr als das im Geschiftsverkehr
iibliche Verhandlungsvertrauen nimmt auch ein Insolvenzverwalter nicht in Anspruch,
der als solcher in Erscheinung tritt.”; BGH NZI 2005, 500; BGHZ 159, 104, 121f,;
BGHZ 100, 346, 352; Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 74; Rein, in:
Nerlich/Romermann, InsO, § 60 Rn. 108; Sinz, in: Uhlenbruck, InsO, § 60 Rn. 56.

357 Besonders deutlich wird das bei Liike, Die personliche Haftung des Konkurs-
verwalters, S. 144 (dort Fn. 138), 220.

358 Heute dann auch deutlich restriktiver Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO,
§ 61 Rn. 6, wonach den Insolvenzverwalter als Verhandlungs- und Vertragspartner
dieselben Pflichten treffen sollen wie jede andere Person.
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¢) Testamentsvollstrecker

SchlieBlich liegt auch fiir den Testamentsvollstrecker die Haftung wegen
Verschuldens bei Vertragsschluss nahe, wenn er neue Nachlassverbindlich-
keiten begriindet, obwohl der Nachlass zur Befriedigung dieser Verbindlich-
keiten voraussichtlich unzureichend ist.

Eine Eigenhaftung des Testamentsvollstreckers unter dem Gesichtspunkt
eines eigenen unmittelbaren, wirtschaftlichen Interesses ist jedoch grundsétz-
lich zu verneinen.35® Ohne Hinzutreten besonderer Umstéinde ist das Eigen-
interesse des Testamentsvollstreckers regelmiBig nicht so stark, dass er bei
wirtschaftlicher Betrachtung als die eigentliche Partei (,,procurator in rem
suam®) erschiene. Das Interesse des Testamentsvollstreckers an der weiteren
Bekleidung seines Amtes oder seiner Vergiitung (§ 2221 BGB), mag letztere
im Fall der Unternehmensfortfiihrung auch als Gewinnbeteiligung ausgestal-
tet sein, geniigt nicht, um eine Haftung aus c.i.c. zu begriinden.

Damit stellt sich die Frage nach einer Auflenhaftung des Testamentsvoll-
streckers wegen Inanspruchnahme besonderen personlichen Vertrauens gem.
§ 311 Abs. 3 S. 2 BGB. Es steht auller Frage, dass auch den Testamentsvoll-
strecker — wie jeden Dritten — eine Haftung aus c.i.c. treffen kann, wenn er
auf Grund besonderer Umstdnde im Einzelfall besonderes Vertrauen fiir sich
personlich in Anspruch nimmt und dadurch die Vertragsverhandlungen oder
den Vertragsschluss erheblich beeinflusst.3¢0 Dafiir sind aber die strengen
Voraussetzungen der Inanspruchnahme eines besonderen personlichen Ver-
trauens im Einzelfall zu priifen. Ahnlich wie fiir Geschiftsleiter und Insol-
venzverwalter finden sich auch fiir den Testamentsvollstrecker Stimmen, die
iiber diese Grenzen hinausgehen wollen. Bereits das Auftreten des Testa-
mentsvollstreckers in amtlicher Funktion soll ein besonderes personliches
Vertrauen und damit eine Verantwortlichkeit nach den Grundsétzen der c.i.c.
begriinden.3¢! In diesem Sinne hat sich insbesondere Muscheler, wiederum in
Ankniipfung an Ballersted?©2, fiir eine stets eintretende Haftung des Testa-
mentsvollstreckers aus c.i.c. kraft ,institutionalisierten, rollengebundenen
Vertrauens® ausgesprochen.363 Es geht also wieder um ein besonderes per-
sonliches Vertrauen kraft Amtes. Das so begriindete quasivertragliche Schuld-

359 So auch Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 226; Mu-
scheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 200.

360 Zu den Voraussetzungen Emmerich, in: MiinchKomm BGB, § 311 Rn. 193;
Sutschet, in: BeckOK BGB, § 311 Rn. 119.

361 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 201; Schmitz,
Dritthaftung aus culpa in contrahendo, S. 69 ff.; fiir den Insolvenzverwalter Liike, Die
personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 141 ff.

362 Ballerstedt, AcP 151 (1950/51), 501 ff.

363 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 201.
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verhiéltnis soll insbesondere dann zu einer Haftung des Testamentsvollstre-
ckers fiihren, wenn dieser einen Vertrag mit einem Dritten abschlief3t, obwohl
er wissen misste, dass der Nachlass zur Begleichung der Schuld wahrschein-
lich nicht mehr ausreicht.364

SchlieBlich erscheint es jedoch auch im Falle des Testamentsvollstreckers
wenig ratsam, von den von der Rechtsprechung heute deutlich restriktiver
verstandenen Voraussetzungen einer Vertretereigenhaftung abzuweichen.365
Selbst wenn sich im Testamentsvollstreckungsrecht ansonsten eine Schutzlii-
cke feststellen lassen sollte, wire es kaum iiberzeugend, allein fiir den Testa-
mentsvollstrecker im Rahmen einer allgemeinen Vorschrift einen Sonderweg
einzuschlagen und stets eine Haftung aus c.i.c. anzunehmen. Die Annahme
eines vorvertraglichen Schuldverhiltnisses zu Personen, die nicht Vertrags-
partei werden sollen, ist die begriindungsbediirftige Ausnahme.3%¢ Vorrangig
sind andere Losungswege zu suchen.3¢7 Ein Interessenvertreter, auch wenn er
erkennbar eine nicht erfiillbare Verbindlichkeit begriindet, haftet ohne Hinzu-
treten besonderer Umstidnde nicht personlich aus c.i.c¢.3%8 Im Ergebnis kommt
eine Eigenhaftung der Fremdverwalter aus c.i.c. nur in Ausnahmefillen in
Betracht. Sie hat daher keine grofle praktische Relevanz fiir die Gewihr-
leistung eines angemessenen Glaubigerschutzniveaus als Ausgleich fiir die
Haftungsbeschrankung.

2. Eigenhaftung aus Deliktsrecht

Als jedermann treffende Vorschriften gelten die deliktischen Regelungen
nicht nur fiir den Geschiftsleiter einer Kapitalgesellschaft, sondern auch fiir
den ein Unternehmen fortfithrenden Testamentsvollstrecker oder Insolvenz-
verwalter.3%° Dabei existieren zahlreiche Haftungstatbestdnde, die bei der
Unternehmensfithrung in der Krise relevant werden und glaubigerschiitzend
wirken. Begriindet der Fremdverwalter eine neue Verbindlichkeit fiir das
verwaltete Vermogen, welche erkennbar aus der verwalteten Vermogens-

364 Ders., Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 196.

365 Zu Recht kritisch Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermégen, S. 238 ff.

366 Krebs, Sonderverbindung und auBerdeliktische Schutzpflichten, S. 276; Griine-
berg, in: Palandt, BGB, § 311 Rn. 60; Sutschet, in: BeckOK BGB, § 311 Rn. 118.

367 Gegen eine Ausweitung der c.1i.c. abseits der anerkannten, heute restriktiv ver-
standenenen Fallgruppen fiir den Testamentsvollstrecker auch Bartsch, Der Testa-
mentsvollstrecker und seine Haftung, S. 227.

368 Dieser Linie entspricht, dass auch BGH NZG 2018, 1025 Rn. 37 ff. eine Haf-
tung der Geschiéftsleiter bei Eigenverwaltung im Insolvenzverfahren aus c.i.c. abge-
lehnt hat.

369 Reimann, in: Staudinger, § 2219 BGB Rn. 2; Schoppmeyer, in: MiinchKomm
InsO, § 60 Rn. 75 ff.
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masse nicht befriedigt werden kann, kommt — abgesehen von der heute eben-
falls deliktsrechtlich konstruierten Haftung wegen Insolvenzverschleppung
aus § 823 Abs. 2 BGB i. V.m. einer bestehenden Insolvenzantragspflicht370 —
eine Haftung insbesondere aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB37! so-
wie aus § 826 BGB372 in Betracht.3”3 Daneben bestehen weitere Haftungstat-
bestinde, die im Fall der Krise relevant werden und gldaubigerschiitzend
wirken, insbesondere iiber § 823 Abs.2 BGB i.V.m. Schutzgesetzen. Eine
Haftung aus § 823 Abs. 1 BGB scheidet dagegen regelméfig aus. Denn we-
der die Eingehung einer Verbindlichkeit noch die Nichterfiillung stellen eine
Rechtsgutsverletzung i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB dar.

a) Verletzung von Schutzgesetzen gem. § 823 Abs. 2 BGB

Begriindet der Geschiftsleiter einer Kapitalgesellschaft eine Verbindlich-
keit fiir die Gesellschaft, obwohl er von der materiellen Insolvenz der Gesell-
schaft Kenntnis hat, kommt eine Haftung gegeniiber dem geschéddigten
Glaubiger aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB in Betracht.374 Entspre-
chendes gilt fiir einen Testamentsvollstrecker oder Insolvenzverwalter,375 der
neue Verbindlichkeiten in Kenntnis der Unzulénglichkeit des von ihm ver-
walteten Sondervermdgens begriindet. In der Rechtsfolge hat der Geschi-
digte Anspruch auf Ersatz des durch die Téuschung entstandenen Schadens.
Doch ist die Haftung aus § 823 Abs.2 BGB i.V.m. § 263 StGB an enge
Voraussetzungen gekniipft. Eine Offenbarungspflicht des Geschéftsleiters
iber die bedrohliche Lage des Unternehmens gegeniiber Vertragspartnern
kann nur unter besonderen Umstédnden angenommen werden.37¢ Insbesondere
aber muss der Tédter mit Téuschungs- und Schiadigungsvorsatz handeln. Die
Beweislast dafiir tragt der Gldubiger. Diese strengen Voraussetzungen ma-
chen die Haftung wenig effektiv. Fiir einen angemessenen Glaubigerschutz
ist sie nicht ausreichend.

Hohe praktische Bedeutung in der Unternehmenskrise hat im Ubrigen die
Haftung aus § 823 Abs.2 BGB i.V.m. § 266a StGB wegen Verletzung der
Pflicht zur Abfiihrung der Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung.377 Sie

370 Dazu sogleich unter Kapitel 4 — C.1II.

371 BGH NJW 2012, 601.

372 BGH NJW-RR 2010, 351; BGH NZI 2008, 242 Rn. 15ff.; BGHZ 108, 134,
142; BGHZ 75, 96, 114; Wagner, in: MiinchKomm BGB, § 826 Rn. 157.

373 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 149.

374 BGH NJW 2012, 601.

375 Vgl. BGHZ 100, 346.

376 BGH NJW 1979, 1823, 1828.

377 H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn. 230.
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droht auch dem Insolvenzverwalter als funktionellen Arbeitgeber.37® Entspre-
chendes gilt fiir den Testamentsvollstrecker, wenn er in seiner amtlichen
Funktion ein Unternehmen fiihrt.37® Auch die steuerliche Verantwortlichkeit
gem. §§ 34, 69 AO ist von hoher praktischer Bedeutung. Danach haften Ge-
schiftsleiter fiir schuldhaft nicht entrichtete Steuern.3®0 Auch diese Haftung
droht ebenso dem Insolvenzverwalter38! sowie dem verwaltenden Testaments-
vollstrecker.3®2 Fiir die Legitimation einer Haftungsbeschréankung fiir unter-
nehmerische Tatigkeit sind diese Haftungsvorschriften allerdings von unter-
geordneter Bedeutung. Die Schutzgesetzeigenschaft der Insolvenzstraftaten
gem. §§ 283 ff. StGB hat der BGH bislang offengelassen.’®3 Sie spielen
praktisch keine wesentliche Rolle fiir den Gléubigerschutz.384

b) Sittenwidrige vorsdtzliche Schidigung gem. § 826 BGB

Fiihrt der Geschiéftsleiter einer Kapitalgesellschaft ein Unternehmen trotz
materieller Insolvenzreife fort, kann dies in Ausnahmefillen den Tatbestand
der vorsitzlichen sittenwidrigen Schiadigung gem. § 826 BGB erfiillen.385
Entsprechendes gilt auch fiir den Insolvenzverwalter sowie den Testaments-
vollstrecker, wenn sie ein Unternehmen trotz materieller Unzulidnglichkeit
des von ihnen verwalteten Sondervermdgens fortfiihren.386 In der Rechtsfolge
haben bereits existierende Altgldubiger Anspruch auf Ersatz ihres durch Ver-
ringerung des verteilungsfahigen Vermdgens entstehenden Quotenschadens.
Neugléubiger konnen gem. § 826 BGB Ersatz ihres vollen negativen Interes-

378 Radtke, in: MiinchKomm StGB, § 266a Rn. 37; Fischer, StGB, § 266a Rn. 6:
Insolvenz- und Nachlassverwalter {iber § 14 Abs. 1 Nr. 3 StGB.

379 Der Begriff des gesetzlichen Vertreters i.S.v. § 14 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist weit
zu verstehen und umfasst die Parteien kraft Amtes und somit auch den Testaments-
vollstrecker, Fischer, StGB, § 14 Rn. 3; Radtke, in: MiinchKomm StGB, § 14 Rn. 89.

380 H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn. 229.

381 Schiippen/Ruh, in: MiinchKomm InsO, Insolvenzsteuerrecht Rn. 17 ff.

382 Zum Insolvenzverwalter: dies., in: MiinchKomm InsO, Insolvenzsteuerrecht
Rn. 17; zum Testamentsvollstrecker: Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine
Haftung, S. 229f.; Piltz/Holtz, in: Bengel/Reimann, § 8 Rn. 153. Auch Insolvenzver-
walter und Testamentsvollstrecker konnen sich grundsétzlich gem. §§ 283 ff. StGB
stratbar machen, Fischer, StGB, Vor § 283 Rn. 25 und § 14 Rn. 3.

383 Klohn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 294 m. w.N.; Schutzgesetzeigenschaft
von § 283b Abs. 1 Nr. 3 lit. a StGB verneinend jiingst BGH NZG 2019, 437 Rn. 25 ff.

384 K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 64 Rn. 224; H.-F. Miiller, in: MiinchKomm
GmbHG, § 64 Rn. 233.

385 BGHZ 108, 134, 142; BGH NZI 2008, 242 Rn. 15.

386 Zum Konkursverwalter BGH NJW 1987, 3133, 3135 (insoweit in BGHZ 100,
346 nicht abgedruckt).
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ses verlangen.387 Auch die Haftung aus § 826 BGB ist allerdings an strenge
Voraussetzungen gekniipft. Die Haftung kommt regelméBig nur dann in Be-
tracht, wenn der Fremdverwalter den bereits ,,als unabwendbar erkannten
Todeskampf eines Unternehmens® nur noch hinauszdgert und dabei die
Schiadigung der Unternehmensgldubiger billigend in Kauf nimmt.388 Der
Geschidigte muss den Vorsatz des Schidigers beweisen, der sich nicht nur
auf die Schiadigungshandlung, sondern auch auf den Schadenseintritt bezie-
hen muss. Wegen dieser strengen und fiir die Glédubiger nur schwer zu be-
weisenden Voraussetzungen kann auch die Haftung aus § 826 BGB fiir sich
genommen einen effektiven Glaubigerschutz nicht vermitteln.

II. Insolvenzverschleppungshaftung und Funktionsiquivalente

Die Haftung nach allgemeinen Vorschriften ist fiir die Gewahrleistung ei-
nes angemessenen Glaubigerschutzniveaus nach alledem nicht ausreichend.
Damit richtet sich der Blick auf die besonderen gesellschafts-, insolvenz-
bzw. erbrechtlichen Haftungsregelungen, die Glaubigerschutz bewirken und
somit einen gewissen Ausgleich zur Haftungsbeschrankung bieten. Im Kapi-
talgesellschaftsrecht steht dabei zundchst die Insolvenzantragspflicht der
Geschiftsleiter und die im Falle ihrer Verletzung drohende Insolvenzver-
schleppungshaftung im Mittelpunkt. Die Insolvenzverschleppungshaftung
der Geschiftsleiter bildet eine tragende Sdule fiir die Legitimation der insti-
tutionellen Haftungsbeschrankung. Sie spielt eine maBgebliche Rolle fiir den
Glaubigerschutz im Kapitalgesellschaftsrecht.33° Es stellt sich die Frage, ob
und inwieweit auch Insolvenzverwalter und Testamentsvollstrecker einem
vergleichbaren Haftungsregime unterliegen.

1. Geschiiftsleiter

Zunidchst gilt es, die als Vergleichsmafstab dienende Haftung der Ge-
schéftsleiter von Kapitalgesellschaften wegen verzogerter Insolvenzantrag-
stellung genauer in den Blick zu nehmen. Nach § 15a Abs. 1 InsO trifft jeden
Geschiiftsleiter die Pflicht, bei Eintritt von Zahlungsunfihigkeit oder Uber-
schuldung ohne schuldhaftes Zogern, spétestens aber drei Wochen nach
Eintritt des Insolvenzgrundes, Insolvenzantrag zu stellen. Der Insolvenzgrund
der Zahlungsunfihigkeit liegt gem. § 17 Abs. 2 InsO vor, wenn die Gesell-

387 Klohn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 307.

388 So die drastischen Worte von BGHZ 108, 134, 142; s. auch BGH NZI 2008,
242 Rn. 15.

389 Klohn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 34: ,,§ 15a InsO gehort zu den Eck-
pfeilern des Glaubigerschutzes™; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 64 Rn. 134.
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schaft nicht in der Lage ist, ihre fdlligen Zahlungspflichten zu erfiillen. Der
Insolvenzgrund der Uberschuldung ist nach § 19 Abs. 2 InsO gegeben, wenn
das Gesellschaftsvermdgen nicht mehr ausreicht, um sdmtliche Verbindlich-
keiten zu erfiillen (bilanzielle oder rechnerische Uberschuldung), es sei denn
die Fortfiihrung des Unternehmens ist nach den Umstdnden iiberwiegend
wahrscheinlich (sog. modifizierter zweistufiger Uberschuldungsbegriff).
Nach heute ganz herrschender Auffassung ist der die Insolvenzantragspflicht
regelnde § 15a InsO ein Schutzgesetz i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB.390 Dement-
sprechend stiitzt sich die Haftung der Geschiftsleiter fiir die pflichtwidrige
Verzdgerung des Insolvenzantrags heute auf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a
InsO. Die fiir Geschiftsleiter einer werbenden Kapitalgesellschaft aus § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a InsO hergeleitete Insolvenzverschleppungshaftung
umfasst zwei strikt voneinander zu trennende Haftungsregime.3°! Nach der
heute herrschenden Konzeption der Insolvenzverschleppungshaftung ist
streng zu unterscheiden zwischen den sog. Neugldubigern, die ihre Forderun-
gen erst nach Eintritt materieller Insolvenzreife, also nach dem Zeitpunkt, ab
dem Insolvenzantrag gestellt werden muss, erwerben, und den sog. Alt-
gldubigern, die ihre Forderungen bereits vor materieller Insolvenzreife der
Gesellschaft erworben haben.392

a) Haftung gegeniiber Neugldubigern

SchlieB3t der Geschiftsleiter einer Kapitalgesellschaft neue Vertrage, ob-
wohl die Gesellschaft bereits materiell insolvent ist, so droht ihm gegeniiber
den Neugldubigern eine Haftung wegen Insolvenzverschleppung aus § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a InsO. Seit der Grundsatzentscheidung BGHZ 126,
181 konnen die vertraglichen Neugldubiger von dem die Insolvenzantragstel-
lung verzogernden Geschiftsleiter Ersatz ihres vollen Kontrahierungsscha-
dens verlangen (negatives Interesse).33 Denn hitte der Geschéftsleiter den
Insolvenzantrag rechtzeitig gestellt, hitten die Neugldaubiger mit der materiell
insolventen Gesellschaft gar nicht mehr kontrahiert.3%4 Daher sollen die Neu-

390 Steffek, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 15a Rn. 93; Klohn, in: MiinchKomm
InsO, § 15a Rn. 140.

391 Klohn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 151; dazu auch Becker, Insolvenzver-
walterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 151 ff., 234 ff.

392 Grundlegend fiir diese Konzeption BGHZ 126, 181; Hirte, in: Uhlenbruck,
InsO, § 15a Rn. 40; H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn. 206f.

393 Grundlegend BGHZ 126, 181.

394 H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn.207. Jedenfalls hitten die
Neugldubiger nicht ohne insolvenzrechtlichen Schutz kontrahiert, Kl6hn, in: Miinch-
Komm InsO, § 15a Rn. 7. Zu letzterem gehdrt insbesondere die Stellung als Masse-
glaubiger gem. § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO bei Vertrag mit dem Insolvenzverwalter, vgl.
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glédubiger nicht blo den Ersatz des durch eine zusitzliche Verringerung ihrer
Insolvenzquote entstehenden Quotenschadens ab Begriindung ihrer Forde-
rung, sondern den vollen Ersatz ihres in der Begriindung ihrer Forderung
liegenden Schadens verlangen konnen. Bei der Berechnung dieses Schadens
braucht sich der Neugldubiger auch nicht die Insolvenzquote, die auf seine
Insolvenzforderung gegen die Gesellschaft entfdllt, anrechnen zu lassen.393
Ausschlaggebend fiir diesen umfassenden Ersatz des Kontrahierungsschadens
der Neugldubiger ist insbesondere der Schutzzweck der Insolvenzantrags-
pflicht. Die Insolvenzantragspflicht dient nach heutiger Sicht nicht nur dem
Zweck, die Haftungsmasse im Interesse der bereits vorhandenen Glaubiger
zu erhalten.3% Sie verfolgt dariiber hinaus den Zweck, materiell insolvente
Unternehmen mit beschrinktem Haftungsfonds in das Insolvenzverfahren zu
iberfithren. Auf diese Weise sollen potenzielle Neugldubiger vor dem Ver-
tragsschluss mit einem insolventen Unternehmenstréger ohne insolvenzrecht-
lichen Schutz bewahrt werden. Der Schutz der Insolvenzverschleppungshaf-
tung kommt den Neugldubigern bereits in ihrer Eigenschaft als potenziellen
Glaubigern zugute.3®7 Thren individuellen Vertrauensschaden konnen die
Neugléubiger selbst und auflerhalb des Insolvenzverfahrens gegen den Ge-
schiftsleiter geltend machen.38

Die Gewéhrung des vollen Kontrahierungsschadens zugunsten der Neu-
gldubiger stellt eine bedeutsame Wende in der Entwicklung der Insolvenzver-
schleppungshaftung dar.3%® Zuvor sah die Rechtsprechung den Zweck der
Insolvenzverschleppungshaftung allein darin, die Gesellschaftsgldubiger vor
einer Minderung ihrer Insolvenzquote durch die weitere Schmélerung der
Insolvenzmasse zu schiitzen.*%0 Ausgehend von diesem eng definierten
Schutzzweck konnten Neugldubiger wie Altgldubiger lediglich den Ersatz
ihres Quotenschadens verlangen, der durch die Verringerung ihrer Insolvenz-
quote im Zeitraum der Insolvenzverschleppung ab dem Zeitpunkt der Forde-
rungsbegriindung entstand.0! Die Neugldubiger waren somit lediglich in ih-

Klohn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 22ff.; Poertzgen, Organhaftung wegen In-
solvenzverschleppung, S. 308.

395 BGHZ 171, 46 Rn. 20; Kl6hn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 188: Analog
§ 255 BGB hat der ersatzleistende Geschiftsleiter dann Zug-um-Zug Anspruch auf
Abtretung der Insolvenzforderung des Neugldubigers gegen die Gesellschaft.

396 Steffek, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 15a Rn. 3.

397 BGHZ 171, 46, 52; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 64 Rn. 131; Casper, in:
Ulmer, GmbHG, § 64 Rn. 5.

398 BGHZ 138, 211, 216; Steffek, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 15a Rn. 115.

399 Wiedemann, EWIR 1993, 583, 584: kleiner ,,Paradigmawechsel.

400 K/¢hn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 11.

401 BGHZ 29, 100.
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rer Eigenschaft als ,,nunmehrige Glaubiger [...] gegen weitere Verletzungen*402
der Insolvenzantragspflicht geschiitzt. Demgegeniiber bedeutete die Gewih-
rung des vollen Kontrahierungsschadens zugunsten der Neugldubiger eine
erhebliche Erweiterung des Schutzbereichs der Insolvenzverschleppungshaf-
tung. In sachlicher Hinsicht erweiterte die Rechtsprechung den Schutz der
Antragspflicht auf den Zweck, vor dem geschiftlichen Kontakt mit einer
materiell insolventen Gesellschaft zu schiitzen.493 Mit der Erweiterung des
sachlichen Schutzbereichs ging aber auch eine wesentliche Erweiterung des
personlichen Schutzbereichs einher.#%* Denn wéhrend die Altgldaubiger in
dem Zeitpunkt, in dem die materielle Insolvenz eintritt und somit die An-
tragspflicht greift, bereits Glaubiger sind, werden die Neuglaubiger tiberhaupt
erst durch den Vertragsschluss zu Glaubigern. Dass die Neugldaubiger Ersatz
ihres vollen Kontrahierungsschadens verlangen konnen sollen, ldsst sich
folglich nur damit erkldren, dass nicht nur Gesellschaftsgldubiger in den
personlichen Schutzbereich der Insolvenzantragspflicht einbezogen sind,
sondern auch solche Personen, die erst im Begriff sind, Glaubiger zu wer-
den.4% Die Neugldubiger werden also nicht mehr lediglich ab dem Zeitpunkt
des Erwerbs ihrer Glaubigerstellung in ihrer Eigenschaft als ,,nunmehrige
Glaubiger* geschiitzt, sondern bereits vor Erwerb ihrer Glaubigerstellung in
ihrer Eigenschaft als ,,potenzielle Glaubiger” und somit letztlich als Teil der
Allgemeinheit.#%¢ Diese mit der Erweiterung des sachlichen Schutzbereichs
korrespondierende Erweiterung des personlichen Schutzbereichs zwingt je-
doch keineswegs zur Ablehnung des Ersatzes des vollen Kontrahierungs-
schadens der Neugldubiger.407 Vielmehr lédsst sich die Erweiterung des per-
sonlichen Schutzbereichs der Insolvenzverschleppungshaftung aufgrund ihrer
Konstruktion als deliktische Haftung gem. § 823 Abs.2 BGB i.V.m. der
Antragspflicht als Schutzgesetz dogmatisch gut begriinden.4%% Denn auch bei

402 So noch die Formulierung in BGHZ 29, 100, 104.

403 BGHZ 126, 181, 194; BT-Drs. 16/6140, S. 55.

404 Darauf hat Ulmer, ZIP 1993, 769, 771 zutreffend hingewiesen; ebenso Schiip-
pen, DB 1994, 197, 201f.; Bork, ZGR 1995, 505, 523; Jacoby, Das private Amt,
S.566. A.A. BGHZ 126, 181, 193; Lutter, DB 1994, 129, 135; Flume, ZIP 1994,
337, 340; Miiller, ZIP 1993, 1531, 1536; vgl. aber noch die Formulierung in BGHZ
29, 100, 104.

405 Ulmer, ZIP 1993, 769, 771; Bork, ZGR 1995, 505, 521; Schiippen, DB 1994,
197, 201 f.

406 Bork, ZGR 1995, 505, 522.

407 So aber Ulmer, ZIP 1993, 769, 771.

408 Bork, ZGR 1995, 505, 522; a.A. Ulmer, ZIP 1993, 769, 771, mit dem Argu-
ment, eine solche Ausweitung des personlichen Anwendungsbereichs fithre zur Kon-
turlosigkeit der Haftung aus § 823 Abs. 2 BGB. Die eine Erweiterung des personli-
chen Schutzbereich ablehnenden Stellungnahmen (vgl. Fn. 404 in diesem Teil) sind
insbesondere vor dem Bestreben zu sehen, die Ausdehnung der Insolvenzverschlep-
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der Gruppe der potenziellen Gldubiger handelt es sich noch um eine hinrei-
chend individualisierbare Personengruppe, deren Schutz die Insolvenzan-
tragspflicht gem. § 15a InsO i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB bezweckt.409

Im Rahmen der Entwicklung der Insolvenzverwalterhaftung gegeniiber
Neumasseglaubigern, auf die sogleich eingegangen wird, bereitete die paral-
lele Ausdehnung des Schutzes aus § 82 KO a.F. (heute: § 60 Abs. I InsO)
von den bestehenden Massegldubigern auf die potenziellen Masseglaubiger
aufgrund der damit verbundenen Strapazierung des Beteiligtenbegriffs dage-
gen deutlich groBere Schwierigkeiten.410

b) Haftung gegeniiber Altgldiubigern

Die Altgldubiger, die bereits vor Insolvenzreife mit der Gesellschaft kon-
trahiert haben, kdnnen von dem Geschiftsleiter gem. § 823 Abs.2 BGB
1. V.m. § 15a InsO dagegen lediglich Ersatz ihres Quotenschadens verlangen.
Dieser besteht in der Differenz zwischen tatsichlich erlangter Insolvenzquote
und der bei rechtzeitiger Insolvenzantragstellung hypothetisch erzielbaren
Insolvenzquote. Es handelt sich um einen Gesamtschaden, der den Glaubi-
gern gemeinschaftlich entsteht. Im erdffneten Insolvenzverfahren wird der
Quotenschaden der Altglaubiger gem. § 92 InsO durch den Insolvenzverwal-
ter geltend gemacht. Der einzelne Altglaubiger kann seinen Anspruch nicht
selbst geltend machen.

Die Durchsetzung der Haftung des Geschiéftsleiters fiir den Quotenschaden
der Altglaubiger wegen schuldhaft verzogerter Insolvenzantragstellung berei-
tet in der Praxis erhebliche Schwierigkeiten.*!! Denn die Bezifferung des
durch die Quotenverringerung eingetretenen Gesamtschadens der Altglaubi-
ger gestaltet sich regelméBig duBerst kompliziert.#!2 Sie erfordert die Berech-
nung der fiktiven Insolvenzquote bei rechtzeitiger Insolvenzantragstellung.413
Diese Schwierigkeiten fithren dazu, dass die Insolvenzverschleppungshaftung

pungshaftung im Ergebnis zu verteidigen. Allerdings ist mit der Feststellung, das mit
der Erweiterung des sachlichen Schutzbereichs die Erweiterung des personlichen
Schutzbereichs korrespondiert, nicht zwingend eine Kritik der Ausweitung der Insol-
venzverschleppungshaftung verbunden.

409 Bork, ZGR 1995, 505, 522; a.A. Ulmer, ZIP 1993, 769, 771; vgl. zur Be-
stimmtheit der Schutznorm BGHZ 40, 306; Sprau, in: Palandt, BGB, § 823 Rn. 58.

410 Jacoby, Das private Amt, S. 566. Dazu sogleich Kapitel 4 — C.I1.2.a).

411 Goette, in: FS Kreft, S. 53, 59f.; H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG, § 64
Rn. 214; Wischemeyer, DZWIR 2005, 230, 231f.

412 Kl6hn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 184; Steffek, in: Kiibler/Priitting/
Bork, InsO, § 15a Rn. 92.

413 Zur Berechnung Hirte, in: Uhlenbruck, InsO, § 15a Rn. 42; Kl6hn, in: Miinch-
Komm InsO, § 15a Rn. 185.
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fiir den Quotenschaden der Altglaubiger praktisch keine nennenswerte Rolle
spielt.414 Dagegen hat die Insolvenzverschleppungshaftung gegeniiber Neu-
gldubigern eine deutlich hohere praktische Relevanz.415

2. Insolvenzverwalter

Mit der zunehmenden Bedeutung der Unternechmensfortfiihrung in der In-
solvenz verschirfte sich auch die Problematik der Auflenhaftung des Insol-
venzverwalters. So stellte sich immer haufiger die Frage nach einer Haftung
des Insolvenzverwalters gegeniiber den mit ihrer Forderung gegen die Masse
ausfallenden Massegldubigern im Fall des Scheiterns der Unternechmensfort-
fiihrung.#16 Das kann kaum tiberraschen, geht doch mit der werbenden Tatig-
keit zwangsldufig eine stirkere AuBenorientierung der Verwaltung einher.4!7
So kommt es gerade bei der Unternehmensfortfiihrung in grolerem Umfang
zur Begriindung weiterer Masseverbindlichkeiten.#!8 Im Mittelpunkt der in-
solvenzrechtlichen Diskussion stand dabei die Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen der Insolvenzverwalter gegeniiber Neumassegldubigern
haftet, mit denen er noch kontrahiert, obwohl die Erfiillbarkeit der neu be-
griindeten Verbindlichkeit aus der Masse zweifelhaft ist.

Im Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, inwieweit die Haftung
des Insolvenzverwalters ein vergleichbares Glaubigerschutzniveau bietet wie
die Insolvenzverschleppungshaftung der Leitungsorgane von Kapitalgesell-
schaften.#!® Dabei ist wie bei der Insolvenzverschleppungshaftung zwischen
der Haftung gegeniiber Neumassegldubigern und der Haftung gegeniiber
Altmassegldubigern zu unterscheiden.

a) Haftung gegeniiber Neugldiubigern

Zunichst soll der Blick gerichtet werden auf die Haftung des Insolvenz-
verwalters gegeniiber Neumassegldubigern, mit denen der Insolvenzverwalter
kontrahiert, obwohl es um die Insolvenzmasse finanziell schlecht bestellt ist.

414 Wagner, in: FS K. Schmidt, S. 1665, 1683.

415 Klohn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 158.

416 Liike, Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 17; s. jiingst die um-
fassende Untersuchung von Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmens-
fortfiihrung.

417 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 11; vgl.
oben Kapitel 1 — C.1.

418 Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 61 Rn. 2.

419 Vgl. Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 143 ff.,
234 ff.
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Es geht also um die Pflichten des Insolvenzverwalters bei der Begriindung
neuer Masseverbindlichkeiten. Riskiert der Insolvenzverwalter eine person-
liche Haftung gegeniiber den potenziellen Massegldubigern, wenn er neue
Verbindlichkeiten eingeht, welche aus der Insolvenzmasse nicht erfiillt wer-
den koénnen?

aa) Entwicklung der AuBenhaftung unter § 82 KO a.F.

Die Rechtsprechung zur Insolvenzverwalterhaftung bei der Begriindung
von Masseverbindlichkeiten hat eine wechselhafte Entwicklung durchge-
macht.#20 Der BGH griindete eine Aulenhaftung des Konkursverwalters zu-
nichst auf die Haftungsnorm des § 82 KO a.F. (Vorgidngervorschrift zum
heutigen § 60 Abs. 1 InsO), der wie folgt lautete:

Der Verwalter ist fiir die Erfiillung der ihm obliegenden Pflichten allen Beteiligten
verantwortlich.

Der weite Wortlaut des § 82 KO, der den Kreis der Anspruchsberechtig-
ten — im Gegensatz zu § 2219 BGB — nicht abschlieend definiert (,,allen
Beteiligten®), erlaubte es, auch Personen, die erst durch Rechtshandlungen
des Verwalters zu Masseglaubigern werden, in den Schutz des § 82 KO mit-
einzubeziehen. Ankniipfend an die Rechtsprechung des Reichsgerichts nahm
der BGH zunéchst auf Grundlage von § 82 KO, gestiitzt auf einen weiten
Beteiligtenbegriff, eine sehr weitgehende Auflenhaftung des Konkursverwal-
ters an.#2! Beteiligter i.S.v. § 82 KO war nach diesem weiten, sog. materiell-
rechtlichen Beteiligtenbegriff jeder, dem gegeniiber der Verwalter Pflichten
zu erfiillen hat.422 Der Verwalter diirfe den Betrieb nach Konkurseréffnung
nur so lange weiterfithren, als die Gewéhr bestehe, dass neu einzugehende
Verbindlichkeiten voll gedeckt seien.*23 Es gehore auch zu den Pflichten des
Verwalters, Masseanspriiche nur dann zu begriinden, wenn sie aus der Masse
erfiillt werden konnen und ihre Begriindung zu unterlassen, wenn dies nicht
der Fall sei.*2* Mit dem Beginn von Vertragsverhandlungen konkretisiere
sich diese Pflicht auf den Vertragspartner, sodass dieser in den Kreis der

420 Zum Folgenden ders., Insolvenzverwalterhaftung bei Unternechmensfortfiih-
rung, S. 143ff.; Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 2f.; ausfiihrliche
Darstellung bei A/les, Haftung des Konkursverwalters bei der Fortfithrung insolventer
Unternehmen.

421 BGH NJW 1958, 1351; BGH NJW 1973, 1043.

422 Der materiell-rechtliche Beteiligtenbegriff gilt auch im Rahmen des heutigen
§ 60 InsO Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 60 Rn. 6; zur Begrenzung des mate-
riell-rechtlichen Beteiligtenbegriffs auf insolvenzspezifische Pflichten sogleich unten
bei Fn. 429.

423 BGH WM 1961, 511, 512; BGH WM 1975, 517.

424 BGH NJW 1958, 1351; BGH WM 1961, 511; BGH WM 1977, 847, 848.
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Beteiligten gem. § 82 KO riicke.#25 Verletze der Konkursverwalter diese
Pflicht, hafte er dem Neugldubiger zwar nicht fiir die Erfiillung des Vertrags,
jedoch fiir den Schaden, der diesem durch Eingehung des Vertrags entstehe.
Im Ergebnis erweiterte die Rechtsprechung damit den personlichen Schutz-
bereich des § 82 KO auf potenzielle Massegldubiger.

Bereits in seinem Urteil vom 10. April 1979 deutete der BGH eine Relati-
vierung dieses strengen Standpunkts an.#2¢ In diesem Fall wurde das schuld-
nerische Unternehmen zehn Jahre fortgefiihrt. Der Kldger, als Lieferant be-
reits Konkursgldubiger, schloss wihrend dieser Zeit zahlreiche Vertrige mit
dem Konkursverwalter und erzielte dadurch erhebliche Umsitze. Als die
Unternehmensfortfithrung letztlich scheiterte, fiel der Klager mit einem — im
Verhéltnis zu den frilheren Umsédtzen geringfiigigen — Betrag aus. Diesen
Ausfallbetrag verlangte er vom Verwalter aus § 82 KO ersetzt mit dem Argu-
ment, der Verwalter hitte sichergehen miissen, dass die Betrdge vollstindig
aus der Masse erbracht werden konnten. Der BGH lehnte eine Haftung des
Konkursverwalters ab. Allerdings begriindete er dies noch nicht mit einer
Einschrankung der Haftung aus § 82 KO. Stattdessen fiihrte er aus, der Kla-
ger verhalte sich gem. § 242 BGB unredlich, weil er selbst lange Zeit von
der Unternehmensfortfithrung profitiert hétte. Auf diese Weise vermied das
Gericht zunéchst eine grundsitzliche Auseinandersetzung mit der Aulen-
haftung des Konkursverwalters. Vielmehr betonte der BGH in dieser Ent-
scheidung noch einmal, der Verwalter diirfe ein Unternehmen nur ausnahms-
weise und nur zu eng begrenzten Zwecken kurzfristig fortfithren. Er habe die
Pflicht, neue Masseanspriiche nur dann zu begriinden, wenn gegen ihre
Erfiillung aus der Masse nach sorgfiltiger Priifung aller Umstinde keine
Bedenken bestiinden.+27

In Reaktion auf scharfe Kritik aus der Literatur*?® lockerte der BGH
schlieBlich die strenge Haftung des Konkursverwalters gegeniiber Neugldubi-
gern bei der Unternehmensfortfithrung. Beteiligter i.S.v. § 82 KO sei nach
dem materiell-rechtlichen Beteiligtenbegriff derjenige, dem gegeniiber der
Konkursverwalter Pflichten zu erfiillen habe. Allerdings sei die Haftung aus
§ 82 KO auf die Verletzung ,,insolvenzspezifischer” Pflichten begrenzt.42°
Abzugrenzen von ,,insolvenzspezifischen™ Pflichten seien Pflichten, die dem

425 BGH NJW 1958, 1351.

426 BGH NJW 1980, 55.

427 BGH NJW 1980, 55, 56.

428 Vor allem Baur, in: GS Bruns, S.241ff.; auch Stiidemann, in: FS 100 Jahre
Konkursordnung, S. 401, 439.

429 BGHZ 99, 151, 154; dieser konkretisierte materiell-rechtliche Beteiligtenbe-
griff entspricht auch heute der h.M. zu § 60 InsO: BGH NZI 2007, 286; Schopp-
meyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 2.
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Verwalter der Masse wie jedem Vertreter fremder Interessen gegeniiber sei-
nem Geschéftspartner bei oder nach Vertragsschluss obliegen. Eine Haftung
des Konkursverwalters sei daher nicht gerechtfertigt, wenn im Zeitpunkt der
Masseschuldbegriindung die Aussicht bestand, dass die Verbindlichkeit aus
der Masse erfiillt werden konne. Das Risiko des Scheiterns diirfe in diesem
Fall nicht allein den Verwalter treffen. Der Konkursverwalter sei jedoch ver-
pflichtet, keine weiteren Masseverbindlichkeiten zu begriinden, sobald fest-
stehe, dass er diese aus der Masse nicht vollstindig werde erfiillen konnen.430
Verletze er schuldhaft diese insolvenzspezifische Pflicht, hafte er den Neu-
massegldubigern gem. § 82 KO.

Noch restriktiver formulierte der BGH in einer Entscheidung aus dem Jahr
1987.431 Erneut betonte er die Beschrinkung der Haftung gem. § 82 KO auf
die Verletzung insolvenzspezifischer, d.h. aus der Konkursordnung folgender
Pflichten. Insbesondere riickte er in dieser Entscheidung von der Annahme
ab, dass Verhandlungs- und Vertragspartner der Konkursmasse stets Betei-
ligte i.S.v. § 82 KO seien.*32 Vielmehr trifen den Insolvenzverwalter insol-
venzspezifische Pflichten gegeniiber dem Gemeinschuldner, den Insolvenz-
glaubigern, den Masseglaubigern sowie gegeniiber den Aus- und Absonde-
rungsberechtigten.#33 Dagegen folge nicht aus der Konkursordnung, sondern
aus allgemeinen Vorschriften, welche Pflichten den Konkursverwalter als
Verhandlungs- und Vertragspartner eines Dritten, der mit der Konkursmasse
kontrahieren will, trifen.434

Besondere Beachtung verdient, dass der BGH die Einschriankung der In-
solvenzverwalterhaftung ausdriicklich auch mit einem Vergleich mit der
Haftung des Testamentsvollstreckers gem. § 2219 BGB begriindete.*35 Die
Pflichten, die dem Insolvenzverwalter wie ,,jedem Vertreter fremder Interes-
sen gegeniiber seinem Geschéftspartner bei oder nach Vertragsschluss oblie-
gen®, seien nicht konkursspezifisch.#3¢ Die Einschriankung des Anwendungs-
bereichs des § 82 KO finde ihre Parallele in anderen gesetzlich geregelten
Féllen der Haftung von Interessenvertretern gegeniiber den jeweiligen Inte-
ressentragern, so wie ,,der Vorstinde und Geschéftsfithrer in § 93 AktG und
§ 43 GmbHG gegeniiber der Gesellschaft, des Testamentsvollstreckers in

430 BGHZ 99, 151, 156.
431 BGHZ 100, 346.

432 BGHZ 100, 346, 350; vgl. dagegen noch BGHZ 85, 75, 77; BGH NJW 1958,
1351.

433 BGHZ 100, 346, 350.

434 BGHZ 100, 346, 351.

435 Darauf hinweisend auch Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermogen,
S. 239.

436 BGHZ 100, 346, 351.
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§ 2219 BGB gegeniiber dem Erben und Vermichtnisnehmer sowie des Nach-
laBverwalters in § 1985 Abs.2 S. 1 BGB gegeniiber den Erben und Nach-
laBgldubigern.“437 Eine personliche Haftung des Insolvenzverwalters (z.B.
aus c.i.c. oder Delikt) komme — wie bei den iibrigen Interessenvertretern —
nur unter besonderen Voraussetzungen in Betracht. Es bestiinde keinerlei
Anlass, den Insolvenzverwalter insofern anders zu behandeln als jeden ande-
ren Vertreter fremder Interessen. Nach diesem Stand der Rechtsprechung
konnte der Insolvenzverwalter das Unternehmen also mit einem geringen
Risiko einer Eigenhaftung gegeniiber den Neumassegldubigern fortfithren.
Von einer (konkursspezifischen) Haftung fiir die Begriindung von Masse-
verbindlichkeiten war er vollkommen befreit. Nach diesem letzten Stand der
Rechtsprechung zu § 82 KO entsprach die AuBenhaftung des Konkursver-
walters gegeniiber Neugldubigern im vertraglichen Bereich damit genau
derjenigen des Testamentsvollstreckers. Auch heute entspricht es der wohl
herrschenden Meinung, dass sich aus § 60 InsO als der Nachfolgevorschrift
zu § 82 KO keine Haftung gegeniiber Neumassegldaubigern auf Ersatz ihres
Kontrahierungsschadens herleiten ldsst.43® Potenzielle Neugldubiger sind
nicht Beteiligte i.S.v. § 60 InsO bzw. § 82 KO.439

bb) Die AuBenhaftung gem. § 61 InsO

Eine erneute Wende ergab sich durch die Einfithrung der Insolvenzord-
nung im Jahr 1999. Zunichst hat der Gesetzgeber die Haftungsgrundnorm
des § 82 KO a.F. durch den neuen § 60 InsO%40 ersetzt, der wie folgt lautet:

(1) 'Der Insolvenzverwalter ist allen Beteiligten zum Schadenersatz verpflichtet,
wenn er schuldhaft die Pflichten verletzt, die ihm nach diesem Gesetz obliegen. 2Er

437 BGHZ 100, 346, 351 f.

438 So BGH NZI 2008, 607 Rn. 10; BGH ZIP 2010, 2356 Rn. 5 und 11: Einen
entsprechenden Schutz gewdhrleistet § 61 S. 1 InsO, der insoweit abschlieBend ist.
Ebenso Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 42.

439 Jacoby, Das private Amt, S. 566; Liike, ZIP 2005, 1113, 1117; iiberzeugend
ders., in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 61 Rn. 3: ,,Die Tatsache, dass der Gesetzge-
ber sich zu einer eigenen gesetzlichen Haftungsbestimmung veranlasst sah, zeigt al-
lerdings den auch nach seiner Auffassung fehlenden insolvenzspezifischen Charakter
dieser Pflicht.”; Gerhardt, in: Jaeger, InsO, § 61 Rn. 5; Sinz, in: Uhlenbruck, InsO,
§ 60 Rn. 11; Adam, DZWIR 2008, 14: Der Insolvenzverwalter haftet gegeniiber dem
Vertragspartner, ,,der zu jener Zeit noch kein materiell am Verfahren Beteiligter war.
Bei § 61 InsO handelt es sich daher um eine Erweiterung des die Beteiligung voraus-
setzenden § 60 InsO.*; Pape, in: FS Kirchhof, S. 391, 395. A.A. Schoppmeyer, in: FS
Kreft, S. 525, 528.

440 Im Gesetzesentwurf noch im Wesentlichen gleichlautend § 71 InsO, BT-Drs.
12/2443, S. 19.
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hat fiir die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Insolvenzverwalters
einzustehen.

(2) Soweit er zur Erflillung der ihm als Verwalter obliegenden Pflichten Angestell-
te des Schuldners im Rahmen ihrer bisherigen Tétigkeit einsetzen muf3 und diese
Angestellten nicht offensichtlich ungeeignet sind, hat der Verwalter ein Verschulden
dieser Personen nicht gemdl § 278 des Biirgerlichen Gesetzbuchs zu vertreten,
sondern ist nur fiir deren Uberwachung und fiir Entscheidungen von besonderer
Bedeutung verantwortlich.

Dartiber hinaus hat der Gesetzgeber die Haftung des Insolvenzverwalters
gegeniiber Neumassegldubigern in Abkehr von der zuletzt sehr verwalter-
freundlichen Rechtsprechung zu § 82 KO a.F. separat von der Haftungs-
grundnorm des § 60 Abs. 1 InsO durch Einfiihrung der Vorschrift des § 61
InsO#! neu geregelt:

'Kann eine Masseverbindlichkeit, die durch eine Rechtshandlung des Insolvenzver-
walters begriindet worden ist, aus der Insolvenzmasse nicht voll erfiillt werden, so
ist der Verwalter dem Massegliubiger zum Schadenersatz verpflichtet. *Dies gilt
nicht, wenn der Verwalter bei der Begriindung der Verbindlichkeit nicht erkennen
konnte, daf3 die Masse voraussichtlich zur Erfiillung nicht ausreichen wiirde.

Damit erfuhr die Auflenhaftung des Insolvenzverwalters gegeniiber den
Neumassegldaubigern wieder eine Verschirfung. Laut der Gesetzesbegriin-
dung wurde die zuletzt restriktivere Rechtsprechung des BGH als zu verwal-
terfreundlich eingeschitzt.#42 Die Haftung gem. § 61 InsO &hnelt in gewisser
Weise der fritheren Rechtsprechung zur Haftung des Konkursverwalters ge-
genliber Neumassegldubigern gem. § 82 KO.443 Wie der BGH in seiner frii-
heren Rechtsprechung zu § 82 KO kniipft auch § 61 InsO an eine Prognose
des Insolvenzverwalters im Zeitpunkt der Masseschuldbegriindung dariiber
an, ob die Verbindlichkeit aus der Masse voraussichtlich erfiillt werden kann.
Dabei muss die Wahrscheinlichkeit der Erflillbarkeit grofler sein als die der
drohenden Nichterfiillbarkeit.444 Der Verwalter haftet also nicht erst, wenn
schon ex ante feststeht, dass die Verbindlichkeit nicht aus der Masse erfiillt
werden kann.#45 Zudem verschérft die Neuregelung die Haftung des Insol-
venzverwalters durch eine Beweislastumkehr zulasten des Insolvenzverwal-
ters, § 61 S.2 InsO. Will er sich exkulpieren, so obliegt ihm der Bewesis,
dass er die voraussichtliche Nichterfiillbarkeit aus der Masse im Zeitpunkt

441 Im Gesetzesentwurf noch mit demselben Wortlaut § 72 InsO, BT-Drs. 12/2443,
S. 20.

442 BT-Drs. 12/2443, S. 129.

443 Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 61 Rn. 6.

444 BT-Drs. 12/2443, S. 129; Sinz, in: Uhlenbruck, InsO, § 61 Rn. 25; Thole, in:
Karsten Schmidt, InsO, § 61 Rn. 10.

445 Vgl. dagegen noch BGHZ 99, 151, 156.



178 Teil 2: Vergleichende Untersuchung des Glaubigerschutzes

der Begriindung der Verbindlichkeit nicht erkennen konnte.#4¢ Die ganz {iber-
wiegende Ansicht sieht in § 61 InsO eine Verschirfung der Insolvenzverwal-
terauBenhaftung gegeniiber § 82 KO.447 Aus diesem Grund ist die Haftungs-
norm des § 61 InsO bei zahlreichen Autoren auf Skepsis gestofen, die kriti-
sieren, die Haftung gem. § 61 InsO gehe zu weit.#48 Es finden sich jedoch
auch Befiirworter, die in § 61 InsO eine gelungene Regelung sehen, welche
die Entwicklung um die AuBenhaftung des Insolvenzverwalters zu einem
sinnvollen Abschluss bringe.44°

(1) Tatbestand

Nach § 61 S. 1 InsO haftet der Verwalter einem Neumasseglédubiger auf
Schadensersatz, wenn die durch seine Rechtshandlung begriindete Massever-
bindlichkeit aus der Insolvenzmasse nicht voll erfiillt werden kann. Der Ver-
walter kann sich gem. § 61 S. 2 InsO entlasten, indem er entweder beweist,
dass im Zeitpunkt der Begriindung der Verbindlichkeit objektiv von einer
voraussichtlich zur Erfiillung ausreichenden Masse auszugehen war, oder
nachweist, dass er die voraussichtliche Nichterfiillbarkeit nicht erkennen
konnte.430 Da es um eine Prognose im Zeitpunkt der Begriindung der Ver-
bindlichkeit geht, ist die strenge Beachtung der ex ante-Perspektive erforder-
lich, um die Gefahr eines hindsight bias zu vermeiden.*>! Aus dem Um-
stand, dass sich die Prognose ex post im Ergebnis als falsch erwiesen hat,
darf nicht auf die Fehlerhaftigkeit der Prognose geschlossen werden. Gegen-
stand der Prognose ist die voraussichtliche Erfiillbarkeit der Verbindlichkeit.
Die Wahrscheinlichkeit der Erfiillung muss grofer sein als die der drohen-
den Nichterfiillbarkeit.#52 Fiir eine erfolgreiche Exkulpation des Verwalters

446 BT-Drs. 12/2443, S. 129.

447 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung, S. 147; von
Olshausen, Z1P 2002, 237, 238; Pape, in: FS Kirchhof, S. 391, 397; Thole, in: Kars-
ten Schmidt, InsO, § 61 Rn. 1; Rein, in: Nerlich/Romermann, InsO, § 61 Rn. 2; Sinz,
in: Uhlenbruck, InsO, § 61 Rn. 1; Baumert, in: Braun, InsO, § 61 Rn. 2.

448 Von Olshausen, ZIP 2002, 237, 238.

449 Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 61 Rn. 6; ders., in: FS Kreft, S. 525,
530; wohlwollend auch Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 61 Rn. 1: Die Haftungs-
verschiarfung werde ,,in moderate Bahnen gelenkt.

450 BGH NZI 2005, 222; Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 61 Rn. 24;
Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 61 Rn. 9; strenger Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork,
InsO, § 61 Rn. 4h: ,,gewisse Sicherheit™ erforderlich.

451 BGH NZI 2005, 222, 223; Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 61 Rn. 24;
Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 61 Rn. 9.

452 BT-Drs. 12/2443, S. 129; Sinz, in: Uhlenbruck, InsO, § 61 Rn. 25; Thole, in:
Karsten Schmidt, InsO, § 61 Rn. 10.
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gem. § 61 S. 2 InsO ist grundsétzlich eine ordnungsgemédfe Liquiditdts- und
Finanzplanung erforderlich.#53> Denn nur anhand eines Finanzplans zur Li-
quiditatsprognose kann der Verwalter beurteilen, ob die Masse voraussicht-
lich zur Erfiillung ausreichen wird. In dem Finanzplan miissen der Mittelbe-
darf und die vorhandenen und erwarteten Mittel gegeniibergestellt werden.
Die Liquiditdtsplanung muss laufend aktualisiert werden, wobei eine tag-
genaue Planung nicht erforderlich ist. Fiir die Liquiditdtsprognose sind der
Zahlungsmittelbestand sowie kiinftig zu erwartende Zahlungsstrome zu be-
riicksichtigen.*>4 Es geht um eine Prognose auf Basis der aktuellen Liquidi-
tétslage, einer realistischen Beurteilung ausstehender, offener Forderungen
sowie der kiinftigen Geschiftsentwicklung.455 Die schliissige Prognose er-
fordert eine verldssliche Tatsachenbasis. Forderungen, an deren Realisierbar-
keit ernsthafte Zweifel bestehen, sind nicht zu beriicksichtigen.#5¢ Mittelbar
hilt § 61 InsO den Insolvenzverwalter somit zur Unterhaltung einer Liquidi-
titsplanung an. Trotz negativer Erfiillbarkeitsprognose haftet der Verwalter
nach ganz liberwiegender Ansicht dann nicht gem. § 61 InsO, wenn er den
Geschiéftspartner auf das Risiko hinweist und der so aufgekliarte Geschéfts-
partner das Risiko bewusst eingeht.#37 Unklarheit besteht lediglich dariiber,
ob dieses Ergebnis im Wege teleologischer Reduktion des § 61 InsO zu er-
reichen oder eine Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs anzuneh-
men ist.458

In der Rechtsfolge haftet der Verwalter dem Masseglaubiger nach § 61
InsO nicht auf das positive, sondern lediglich auf das negative Interesse.*>°
Ein entsprechender Ausfallschaden liegt jedenfalls dann vor, wenn der Insol-
venzverwalter Masseunzuldnglichkeit angezeigt hat und mit einer Erfiillung
der filligen Neumasseforderung in absehbarer Zeit nicht mehr zu rechnen
ist.460 Bei der Schadensberechnung muss sich der Neugldubiger nicht seine
Quote, die er aus der unzuldnglichen Insolvenzmasse nach § 209 Abs. 1 Nr. 3

453 Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 61 Rn. 25.

454 Pape, in: FS Kirchhof, S. 391, 405.

455 BGHZ 159, 104, 116; Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 61 Rn. 7.

456 BGHZ 159, 104, 116.

457 Gerhardt, in: Jaeger, InsO, § 61 Rn. 21; Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO,
§ 61 Rn. 5; Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 61 Rn. 50; Sinz, in: Uhlenbruck,
InsO, § 61 Rn. 23; Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 61 Rn. 10; auch OLG Diissel-
dorf ZIP 2004, 1375.

458 Fiir teleologische Reduktion Gerhardt, in: Jaeger, InsO, § 61 Rn. 21; fir Ableh-
nung des Zurechnungszusammenhangs 7/ole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 61 Rn. 10;
wohl auch Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 61 Rn. 50.

459 BGH NZI 2014, 400 Rn. 17; BGH NZI 2005, 222, 223; BGHZ 159, 104,
117ff.; a.A. frither noch OLG Brandenburg NZI 2003, 552, 553.

460 BGHZ 159, 104, 108; Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 61 Rn. 12.
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InsO zu erwarten hat, anrechnen lassen.#¢! Bei dem Schadensersatzanspruch
aus § 61 InsO handelt es sich um einen Individualanspruch, den der ausfal-
lende Massegléubiger bereits wihrend des Insolvenzverfahrens gegen den
Insolvenzverwalter geltend machen kann.462

(2) Normzweck und Haftungsgrund

Die Regelung des § 61 InsO soll potenzielle Masseglaubiger schiitzen, die
im Rahmen der Unternehmensfortfiihrung durch Rechtshandlungen des Ver-
walters mit der Masse in Kontakt kommen.463 Die Vorschrift bezweckt einen
Ausgleich des mit den erweiterten Moglichkeiten der Unternehmensfortfiih-
rung durch den Insolvenzverwalter verbundenen Risikos fiir die potenziellen
Massegldaubiger.#64 In der Gesetzesbegriindung liest man dazu:

,,Entscheidend ist, ob der Verwalter bei der Begriindung der Schuld erkennen konn-
te, dafl die Masse zur Erflillung der Verbindlichkeit, voraussichtlich nicht ausrei-
chen wiirde [...]. Das Wort ,,voraussichtlich“ ist [...] so auszulegen, da3 der Eintritt
des Ereignisses — hier: der Masseunzuldnglichkeit — wahrscheinlicher sein muf} als
der Nichteintritt. Ist diese Voraussetzung gegeben, so trifft den Vertragspartner ein
erhohtes Risiko, das iiber die allgemeinen Gefahren eines Vertragsabschlusses —
auch des Vertragsschlusses mit einem Insolvenzverwalter — weit hinausgeht und
das den Verwalter daher schon nach allgemeinen schuldrechtlichen Grundsétzen zu
einer Warnung des Vertragspartners verpflichtet.*465

Dies wird teilweise so interpretiert, der Gesetzgeber gehe anscheinend
davon aus, dass die Teilnahme der Insolvenzmasse am Rechtsverkehr mit
einem besonderen, im Vergleich zum sonstigen Rechtsverkehr erh6hten, Ri-
siko verbunden sei.#¢® Doch worin besteht das erhohte Risiko, von dem in
der Gesetzesbegriindung die Rede ist? Man konnte daran denken, dass die
Gefahr einer Masseunzuldnglichkeit im Insolvenzverfahren, also einer ,,In-
solvenz in der Insolvenz, groBer ist als das Risiko einer Insolvenz einer
werbenden Gesellschaft.467 So geht auch der BGH davon aus, dass der Ver-

461 BGHZ 159, 104, 121. Auch insoweit ist die Haftung parallel zur Insolvenzver-
schleppungshaftung der Geschiftsleiter ausgestaltet, vgl. oben Kapitel 4 — C.II.1.a)
bei Fn. 395.

462 BGH NZI 2006, 580 Rn. 7; Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 61 Rn. 7.
463 BGH ZInsO 2015, 1216 Rn. 18; Weitzmann, in: HambKomm InsO, § 61 Rn. 1;
Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 61 Rn. 1.

464 Pape, in: FS Kirchhof, S. 391, 397; Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 61
Rn. 2.

465 BT-Drs. 12/2443, S. 129.

466 Lijke, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 61 Rn. 3; Gerhardt, in: Jaeger, InsO,
§ 61 Rn. 5.

467 So etwa Schoppmeyer, in: FS Kreft, S. 525, 531.
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tragsschluss mit einem insolventen Vertragspartner besondere Risiken birgt.
Die Wahrscheinlichkeit einer Zahlungsunfdhigkeit sei hier deutlich hoher als
bei dem Vertragsschluss mit einer Person, {iber deren Vermdgen kein Insol-
venzverfahren erdffnet ist.#%® Das mag zutreffen,*6° doch wére dies jedenfalls
kein Risiko, das ,iiber die allgemeinen Gefahren [...] auch des Vertrags-
schlusses mit einem Insolvenzverwalter [...] weit hinausgeht“.470 Das beson-
dere Risiko fiir den potenziellen Massegldubiger ergibt sich vielmehr in erster
Linie daraus, dass er zur Befriedigung seines Anspruch grundsitzlich nur auf
die Insolvenzmasse zugreifen kann, deren Suffizienz aber in der geregelten
Konstellation unwahrscheinlich ist. Die besondere Gefahr folgt also schlicht
aus der Kombination von Haftungsbeschriankung auf die Insolvenzmasse und
absehbarer Masseunzuldnglichkeit. § 61 InsO soll dementsprechend Dritte
vor dem Vertragsschluss mit dem Insolvenzverwalter in einem Stadium
schiitzen, in dem die Masseunzuldnglichkeit konkret droht oder bereits ein-
getreten ist.47!

Zudem soll die Ausfallhaftung des Verwalters gem. § 61 InsO die Kontra-
hierungsbereitschaft potenzieller Vertragspartner mit der Masse stdrken und
so zur Forderung der Unternehmensfortfithrung in der Insolvenz beitragen.472
Lief3 die Rechtsprechung den Verwalter urspriinglich haften, um ihn von ei-
ner als Ausnahme verstandenen Unternehmensfortfilhrung grundsitzlich
abzuhalten,*73 so soll die Verwalterhaftung gem. § 61 InsO also das genaue
Gegenteil bewirken. Bereits die wechselvolle Entwicklung der Insolvenzver-
walterhaftung verdeutlicht damit, dass es sich insoweit bei der Au3enhaftung
um ein zweischneidiges Schwert handelt. Eine zu strenge Haftung des Ver-
walters fiir Neuverbindlichkeiten neben der Masse wiirde einen Anreiz zu
risikoaversem Verhalten setzen und den Verwalter von der Unternehmens-
fortfiihrung abschrecken. Auf der anderen Seite mindert eine zu schwache
Verwalterhaftung fiir Neuverbindlichkeiten die Bereitschaft potenzieller Ge-
schéftspartner, mit der Masse zu kontrahieren.#7* § 61 InsO sucht hier einen
Mittelweg in Form einer strengen Ausfallhaftung des Verwalters, die jedoch

468 BGHZ 159, 104, 110; BGH NJW-RR 2009, 276, 277, Liike, ZIP 2005, 1113,
1115. Der Hinweis auf ein besonderes Risiko, dass mit der Fortfiihrung eines insol-
venten Unternehmens verbunden ist, findet sich bereits in der fritheren Rechtspre-
chung: BGH NJW 1973, 1043; BGH NJW 1980, 55.

469 Sehr kritisch dagegen Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmens-
fortfiihrung, S. 184 mit dem Hinweis, es fehle insoweit an empirischen Daten.

470 BT-Drs. 12/2443, S. 129.

471 Sinz, in: Uhlenbruck, InsO, § 61 Rn. 22.

472 BT-Drs. 12/2443, S. 129; Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 61 Rn. 1.

473 BGH NJW 1958, 1351; BGH NJW 1973, 1043.

474 Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 61 Rn. 2.
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durch die Voraussetzung eines Sorgfaltsverstoles auf durch den Verwalter
beherrschbare Risiken begrenzt wird.47

Uber den Haftungsgrund der Norm existieren unterschiedliche Ansichten,
die sich im Wesentlichen in zwei Gruppen teilen lassen.476 Teilweise wird die
Haftung gem. § 61 InsO als ein speziell geregelter Fall der Haftung aus c.i.c.
gesehen.*’77 Der Haftungsgrund des § 61 InsO liege in einer Aufkldrungs-
pflichtverletzung, hierauf miisse sich auch das Verschulden beziehen.478 Da-
gegen spricht der Wortlaut des § 61 InsO, der keine Aufklarungspflicht statu-
iert und auch die Exkulpation nicht an eine erfolgte Aufklarung kniipft.47°
Nach anderer, vorzugswiirdiger Auffassung liegt der Haftungsgrund des § 61
InsO in der pflichtwidrigen Unternehmensfortfithrung trotz voraussehbaren
Scheiterns.*80 Die Haftung rechtfertige sich aus der Verletzung der Pflicht,
Masseverbindlichkeiten nur dann zu begriinden, wenn die Erfiillung dieser
Verbindlichkeiten voraussichtlich gesichert ist.8!

cc) § 61 InsO als funktionales Aquivalent
zur Insolvenzverschleppungshaftung gegeniiber Neuglaubigern

Die Haftung des Insolvenzverwalters gem. § 61 InsO schiitzt potenzielle
Gléaubiger auf ganz dhnliche Weise wie die Insolvenzverschleppungshaftung
der Geschiftsleiter von Kapitalgesellschaften. Es handelt es sich um funktio-
nale Aquivalente.482

475 Ders., in: MiinchKomm InsO, § 61 Rn. 2; Thole, in: Karsten Schmidt, InsO,
§ 61 Rn. 1.

476 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung, S. 154. Die
Ansicht, die den Haftungsgrund in der unvollstindigen Erfiillung der Verbindlichkeit
sah und zu einer Haftung auf das positive Interesse fiihrte, so friiher OLG Branden-
burg NZI 2003, 552, 553 f., wird heute wohl nicht mehr vertreten.

477 Gerhardt, in: Jaeger, InsO, § 61 Rn. 5, 26; Webel, Die Haftung des Insolvenz-
verwalters flir Masseverbindlichkeiten im Rahmen des § 61 InsO, S. 10ff.

478 So noch Hefermehl, in: MiinchKomm InsO, § 53 Rn. 84 in der 3. Aufl. 2013,
aufgegeben in 4. Aufl. 2019; vgl. Laws, MDR 2003, 787, 790; auch Webel, Die Haf-
tung des Insolvenzverwalters fiir Masseverbindlichkeiten im Rahmen des § 61 InsO,
S. 43.

479 Vgl. auch Laws, MDR 2003, 787, 792.

480 Schoppmeyer, in: FS Kreft, S. 525, 530.

481 BGHZ 159, 104, 109; Schoppmeyer, in: MinchKomm InsO, § 61 Rn. 20;
ders., in: FS Kreft, S. 525, 530; Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 61 Rn. 1; Loh-
mann, in: HK-InsO, § 61 Rn. 12; Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternch-
mensfortfithrung, S. 170.

482 Fiir Vergleichbarkeit bereits BGHZ 159, 104, 119; s. insbesondere Becker, In-
solvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 148 ff. mit ausfiihrlicher
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Beide Regelungen verfolgen im Wesentlichen den gleichen ausfallspezifi-
schen Schutzzweck.483 Potenzielle Glaubiger sollen vor dem Vertragsschluss
mit einer haftungsbeschrankten Organisationsform, deren Vermogen insuffi-
zient ist, geschiitzt werden. Dabei geht es nicht um den Schutz vor dem ge-
wohnlichen Insolvenzrisiko, das auch bei natiirlichen Personen existiert.484
Vielmehr es geht um den Schutz vor dem Kontakt mit einer Organisations-
form ohne personliche haftende natiirliche Person, deren Vermdgen insuffi-
zient ist. Soweit der Zweck des § 61 InsO in der Forderung der Unterneh-
mensfortfiihrung durch Ermutigung Dritter zum Vertragsschluss mit dem
Insolvenzverwalter gesehen wird, so handelt es sich dabei letztlich nur um
die andere Seite derselben Medaille. Denn dieses Ziel verfolgt § 61 InsO
gerade durch die Stirkung des Glaubigerschutzes.

Rechtstechnisch bedienen sich die Haftungsregelungen zwar unterschied-
licher Mittel. So kniipft die Insolvenzverschleppungshaftung an das Unter-
lassen der rechtzeitigen Insolvenzantragstellung an.#85 Sie ist rechtsdogma-
tisch als zivilrechtliches Unterlassungsdelikt ausgestaltet.#8¢ Die Haftung
gem. § 61 InsO kniipft demgegeniiber an die pflichtwidrige Begriindung
neuer Masseverbindlichkeiten an, nicht etwa an das Unterlassen der recht-
zeitigen Anzeige der Masseunzulidnglichkeit nach § 208 InsO.487 Dennoch
ist die Haftung gem. § 61 InsO in wesentlichen Aspekten parallel zur Insol-
venzverschleppungshaftung der Geschiftsleiter von Kapitalgesellschaften
ausgestaltet.488 In beiden Féllen ist die Haftung des Verwalters auf das nega-
tive Interesse des geschiddigten Neuglaubigers gerichtet. Sowohl die Haftung
nach § 61 InsO als auch die Insolvenzverschleppungshaftung nach § 823
Abs.2 BGB i.V.m. § 15a InsO greifen bereits bei einfacher Fahrléssig-

Analyse der Haftung aus § 61 InsO als funktionales Aquivalent zur Insolvenzver-
schleppungshaftung.

483 Vgl. Verse, ZHR 170 (2006), 398, 413: , Ausfallrisikospezifischer Schutz-
zweck® der Insolvenzverschleppungshaftung.

484 Ders., ZHR 170 (2006), 398, 413; auch die Gesetzesbegriindung zu § 61 InsO,
BT-Drs. 12/2443, S. 129.

485 Steffek, Glaubigerschutz in der Kapitalgesellschaft, S. 456.

486 Fiir die h. M. Kléhn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 146; Casper, in: Ulmer,
GmbHG, § 64 Rn. 160; H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn. 203; kri-
tisch und fiir eine Konzeption als Tatigkeitsdelikt K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG,
§ 64 Rn. 132.

487 BT-Drs. 12/2443, S. 129f. Dies schlieBt eine Begehung durch rechtlich rele-
vantes Unterlassen nicht aus, vgl. zur Haftung wegen unterlassener Kiindigung eines
Dauerschuldverhéltnisses BGH ZIP 2012, 533. Eine insolvenzspezifische Pflicht zur
rechtzeitigen Anzeige der Masseunzuldnglichkeit im Interesse einzelner Glaubiger
besteht jedoch gerade nicht, BGH ZIP 2010, 2356.

488 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 153.
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keit.#89 Ebenfalls gilt in beiden Féllen eine Beweislastumkehr zugunsten der
Geschédigten. Bei der Insolvenzverschleppungshaftung muss der Glaubiger
den objektiven Tatbestand der Insolvenzverschleppung darlegen, also die Ei-
genschaft des Beklagten als Antragspflichtiger, das Vorliegen des Insolvenz-
grundes, das Unterlassen des Insolvenzantrags, den Schaden und die haf-
tungsausfiillende Kausalitit. Das Verschulden wird bei Vorliegen des objek-
tiven Tatbestands der Insolvenzverschleppung nach stindiger Rechtspre-
chung vermutet.4%0 Im Rahmen von § 61 InsO muss der Glaubiger lediglich
die Begriindung der Masseverbindlichkeit durch den Insolvenzverwalter und
die Nichterfiillung darlegen. Darauthin werden Pflichtwidrigkeit und Ver-
schulden des Verwalters vermutet.#*! Auch die prozessuale Abwicklung ist
parallel ausgestaltet. So konnen die Neuglaubiger in beiden Féllen ihre indi-
viduellen Vertrauensschdden jeweils individuell gegeniiber dem Fremdver-
walter geltend machen.

Im Vergleich zur Insolvenzverschleppungshaftung ist die Haftung gem.
§ 61 InsO allerdings insofern strenger, als der Tatbestand des § 61 InsO keine
materielle Masseunzuldnglichkeit (als Pendant zur materiellen Insolvenz bei
der Insolvenzverschleppungshaftung) im Zeitpunkt der Begriindung der Ver-
bindlichkeit voraussetzt.#92 Im Gegensatz zur Insolvenzverschleppungshaf-
tung, die zeitlich erst ab Eintritt materieller Insolvenz greift, droht die Haf-
tung gem. § 61 InsO bereits vor dem Eintritt materieller Masseunzulanglich-
keit. Die potenzielle Haftungsverschiarfung durch den Verzicht auf das Krite-
rium der objektiven Masseunzuldnglichkeit im Rahmen des § 61 InsO sollte
allerdings nicht {iberschétzt werden. Entscheidend ist, welche Malistibe die
Gerichte bei der Priifung der vom Insolvenzverwalter anzustellenden Pro-
gnose anlegen. Bislang ist nicht ersichtlich, dass die Gerichte insofern unan-
gemessen strenge Anforderungen an die Insolvenzverwalter stellen wiirden.493
So betont auch der BGH, dass sich der von § 61 S.2 InsO verlangte Ent-
lastungsbeweis lediglich auf die Erkenntnismoglichkeiten des Insolvenzver-
walters im Zeitpunkt der Begriindung der Anspriiche bezieht.4%4 Die Recht-
sprechung ist sich also durchaus bewusst, dass der Insolvenzverwalter nicht

489 Zu § 61 InsO: Sinz, in: Uhlenbruck, InsO, § 61 Rn. 19. Zu § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 15a InsO: BGHZ 126, 181, 199; Klohn, in: MiinchKomm InsO, § 15a
Rn. 171.

490 BGHZ 143, 184, 185.

491 Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 61 Rn. 53.

492 Kritisch und fiir eine entsprechende Ergdnzung des § 61 InsO Becker, Insol-
venzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 188 ff.

493 So auch Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 61 Rn. 2.

494 BGH NZI 2005, 222, 223; auch OLG Diisseldorf NZI 2012, 675, 678, wonach
bei der Prognose der Masseunzulénglichkeit auf das nédchste Geschiftsjahr abzustel-
len ist.
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unendlich weit in die Zukunft blicken kann. Das maligebliche Abstellen auf
eine Erfiillbarkeitsprognose im Zeitpunkt der Begriindung der Verbindlich-
keit muss folglich nicht zwangsldufig eine Haftungsverschérfung bedeuten.
Dies illustriert auch ein Seitenblick auf das funktionale Aquivalent zur deut-
schen Insolvenzverschleppungshaftung im englischen Recht, die Haftung aus
wrongful trading nach section 214 Insolvency Act 1986 (kurz: s. 214 1A).495
Die Voraussetzungen einer Haftung aus wrongful trading bestimmt s. 214 (2)
IA:

(a) The company has gone into insolvent liquidation,

(b) at some time before the commencement of the winding up of the company, that
person knew or ought to have concluded that there was no reasonable prospect that
the company would avoid going into insolvent liquidation, and

(c) that person was a director of the company at that time.

Danach haftet der Direktor im Fall einer insolventen Liquidation seiner
Gesellschaft, wenn er zu einem bestimmten Zeitpunkt (sog. moment of truth)
vor der Liquidation wusste oder wissen musste, dass keine verniinftige Aus-
sicht fiir die Gesellschaft bestand, eine liberschuldete Liquidation vermeiden
zu konnen.#% Die englische wrongful trading Haftung basiert also im We-
sentlichen auf der gem. s. 214 (2)(b) IA durch den Geschiftsleiter zu treffen-
den Prognose.#9’7 Die Uberschuldung ist zwar gem. s. 214 (2)(a) IA Haf-
tungsvoraussetzung, aber nicht Gegenstand der Prognose. Die Prognose be-
zieht sich allein auf die Eroffnung des Insolvenzverfahrens. Der moment of
truth konnte nach dem Wortlaut der Norm daher theoretisch schon weit vor
dem Eintritt materieller Insolvenzreife liegen.#9® Tatsdchlich nehmen die
englischen Gerichte den moment of truth jedoch erst deutlich spéter an.4%°
Auf diese Weise fiihrt die Ankniipfung an den moment of truth gerade nicht
zu einer zeitlichen Vorverlagerung und Verschirfung der Haftung im Ver-
gleich zur deutschen Insolvenzverschleppungshaftung, sondern im Gegenteil
dazu, dass die Haftung aus wrongful trading regelmaBig sogar spéter greift.500

495 Zur funktionalen Aquivalenz von Insolvenzverschleppungshaftung und wrong-
ful trading Kléhn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 148; Steffek, Glaubigerschutz in
der Kapitalgesellschaft, S. 440 ff.

496 Steffek, NZI 2010, 589, 590.

497 Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 183; Steffek, NZI 2010, 589, 590:
,Herzstiick des wrongful trading*.

498 So etwa die Einschdtzung bei Forum Europaeum Konzernrecht, ZGR 1998,
672, 754f.

499 Deutlich Steffek, Gliaubigerschutz in der Kapitalgesellschaft, 364 ff., 461 ff.;
Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 184; Guntermann, Das Zusammenspiel von
Mindeststammkapital und institutioneller Haftungsbeschrankung, S. 343.

500 Habersack/Verse, ZHR 168 (2004), 174, 188.
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Im Ergebnis erdffnet § 61 InsO eine Haftung des Insolvenzverwalters, die
Neugldubigern ein vergleichbares Schutzniveau bietet wie die Insolvenzver-
schleppungshaftung der Geschiéftsleiter einer Kapitalgesellschaft.

b) Haftung gegeniiber Altgldubigern

Nach dem heute herrschenden Verstdndnis umfasst die Insolvenzverschlep-
pungshaftung der Geschiftsleiter einer Kapitalgesellschaft gem. § 823 Abs. 2
BGB i.V.m. § 15a InsO zwei unterschiedliche Haftungsregime.3%! Zum einen
konnen die nach materieller Insolvenzreife mit dem Geschiftsleiter kontra-
hierenden Neugldubiger Ersatz ihres durch den Vertragsschluss entstandenen
Vertrauensschadens verlangen. Dabei geht es um Fille, in denen bereits im
Zeitpunkt der Begriindung der Neuverbindlichkeit Insolvenzantrag hétte ge-
stellt werden miissen und somit die Neuverbindlichkeit iiberhaupt nicht mehr
hitte begriindet werden diirfen. Diese Félle werden bei der Insolvenzverwal-
terhaftung nunmehr durch § 61 InsO geregelt. Zum anderen umfasst die In-
solvenzverschleppungshaftung der Geschiftsleiter jedoch auch die Haftung
fiir den Schaden, der den Altgldubigern, die ihre Forderungen bereits vor
dem Eintritt materieller Insolvenz erworben haben, wihrend der Insolvenz-
verschleppungsphase durch eine Verringerung ihrer Insolvenzquote entsteht.
Der Ersatz eines entsprechenden Quotenschadens der Altmasseglaubiger ist
von § 61 InsO allerdings nicht erfasst. § 61 InsO regelt lediglich die Haftung
des Insolvenzverwalters gegeniiber Neugldaubigern, mit denen der Verwalter
kontrahiert, obwohl es bereits schlecht um die Insolvenzmasse bestellt ist.
Die Vorschrift bestimmt ausschlieSlich Pflichten des Insolvenzverwalters bei
der Begriindung von neuen Masseverbindlichkeiten, nicht aber fiir die Zeit
nach der Begriindung einer Masseverbindlichkeit.592 § 61 InsO deckt also
nur einen Teilbereich dessen ab, was bei der Kapitalgesellschaft durch die
Insolvenzverschleppungshaftung der Geschéftsleiter abgedeckt wird, ndmlich
die Haftung fiir den Kontrahierungsschaden der Neugldubiger.5% Es bleibt
die Frage nach einem funktionalen Aquivalent zur Haftung des Geschiiftslei-
ters gegeniiber den Altglaubigern auf Ersatz des Quotenschadens als Gesamt-
schaden.

Eine entsprechende Haftung des Insolvenzverwalters fiir den Quotenscha-
den der Altmassegldubiger ergibt sich auf der Grundlage von § 60 InsO.504

501 s. zum Folgenden Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfort-
fihrung, S. 234 ff.

502 BGHZ 159, 104; Sinz, in: Uhlenbruck, InsO, § 60 Rn. 27.
503 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 234.

504 Dies zeigt ders., Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung,
S. 2341f.
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Massegldubiger sind (im Gegensatz zu den nur potenziellen Massegliubi-
gern) Beteiligte i.S.v. § 60 InsO.5%5 Dies gilt auch fiir Personen, die ihre
Masseforderung durch Vertrag mit dem Insolvenzverwalter erworben haben.
So haben die Massegldubiger gem. § 60 InsO einen Anspruch auf Ersatz des
Schadens, der ihnen durch die schuldhafte Verkiirzung der Insolvenzmasse
entsteht.3%¢ Dies gilt auch fiir den Fall, dass der Insolvenzverwalter durch die
pflichtwidrige Unternehmensfortfiihrung im Fall der Masseunzulidnglichkeit
die auf bereits entstandene Masseanspriiche entfallende Quote weiter ver-
kiirzt.37 Der Insolvenzverwalter ist allen Massegldubigern gegeniiber dafiir
verantwortlich, die Masseunzulinglichkeitsanzeige gem. § 208 InsO zum
richtigen Zeitpunkt abzugeben.5%® Werden nach Eintritt der Masseunzuldng-
lichkeit die Forderungen von Altmassegldubigern durch Handlungen des
Verwalters weiter geschmdlert, so entsteht den Altmassegldaubigern ein Ge-
samtschaden.

Auch die Abwicklung dieses Schadens gelingt dhnlich wie die Abwicklung
des Quotenschadens der Altgldubiger bei der Insolvenzverschleppungshaf-
tung. Zwar enthélt das Gesetz fiir die Abwicklung eines Gesamtschadens der
Masseglaubiger keine Regelung. Insbesondere ist § 92 InsO nicht direkt an-
wendbar, da er nur von der Geltendmachung eines Schadens der Insolvenz-
glaubiger handelt. Allerdings ist § 92 InsO nach {iberwiegender und iiberzeu-
gender Ansicht in der Literatur analog auf diesen Gesamtschaden der Alt-
massegldubiger anzuwenden.’% Eine vergleichbare Interessenlage liegt vor.
Denn die Verteilungsregeln des § 209 InsO gebieten nach vorrangiger Befrie-
digung der Neumasseglidubiger eine gleichméBige Verteilung der Restsumme
unter den Altmasseglaubigern.

§ 60 InsO fiihrt auf diese Weise zu einer der Insolvenzverschleppungshaf-
tung fiir den Quotenschaden der Altglaubiger vergleichbaren Haftung des
Insolvenzverwalters.>10

505 Sinz, in: Uhlenbruck, InsO, § 60 Rn. 27.

506 BGHZ 159, 104, 105; vgl. Gehrlein, in: MiinchKomm InsO, § 92 Rn. 8.

507 Hefermehl, in: MiinchKomm InsO, § 208 Rn. 33; Schoppmeyer, in: Miinch-
Komm InsO, § 60 Rn. 42.

508 BGH ZIP 2010, 2356 Rn. 12.

509 Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 92 Rn. 51; Hefermehl, in: Miinch-
Komm InsO, § 208 Rn. 30; Gehrlein, in: MiinchKomm InsO, § 92 Rn. 8; Hirte, in:
Uhlenbruck, InsO, § 92 Rn. 22; symphatisierend BGHZ 159, 104, 112.

510 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung, S. 239.
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3. Nachlassverwalter

Bevor auf die Haftung des Testamentsvollstreckers eingegangen werden
kann, ist ein Blick auf die Haftung des Nachlassverwalters zu werfen. Der
Nachlassverwalter ist in seiner Rechtsstellung dem Insolvenzverwalter ange-
ndhert. Doch steht er funktional und rechtstechnisch gewissermallen zwi-
schen dem Testamentsvollstrecker und dem Nachlassinsolvenzverwalter.3!!
Die personliche Haftung des Nachlassverwalters gegeniiber den Nachlass-
gldubigern ist gesetzlich eigens geregelt in § 1985 BGB.512 Seine zwischen
Testamentsvollstrecker und Insolvenzverwalter einzuordnende Rechtsstellung
macht sich auch bei den ihn treffenden Haftungsregelungen bemerkbar.

a) Haftung gegeniiber Neugldiubigern

Auch dem Nachlassverwalter droht eine Haftung gegeniiber neuen Glaubi-
gern, wenn er Nachlassverbindlichkeiten begriindet, obwohl der Nachlass zur
Befriedigung dieser Verbindlichkeiten erkennbar nicht ausreicht. Zum einen
kommt eine Haftung des Nachlassverwalters aus der allgemeinen Haftungs-
regelung des § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB in Betracht. Zum anderen ist an eine
Haftung des Nachlassverwalters gegeniiber Neugldubigern wegen Insolvenz-
verschleppung gem. §§ 1985 Abs. 2 S. 2 i. V.m. 1980 BGB zu denken.

aa) Verwalterhaftung gem. § 1985 Abs.2 S. 1 BGB

In Parallele zur Haftung der Geschiéftsleiter gem. § 93 Abs. 2 AktG, § 43
Abs. 2 GmbHG, des Insolvenzverwalters gem. § 60 InsO und des Testaments-
vollstreckers gem. § 2219 BGB regelt § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB die Verant-
wortlichkeit des Nachlassverwalters gegeniiber dem Erben und den Nach-

511 Die Nachlassverwaltung ist entsprechend der Insolvenzverwaltung ausgestaltet
und die Rechtsstellung des Nachlassverwalters derjenigen des Insolvenzverwalters
ghnlich, BGHZ 38, 281, 284; Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1985 Rn. 2. Im Ge-
gensatz zur Insolvenzverwaltung dient die Nachlassverwaltung jedoch (wie die Testa-
mentsvollstreckung) der Verwaltung eines zureichenden, also solventen Nachlasses.
Dabher ist der Nachlassverwalter anders als der Insolvenzverwalter grundsétzlich nicht
an eine bestimmte Reihenfolge der Glaubigerbefriedigung gebunden, sondern ledig-
lich an die Voraussetzungen der §§ 1985 Abs. 2 i.V.m. 1979, 1980 BGB, ders., in:
MiinchKomm BGB, § 1975 Rn. 1. Ist allerdings der Fall der Nachlassinsolvenz ein-
getreten, so darf der Nachlassverwalter grundsitzlich iiberhaupt keine Zahlungen
mehr leisten, sondern muss Insolvenzantrag stellen.

512 Die Haftung des Nachlassverwalters gegeniiber dem Erben richtet sich nach
den §§ 1915, 1833 BGB, denn die Nachlassverwaltung ist eine Form der Nachlass-
pflegschaft, § 1975 Abs. 1 BGB, s. nur Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1985
Rn. 10.
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lassgldubigern fiir die ordnungsgemifle Verwaltung des Nachlasses.>!3 § 1985
Abs. 2 S. 1 BGB bestimmt, dass der Nachlassverwalter fiir die Verwaltung
des Nachlasses auch gegeniiber den Nachlassgldubigern verantwortlich ist.
Erleiden die Nachlassgldaubiger einen Schaden, weil der Nachlassverwalter
den Nachlass schlecht verwaltet, so haben die Gléubiger einen eigenen An-
spruch auf Schadensersatz gegen den Nachlassverwalter. Es stellt sich aber
die Frage, ob § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB auch den Fall erfasst, dass der Nach-
lassverwalter eine Verbindlichkeit begriindet, die er spdter nicht aus dem
Nachlassvermogen erfiillen kann.’!4 Konnen ausfallende Neunachlassgléubi-
ger in diesem Fall gem. § 1985 Abs.2 S. 1 BGB Ersatz ihres Kontrahie-
rungsschadens vom Nachlassverwalter verlangen? Das hingt davon ab, ob
auch solche Personen bereits als Nachlassgldubiger unter die Vorschrift des
§ 1985 Abs. 2 S. 1 BGB fallen, die gerade erst im Begriff sind, mit dem
Nachlassverwalter zu kontrahieren, die also nur potenzielle Glaubiger sind.
In dieser Frage besteht eine groBe Ahnlichkeit zur Ausdehnung der Insolvenz-
verschleppungshaftung der Geschiftsleiter von Kapitalgesellschaften auf den
gesamten Kontrahierungsschaden der potenziellen Neugldubiger sowie zur
extensiven Handhabung der Insolvenzverwalterhaftung gegeniiber neuen po-
tenziellen Massegldubigern auf Grundlage des § 82 KO a.F. (heute § 60
InsO) durch die frithere Rechtsprechung.5!5 Sie wurde im Rahmen des § 1985
Abs. 2 S. 1 BGB jedoch nur selten behandelt.51¢ Insbesondere Siegmann hat
eine Verantwortlichkeit des Nachlassverwalters gem. § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB
gegeniiber Verhandlungs- und Vertragspartnern angenommen.>!7

Aus heutiger Perspektive sprechen allerdings die besseren Argumente ge-
gen eine Haftung des Nachlassverwalters gegeniiber potenziellen Neunach-
lassglaubigern aus § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB.5!8

513 Jacoby, Das private Amt, S. 563.

514 Dafuir etwa Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1985 Rn. 11; Liike, Die person-
liche Haftung des Konkursverwalters, S. 99 ff.; nicht eindeutig Bonner, Unternehme-
risches Ermessen und Haftung des Insolvenzverwalters im Vergleich mit anderen ge-
setzlich geregelten Vermogens-Verwaltern, S. 157, der eine entsprechende Pflicht
mittelbar aus § 1980 BGB ableitet.

515 Vgl. Liike, Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 100 zu dieser
Parallele zwischen Insolvenzverwaltung und Nachlassverwaltung.

516 Laut ders., Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 100 hatte sich
bis zum Jahr 1986 nur Siegmann dazu geduBert.

517 Siegmann, in: MinchKomm BGB, 3. Aufl. 1997, § 1985 Rn. 11 und 5, dort
Fn. 19, der die Zuléssigkeit der Unternehmensfortfithrung durch Insolvenzverwalter
wie Nachlassverwalter im Gegensatz zum Testamentsvollstrecker gerade mit dieser
Haftung begriindet; fortgefiihrt bei Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1985 Rn. 11.

518 So auch Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung,
S. 180.
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Gegen eine Haftung gegeniiber potenziellen Neugldubigern aus § 1985
Abs. 2 S. 1 BGB spricht zundchst der Vergleich mit der aus der Insolvenz-
verwalterhaftung bekannten Parallelvorschrift des § 60 InsO (§ 82 KO a.F.).
Die Rechtsprechung hat eine Haftung des Insolvenzverwalters gegeniiber
potenziellen Neumassegldubigern aus der Vorgidngervorschrift des § 82 KO
zuletzt verneint.5!® Der Gesetzgeber hat darauf reagiert, indem er § 61 InsO
als neue spezialgesetzliche Auflenhaftung eingefiihrt hat. Eine Haftung ge-
geniiber potenziellen Neumassegldubigern ldsst sich vor diesem Hintergrund
heute nicht mehr aus § 60 InsO (§ 82 KO a.F.) herleiten.520 Der Gesetzgeber
hat dies letztlich selbst bestétigt, indem er die Haftung gegeniiber Neugléu-
bigern in der neuen Vorschrift des § 61 InsO separat geregelt hat.52! Die enge
Verwandtschaft von Nachlassverwalter und Insolvenzverwalter spricht dafiir,
die restriktive Auslegung des § 60 InsO auch auf die Parallelvorschrift des
§ 1985 Abs. 2 S. 1 BGB zu ubertragen.522 Denn es geht hier um die gleiche
Frage. Fiir diese Sichtweise spricht zudem, dass der BGH bei der Einschrin-
kung des Anwendungsbereichs des § 82 KO a.F. explizit auf die Parallele
zur Haftung des Nachlassverwalters in § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB Bezug ge-
nommen hat.523 So wie in der Insolvenz die potenziellen Neumassegldubiger
erst durch Begriindung der Verbindlichkeit zu Massegldubigern und damit zu
Beteiligten i.S.v. § 60 InsO werden, werden die potenziellen Neunachlass-

519 Dazu Kapitel 4 — C.I1.2.a)aa).

520 Weitzmann, in: HambKomm InsO, § 60 Rn. 6; Adam, DZWIR 2008, 14: Der
Verwalter haftet gegeniiber dem Vertragspartner, ,,der zu jener Zeit noch kein materi-
ell am Verfahren Beteiligter war. Bei § 61 InsO handelt es sich daher um eine Erwei-
terung des die Beteiligung voraussetzenden § 60 InsO.“; Pape, in: FS Kirchhof,
S. 391, 395. Bereits der Umstand, dass der Gesetzgeber die Regelung der Haftung in
einer separaten gesetzlichen Haftungsbestimmung fiir nétig hielt, zeigt, dass die
Pflichten gegeniiber Neumassegldubigern eben nicht insolvenzspezifisch i.S.v. § 60
InsO, so iiberzeugend Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 61 Rn. 3; zustimmend
Gerhardt, in: Jaeger, InsO, § 61 Rn.5; vgl. dagegen Schoppmeyer, in: FS Kreft,
S. 525, 527f.

521 Gerhardt, in: Jaeger, InsO, § 61 Rn. 5; Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO,
§ 61 Rn. 3; ders., ZIP 2005, 1113, 1117, der hervorhebt, dass § 61 InsO im Gegensatz
zu § 60 InsO keine Verletzung insolvenzspezifischer Pflichten voraussetze und die
Begriindung von Masseverbindlichkeiten keine Verletzung insolvenzspezifischer
Pflichten darstelle.

522 Fiir eine Ubertragung der insolvenzrechtlichen Rechtsprechung auf § 1985
Abs. 2 BGB auch Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung,
S. 400; auch Liike, Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 100 weist auf
die groBe Ahnlichkeit bei der Auslegung von § 1985 Abs.2 S. 1 BGB und § 82 KO
hin. Allgemein zur Ahnlichkeit von Insolvenzverwalter und Nachlassverwalter BGHZ
38, 281, 284.

523 BGHZ 100, 346, 351f.; bereits fiir Siegmann, in: MiinchKomm BGB, 3. Aufl.
1997, § 1985 Rn. 5, dort Fn. 19 war die Parallele zum damals noch extensiver ver-
standenen § 82 KO a.F. von besonderer Bedeutung.
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gldubiger erst durch Begriindung der Verbindlichkeit zu Nachlassglaubigern
und damit zu Glaubigern i.S.v. § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB.524

Gegen eine Einbeziechung von potenziellen Neugldubigern in den person-
lichen Schutzbereich von § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB sprechen zudem systemati-
sche Erwédgungen. Denn ndhme man Anspriiche von solchen Neugldubigern
gem. § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB an, so wiirden diese gem. §§ 1985 Abs. 2 S. 2
BGB, 1987 Abs. 2 BGB in den Nachlass fallen. Zwar droht hierdurch entge-
gen der Annahme von Becker525 kein Widerspruch zur Vorschrift des § 324
Abs. I Nr. 5 InsO, die Verbindlichkeiten aus den von einem Nachlasspfleger
oder einem Testamentsvollstrecker vorgenommenen Rechtsgeschéften im
Nachlassinsolvenzverfahren als Masseverbindlichkeiten qualifiziert. Denn bei
der Haftung aus § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB handelt es sich um die personliche
Haftung des Nachlassverwalters mit seinem Privatvermdgen, nicht um eine
Haftung des Nachlassvermdgens.26 Die Qualifizierung von Masseverbind-
lichkeiten in der Nachlassinsolvenz gem. § 324 InsO betrifft jedoch nur Ver-
bindlichkeiten des Nachlasses, nicht aber Verbindlichkeiten des Nachlassver-
walters. § 324 InsO ist dementsprechend auf die gegen den Nachlassverwalter
personlich gerichteten Anspriiche aus § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB nicht anwend-
bar.527 Daher dndert sich auch nichts mit der Er6ffnung des Nachlassinsolvenz-
verfahrens.528 Die gegen den Nachlassverwalter gerichteten Anspriiche aus
§ 1985 Abs. 2 S. 1 BGB fallen gem. §§ 1978 Abs. 2, 1985 Abs. 2 S. 2 BGB in
den Nachlass und sind nunmehr vom Nachlassinsolvenzverwalter geltend zu
machen.’?® Dennoch spricht der Umstand, dass die Anspriiche aus § 1985
Abs. 2 S. 1 BGB grundsitzlich in den Nachlass fallen, gegen die Annahme
von Anspriichen von potenziellen Neugldaubigern auf der Grundlage von
§ 1985 Abs. 2 S. 1 BGB. Denn die auf den Ersatz ihres individuellen Kontra-
hierungsschadens (negatives Interesse) gerichteten Anspriiche der Neugliubi-
ger konnten bei der durch die §§ 1985 Abs. 2 S. 2 BGB, 1987 Abs. 2 BGB

524 Vgl. auch Jacoby, Das private Amt, S. 566; entgegen Liike, Die personliche
Haftung des Konkursverwalters, S. 100f. besteht daher auch kein erheblicher Unter-
schied darin, dass § 60 InsO von ,Beteiligten” und § 1985 Abs.2 S. 1 BGB von
,,Gldubigern spricht.

525 Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung, S. 178 ff.

526 Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1985 Rn. 11; Dobler, in: Staudinger, § 1985
Rn. 40.

527 Genauso ist auch beim Insolvenzverwalter streng zwischen der persdnlichen
Verwalterhaftung gem. §§ 60, 61 InsO und der Massehaftung gem. § 55 Abs. 1 Nr. 1
InsO zu unterscheiden, Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 120; Liike, in:
Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 60 Rn. 7.

528 Vgl. dagegen Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternechmensfortfiihrung,
S. 179.

529 BGH NJW 1985, 140; Weidlich, in: Palandt, BGB, § 1985 Rn. 10; Kiipper, in:
MiinchKomm BGB, § 1985 Rn. 11.
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erzwungenen Abwicklung iiber den Nachlass nicht korrekt abgerechnet wer-
den.330 Die Neugldubiger wiirden nicht Ersatz ihres gesamten, individuellen
Vertrauensschadens erlangen, sondern die entsprechende Summe kdme durch
Erhéhung des Nachlassvermogens der Gesamtheit der Nachlassgldaubiger zu
Gute. Die Abwicklung von Schadensersatzanspriichen der Neunachlassgldubi-
ger iiber den Nachlass hitte somit einerseits zur Folge, dass die Altglaubiger
durch eine Erh6hung ihrer Quote ungerechtfertigt profitierten, wahrend ande-
rerseits die Neugldubiger gerade nicht den vollen Ersatz ihres negativen Inte-
resses vom Nachlassverwalter, sondern lediglich einen — wenn auch gem.
§ 324 Nr. 5 InsO als Masseanspruch privilegierten — Anspruch gegen die
Nachlassinsolvenzmasse erlangten.53! Die Nachlasszugehdorigkeit des Ersatz-
anspruchs gem. § 1978 Abs. 2 BGB ergibt daher nur dann Sinn, wenn man
den vollen Kontrahierungsschaden der Neunachlassglaubiger nicht von § 1985
Abs. 2 S. 1 BGB erfasst ansieht, sondern, mit anderen Worten, den person-
lichen Schutzbereich des § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB auf Nachlassglaubiger be-
schrinkt und nicht auf potenzielle Neunachlassgldaubiger ausweitet.332

SchlieBlich ladsst sich auch der Gesetzeswortlaut, der von der Verantwort-
lichkeit des Nachlassverwalters , fiir die Verwaltung des Nachlasses* spricht,
fiir die hier befiirwortete restriktive Auslegung des § 1985 Abs.2 S. 1 BGB
anfithren. Die Formulierung erinnert an die klassischen Innenhaftungsnormen
der § 43 GmbHG (,,in Angelegenheiten der Gesellschaft“) und § 93 AktG
(,,bei ihrer Geschiftsfithrung®), was auf eine reine ,,Innenhaftung* gegeniiber
dem Erben und den bestehenden Nachlassgldubigern als den Interessentri-
gern der Verwaltung hindeutet.533 Neugldubiger sind aber eben erst als nun-
mehrige Glaubiger von der Qualitit der Verwaltung durch den Nachlassver-
walter betroffen.

530 Zum entsprechenden Problem bei der Geltendmachung des Neugldubigerscha-
dens im Rahmen der Insolvenzverschleppungshaftung: K/ohn, in: MiinchKomm InsO,
§ 15a Rn. 259; Wagner, in: FS K. Schmidt, S. 1665, 1684; Poertzgen, Organhaftung
wegen Insolvenzverschleppung, S. 138.

531 Zur entsprechenden Problematik s. sogleich unter Kapitel 4 — C.I1.4.a)bb)(3).
Denkbar wire einzig eine Bildung von Sondermassen durch den Nachlassinsolvenz-
verwalter. Auch dann miisste jedoch fiir jeden einzelnen Neugldubiger der Schaden
individuell berechnet werden, was erhebliche praktische Schwierigkeiten bedeuten
und die Vorteile einer zentralen Abwicklung iiber den Nachlass entwerten wiirde,
BGHZ 138, 211, 214 zu § 64 GmbHG a.F.; Klohn, in: MiinchKomm InsO, § 15a
Rn. 259.

532 So im Ergebnis auch Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfort-
fihrung, S. 180; s. auch Jacoby, Das private Amt, S. 563 bei Fn. 425, S. 566.

533 5. auch Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung,
S. 177; Jacoby, Das private Amt, S. 563 dort Fn. 425, der sich fiir eine Haftung des
Nachlassverwalters gegeniiber Neugldubigern aus Insolvenzverschleppungshaftung
ausspricht und die Haftung aus § 1985 BGB als Binnenhaftung charakterisiert.
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Auf Grundlage von § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB konnen die Neunachlassgldu-
biger folglich nicht den Ersatz ihres vollen Kontrahierungsschadens vom
Nachlassverwalter verlangen.

bb) Insolvenzverschleppungshaftung gem. §§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1980 BGB

Doch bedeutet die restriktivere Lesart des § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB im Fall
des Nachlassverwalters keine Schutzliicke fiir die Gldubiger, die durch eine
Neuregelung geschlossen werden miisste. Eine Auflenhaftung des Nachlass-
verwalters gegeniiber Neunachlassgldaubigern, deren Forderungen aus dem
Nachlassvermdgen nicht erfiillt werden konnen, kann sich ndmlich aus
§§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1980 BGB ergeben. Kraft der Verweisung des § 1985
Abs. 2 S. 2 BGB trifft den Nachlassverwalter die Insolvenzantragspflicht aus
§ 1980 BGB beziiglich des Nachlassvermogens. Verletzt der Nachlassverwal-
ter schuldhaft seine Antragspflicht, so droht ihm die Insolvenzverschlep-
pungshaftung gem. §§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1980 BGB. Hinsichtlich des Schutz-
umfangs der Insolvenzverschleppungshaftung des Nachlassverwalters ent-
spricht es der ganz iiberwiegenden Ansicht, dass die seit BGHZ 126, 181 fiir
die Insolvenzantragspflicht der Geschiftsleiter von Kapitalgesellschaften
geltenden Grundsétze zu iibertragen sind.>** Den nach Eintritt materieller
Insolvenz mit ihm kontrahierenden Glaubigern hat er daher deren gesamten
Kontrahierungsschaden (negatives Interesse) zu ersetzen.535 Seinen Ersatzan-
spruch kann der geschidigte Neugldubiger individuell gegeniiber dem Nach-
lassverwalter geltend machen.53¢ Die Rechtslage entspricht insoweit im We-
sentlichen derjenigen bei der Insolvenz der Kapitalgesellschaft.

b) Haftung gegeniiber Altgldubigern

Die Haftung des Nachlassverwalters fiir Schiadigungen wahrend der Insol-
venzverschleppungsphase ergibt sich zum einen aus der allgemeinen Verwal-
terhaftung gem. § 1985 Abs.2 S.1 BGB. Zum anderen ergibt sich eine
Haftung des Nachlassverwalters fiir den Quotenschaden der Altgldaubiger
wegen Insolvenzverschleppung gem. §§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1980 BGB.

534 Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1980 Rn. 10; Dutta, in: Staudinger, § 1967
Rn. 43; Lohmann, in: BeckOK BGB, § 1980 Rn. 6; K. Schmidt, in: Karsten Schmidt,
InsO, § 320 Rn. 18; Marotzke, AcP 199 (1999), 615, 620; Poertzgen, ZInsO 2013,
517, 524.

535 Poertzgen, ZInsO 2013, 517, 524; Dobler, in: Staudinger, § 1980 Rn. 17.

536 Dobler, in: Staudinger, § 1980 Rn. 17; Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1980
Rn. 10. § 1978 Abs. 2 BGB ist insoweit nicht anwendbar.
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aa) Verwalterhaftung gem. § 1985 Abs.2 S. 1 BGB

Nach § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB ist der Nachlassverwalter fiir die Verwaltung
des Nachlasses auch gegeniiber den Nachlassgldubigern verantwortlich. In
erster Linie ist dabei an diejenigen Nachlassgldubiger gedacht, die ihre For-
derung vor Anordnung der Nachlassverwaltung erworben haben. Das Institut
der Nachlassverwaltung dient gerade der Befriedigung dieser Nachlassforde-
rungen. Doch enthélt der Wortlaut der Norm insoweit keine Einschridnkung,
sondern stellt pauschal auf die Stellung als Nachlassglaubiger ab. Damit sind
auch diejenigen Nachlassglaubiger, die ihre Forderung erst nach Anordnung
der Nachlassverwaltung durch Vertrag mit dem Nachlassverwalter erworben
haben, in ihrer Eigenschaft als nunmehrige Nachlassglaubiger vom person-
lichen Schutzbereich des § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB erfasst.?37 § 1985 Abs. 2
S. 1 BGB schiitzt die Nachlassglaubiger auch in der Insolvenzverschlep-
pungsphase vor einer weiteren Schmilerung des Nachlassvermdgens und ei-
ner daraus resultierenden Quotenminderung. Der Ersatzanspruch fdllt gem.
§§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1978 Abs. 2 BGB in den Nachlass und ist im Nachlass-
insolvenzverfahren vom Insolvenzverwalter geltend zu machen.538

bb) Insolvenzverschleppungshaftung gem. §§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1980 BGB

Als Haftungsgrundlage fiir den Ersatz des Quotenschadens der Altglaubi-
ger ist die allgemeine Verwalterhaftung gem. § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB jedoch
von untergeordneter Bedeutung. Im Vordergrund steht vielmehr auch hier die
Insolvenzantragspflicht des Nachlassverwalters gem. §§ 1985 Abs.2 S. 2,
1980 Abs. 1 S. 1 BGB.539 So ergibt sich die Haftung des Nachlassverwalters

537 Liike, Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 99, die dort zitierte
Fundstelle von Liibtow, Erbrecht, S. 1142 bietet dafiir allerdings keinen Nachwesis;
ebenso Bonner, Unternehmerisches Ermessen und Haftung des Insolvenzverwalters
im Vergleich mit anderen gesetzlich geregelten Vermogens-Verwaltern, S. 156; dage-
gen aber Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 177,
der nur diejenigen sog. ,,Altnachlassgldubiger™ als von § 1985 Abs.2 BGB erfasst
sieht, die bereits zum Zeitpunkt der Anordnung der Nachlassverwaltung Nachlass-
glaubiger waren. Es besteht jedoch kein Anhaltspunkt fiir eine so enge Begrenzung
des personlichen Anwendungsbereichs des § 1985 Abs. 2 BGB, die zudem eine teleo-
logische Reduktion erfordern wiirde. Vielmehr sind auch die durch Vertrag mit dem
Nachlassverwalter hinzugetretenen Neunachlassgldubiger in ihrer Eigenschaft als
nunmehrige Glaubiger von § 1985 Abs. 2 BGB erfasst. Sie sind nur — insoweit ist
Becker vollkommen zuzustimmen — nicht in ihrer Eigenschaft als potenzielle Glaubi-
ger von § 1985 Abs. 2 BGB erfasst.

538 BGH NJW 1985, 140; Dobler, in: Staudinger, § 1985 Rn. 41.

539 Liike, Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 99f.; vgl. OLG Kdln
NZI 2012, 1030.
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fiir den Quotenschaden der Altglaubiger unproblematisch aus der Insolvenz-
verschleppungshaftung gem. §§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1980 Abs. 1 S. 2 BGB. Der
Anspruch auf Ersatz des Quotenschadens wird im Nachlassinsolvenzverfah-
ren entsprechend § 92 InsO durch den Nachlassinsolvenzverwalter geltend
gemacht.>40 Insoweit besteht kein wesentlicher Unterschied zur Insolvenz-
verschleppungshaftung der Geschiftsleiter von Kapitalgesellschaften.

4. Testamentsvollstrecker

Kapitalgesellschafts-Geschiftsleiter, Insolvenzverwalter und auch der
Nachlassverwalter haben also gemeinsam, dass ihnen im Fall der Unterneh-
mensfortfiihrung trotz Insolvenz bzw. Unzulidnglichkeit des ihnen anvertrau-
ten Vermogens eine Auflenhaftung gegeniiber den Glaubigern droht. Daran
gilt es das Testamentsvollstreckungsrecht zu messen. Wieder ist zwischen der
Haftung gegeniiber Neugldubigern sowie gegeniiber Altgldubigern zu unter-
scheiden.

a) Haftung gegeniiber Neugliubigern

Damit ist vorrangig die Frage nach einer personlichen Haftung des Testa-
mentsvollstreckers aufgeworfen, wenn er neue Verbindlichkeiten eingeht, ob-
wohl diese Verbindlichkeiten aus dem Nachlass nicht erfiillt werden kénnen.

aa) Ausgangspunkt: Keine unmittelbare Haftung
des Testamentsvollstreckers

Schaut man auf die AuBlenhaftung des Testamentsvollstreckers, so ist die
Lage fiir die Neugldubiger prima facie tatsdchlich erniichternd. Auf Grund-
lage der herrschenden Meinung existiert — ldsst man eine Haftung aus allge-
meinen Vorschriften aufler Acht — praktisch keine unmittelbare Auflenhaftung
des Testamentsvollstreckers.>*! Eine Ausnahme bildet lediglich die in § 2219
Abs. 1 BGB normierte Haftung gegeniiber Verméchtnisnehmern.542 Eine da-

540 K. Schmidt, in: Karsten Schmidt, InsO, § 320 Rn. 18; so auch Lohmann, in:
BeckOK BGB, § 1980 Rn. 6; mit Verweis auf § 92 InsO auch Dobler, in: Staudinger,
§ 1980 Rn. 17; dhnlich (Anspruch als Massebestandteil) Kiipper, in: MiinchKomm
BGB, § 1980 Rn. 11.

541 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 175; Niemdl-
ler, in: Bengel/Reimann, § 12 Rn. 96. Zur deliktischen Verantwortlichkeit s. unten,
Kapitel 5 — C.

542 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.179; zur
Einordnung dieser Haftung als AuBlenhaftung s.o. bei Fn. 97 im 2. Teil.
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riiber hinausgehende Aufenhaftung ldsst sich aus § 2219 BGB dagegen nicht
herleiten. Denn die Norm zéhlt als Anspruchsinhaber ausdriicklich und damit
abschlieBend den Erben und den Verméchtnisnehmer auf. Fiir von ihm einge-
gangene Verbindlichkeiten haftet der Testamentsvollstrecker demnach grund-
sdtzlich nicht, solange er nur bei Begriindung der Verbindlichkeit deutlich
macht, dass er in amtlicher Funktion, also fiir den Nachlass, handelt.543 Eine
Haftung analog § 179 BGB trifft ihn lediglich dann, wenn er die Grenzen
seiner Verpflichtungsbefugnis tiberschreitet.>4 Als Ausnahmefall kann diese
Haftung hier ausgeklammert werden, zumal der verwaltende Testamentsvoll-
strecker gem. §§ 2209 S. 2, 2207 BGB regelmiBig iiber eine umfassende
Verpflichtungsbefugnis verfiigt. Eine § 1985 Abs.2 BGB oder §§ 60, 61
InsO entsprechende AuBenhaftung des Testamentsvollstreckers sieht das Ge-
setz dagegen nicht vor.545 Geht der Testamentsvollstrecker fiir den Nachlass
eine Verbindlichkeit ein, fiir deren Erfiillung der Nachlass nicht ausreicht,
haftet er dem Vertragspartner nicht aus einer speziellen erbrechtlichen Rege-
lung.54¢ Auch eine Haftung wegen Insolvenzverschleppung gegeniiber den
Nachlassgldubigern braucht der Testamentsvollstrecker nicht zu flirchten.
Nach herrschender Auffassung trifft ihn niemals eine Insolvenzantrags-
pflicht.3#7 Lediglich der den gesamten Nachlass verwaltende Testamentsvoll-
strecker soll gem. § 317 InsO berechtigt sein, die Er6ffnung des Nachlass-
insolvenzverfahrens zu beantragen, und selbst unter dieser Voraussetzung
soll ihn keine Insolvenzantragspflicht gegeniiber den Glaubigern treffen.

bb) Mittelbare Haftung des Testamentsvollstreckers?

Die fehlende unmittelbare Auflenhaftung des Testamentsvollstreckers fiihrt
zu einer Liicke im testamentsvollstreckungsrechtlichen Glaubigerschutz.
Diese Liicke sucht die liberwiegende Ansicht durch eine mittelbare Aufen-
haftung des Testamentsvollstreckers zu schlieBen.54® Grob skizziert soll da-

543 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2206 Rn. 14; Reimann, in: Staudinger,
§ 2206 Rn. 18; Schaub, in: Bengel/Reimann, § 4 Rn. 77.

544 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2206 Rn. 8.

545 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 10; Dauner-
Lieb, Unternehmen in Sondervermogen, S. 237.

546 Liike, Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 102.

547 Holzer, in: Kibler/Priitting/Bork, InsO, § 317 Rn. 12; Siegmann/Scheuing, in:
MiinchKomm InsO, § 317 Rn. 7; Reimann, in: Staudinger, § 2205 Rn. 222; vgl. BGHZ
161, 281, 287 (zum Nachlasspfleger); fiir Insolvenzantragspflicht des Verwaltungstes-
tamentsvollstreckers aber K. Schmidt, in: Karsten Schmidt, InsO, § 320 Rn. 14; vgl.
auch Canaris, Handelsrecht, § 9 Rn. 39. Der Testamentsvollstrecker soll jedoch gegen-
iiber dem Erben zur rechtzeitigen Insolvenzantragstellung verpflichtet sein.

548 Zur mittelbaren Haftung auch Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haf-
tung, S. 234 ff.; Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 209 ff.
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nach auch bei angeordneter Testamentsvollstreckung nur der Erbe unmittel-
bar gegeniiber den Gléubigern haften. Dabei soll dem Erben ein Verschulden
des Testamentsvollstreckers zugerechnet werden. Wegen seines Fehlverhal-
tens soll dem Erben wiederum ein Regressanspruch gegen den Testaments-
vollstrecker zustehen. Auf diesen Regressanspruch konnten schlielich auch
die Nachlassgldubiger zugreifen. Es ist zu kliren, ob das Modell einer mittel-
baren Haftung des Testamentsvollstreckers einen effektiven Glaubigerschutz
ermoglicht, insbesondere im Hinblick auf den Kontrahierungsschaden der
Neuglédubiger.

(1) Konstruktion der mittelbaren Auflenhafiung

Nach herrschender Meinung bleibt auch bei Anordnung von Testaments-
vollstreckung im AuBenverhédltnis gegeniiber den Nachlassgldubigern allein
der Erbe gem. §§ 1978 ff. BGB verantwortlich. Die §§ 1978 ff. BGB regeln
die personliche Verantwortlichkeit des Erben fiir die bisherige Verwaltung
des Nachlasses im Fall der Herbeifiihrung der Haftungsbeschrankung auf den
Nachlass, also bei der Anordnung der Nachlassverwaltung oder der Eroff-
nung des Nachlassinsolvenzverfahrens gem. § 1975 BGB. Durch diese Rege-
lungen wird der Erbe in Bezug auf das Nachlassvermogen riickwirkend in
die Position eines ,,funktionellen Fremdverwalters® geriickt.54° Er ist dann
wie ein Verwalter eines fremden Vermdgens verantwortlich. So wird der
Erbe im Fall der Absonderung des Nachlassvermdgens vom Erbeneigenver-
mogen gem. § 1978 Abs. 1 BGB so behandelt, als ob er vom Zeitpunkt der
Erbschaftsannahme an die Verwaltung als Beauftragter fiir die Nachlassglau-
biger zu fithren gehabt hitte.359 Auf diese Weise will das Gesetz schuldrecht-
lich sicherstellen, dass den Nachlassgldubigern im Fall der Haftungsbe-
schrinkung auf den Nachlass das Nachlassvermdgen mdglichst ungeschmé-
lert zur Verfiigung steht.55! Fiir Pflichtverletzungen im Rahmen seiner Ver-
walterhaftung gem. §§ 1978 ff. BGB haftet der Erbe mit seinem gesamten
Privatvermdgen. Aus den §§ 1978 ff. BGB ergibt sich die Pflicht des Erben
gegeniiber den Nachlassgldubigern zur ordnungsgemiBen Verwaltung des
Nachlasses.>2 Insbesondere trifft den Erben gem. § 1980 Abs. 1 S. 1 BGB
die Insolvenzantragspflicht im Fall der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschul-
dung des Nachlasses. Fiir die schuldhafte Verletzung der Insolvenzantrags-
pflicht haftet der Erbe den Nachlassgldubigern auf Schadensersatz, § 1980

549 Poertzgen, Organhaftung wegen Insolvenzverschleppung, S. 121; Dauner-Lieb,
Unternehmen in Sondervermogen, S. 96.

550 Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1978 Rn. 2.

551 Ders., in: MiinchKomm BGB, § 1978 Rn. I; BGH NJW 2014, 391 Rn. 11.

552 Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1978 Ra. 10.
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Abs. 1 S. 2 BGB. Nach Eintritt materieller Nachlassinsolvenz mit dem Nach-
lass kontrahierende Neugldubiger konnen vom Erben gem. § 1980 Abs. 1
S. 2 BGB nach denselben Grundsitzen, die der BGH im Rahmen der Insol-
venzverschleppungshaftung von Organwaltern von Kapitalgesellschaften ent-
wickelt hat,>53 Ersatz ihres gesamten, in der Begriindung ihrer Forderung
liegenden Vertrauensschadens verlangen (negatives Interesse).>54

Diese personliche Verwalterhaftung des Erben soll nun mittelbar auf den
Testamentsvollstrecker verlagert werden. Nach iiberwiegender Ansicht hat
sich der Erbe im Rahmen seiner personlichen Verantwortlichkeit nach
§§ 1978 ff. BGB ein Verschulden des Testamentsvollstreckers gem. § 278
BGB zurechnen zu lassen. Allerdings schrinkt die iiberwiegende Ansicht
diese Haftungsausdehnung zulasten des Erben im gleichem Atemzug erheb-
lich ein. So soll der Erbe fiir gem. § 278 BGB zugerechnetes Verschulden
des Testamentsvollstreckers auch im Rahmen seiner Verwalterhaftung aus
§§ 1978 ff. BGB stets nur mit dem Nachlass haften.355 Diese Einschrinkung
der Rechtsfolge bei der Verschuldenszurechnung erscheint nicht nur als in-
konsequente Anwendung von § 278 BGB. Denn die Verwalterhaftung aus
§§ 1978 ff. BGB trifft den Erben grundsitzlich mit seinem Eigenvermdgen
und wenn man die Anwendung von § 278 BGB in diesem Zusammenhang
schon bejaht, so diirfte konsequent nichts anderes gelten.>3¢ Sie droht zudem
zu einer erheblichen Beeintrachtigung des Glaubigerschutzes zu fithren. Soll
fir die Schadigung des Vermogens das geschédigte Vermdgen haften?3557 Die
Losung erblickt die iiberwiegende Ansicht in dem Regressanspruch des Er-
ben gegen den Testamentsvollstrecker aus § 2219 BGB. Fiihre ein Fehlver-

553 Grundlegend BGHZ 126, 181.

554 Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1980 Rn. 10; K. Schmidt, in: Karsten
Schmidt, InsO, § 320 Rn. 18; Poertzgen, ZInsO 2013, 517, 522.

555 Weidlich, in: Palandt, BGB, § 1978 Rn. 3; Pfeuffer, in: Roth/Pfeuffer, Praxis-
handbuch Nachlassinsolvenzverfahren, S. 349, 374; Horn, in: Erman, BGB, § 1978
Rn. 4; Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1978 Rn. 11; Lohmann, in: BeckOK BGB,
§ 1978 Rn. 5; Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 241; wobei
nicht immer deutlich wird, ob die Haftungsbeschrankung ohne weiteres eintreten soll.
Teilweise ist dagegen explizit nur von der Mdglichkeit der Haftungsbeschrankung die
Rede: Damrau, in: Soergel, BGB, § 2219 Rn. 8; Dauner-Lieb, Unternechmen in Son-
dervermdgen, S. 259.

556 Gegen die Anwendbarkeit von § 278 BGB im Rahmen der personlichen Ver-
walterhaftung des Erben gem. §§ 1978 ff. BGB daher iiberzeugend Dobler, in: Stau-
dinger, § 1978 Rn. 13; Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung,
S. 223; vgl. auch BGHZ 161, 281 gegen eine Zurechnung von Verschulden des Nach-
lasspfleger im Rahmen von § 1980 BGB mit Verweis auf RGZ 159, 387, 352 zum
Testamentsvollstrecker; dem zustimmend auch Kiipper, in: MiinchKomm BGB,
§ 1980 Rn. 12.

557 Zu Recht kritisch Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstre-
ckung, S. 212.
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halten des Testamentsvollstreckers, z. B. die pflichtwidrige Unterlassung der
Insolvenzantragstellung, zu einer Haftung des Erben gegeniiber den Nach-
lassgldubigern gem. §§ 1978, 1980, 278 BGB, so habe der Erbe regelmiflig
im Innenverhiltnis gegen den Testamentsvollstrecker einen Ersatzanspruch
aus § 2219 BGB.?® Dieser Regressanspruch des Erben gegen den Testa-
mentsvollstrecker, der wiederum in den Nachlass fallt,>% kénne dann unmit-
telbar durch den Nachlassinsolvenzverwalter zugunsten der Nachlassgldubi-
ger geltend gemacht werden.3¢0

(2) Abhdngigkeit vom Bestehen eines Regressanspruchs des Erben

Diese mittelbare Haftung des Testamentsvollstreckers unterscheidet sich
allerdings deutlich von einer unmittelbaren AufBenhaftung und verursacht
erhebliche Schwierigkeiten. Das Kernproblem der mittelbaren Haftung des
Testamentsvollstreckers liegt darin, dass sie das Bestehen eines Regress-
anspruchs des Erben gegen den Testamentsvollstrecker aus § 2219 BGB vo-
raussetzt. Das ist nicht etwa nur deswegen problematisch, weil der Regress-
anspruch des Erben durch dessen Mitverschulden gem. § 254 BGB geringer
ausfallen kann oder weil die Haftung gem. § 2219 BGB grundsétzlich zur
Disposition des Erben steht.56! Die Abhingigkeit der Konstruktion von ei-
nem Schadensersatzanspruch des Erben wird vor allem dann zum Problem,
wenn zwar ein Schaden der Nachlassglaubiger, aber kein Schaden des Erben
vorliegt. Denn bei der Haftung des Testamentsvollsteckers gem. § 2219 BGB
handelt es sich um einen Schadensersatzanspruch des Erben und daher ist
grundsitzlich mafgeblich, ob dem Erben ein Schaden entstanden ist, und
nicht, ob den Gldubigern ein Schaden entstanden ist.

Dieses Problem stellt sich aufgrund des Rechts des Erben zur Haftungs-
beschrinkung auf den Nachlass insbesondere bei einer Uberschuldung des
Nachlasses, also gerade dann, wenn es fiir die Nachlassgldubiger auf die
personliche AuBlenhaftung des Fremdverwalters ankommt. So etwa, wenn der
Testamentsvollstrecker trotz Uberschuldung die Beantragung des Nachlass-
insolvenzverfahrens unterldsst und es in der Folge zu einer weiteren Minde-
rung des Nachlassvermodgens kommt. Ein Schaden des Erben liegt nicht vor,

558 Gegeniiber dem Erben ist der Testamentsvollstrecker unter Umstidnden zur
Insolvenzantragstellung verpflichtet, um eine Schmélerung des Nachlasses zu vermei-
den, K. Schmidt, in: Karsten Schmidt, InsO, § 320 Rn. 14, BGHZ 161, 281, 287
(Nachlasspfleger).

559 RGZ 138, 132; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2219 Rn. 6.

560 Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1978 Rn. 11.

561 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 229; Bartsch,
Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 246. Zur Disponibilitit der Innen-
haftung s. oben Kapitel 4 — B.III.
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weil er seine Haftung auf den Nachlass beschrdnken kann.>62 Ist der Nachlass
ohnehin bereits {iberschuldet, so hat der Erbe nichts mehr aus dem Nachlass
zu erwarten, eine weitere Minderung des Nachlassvermogens ist fiir ihn irre-
levant. Auch ein Haftungsschaden des Erben durch Belastung mit einer Ver-
bindlichkeit ist zu verneinen. Denn seine Haftung gegeniiber den Nachlass-
glédubigern ist nach herrschender Ansicht nicht nur hinsichtlich der Nachlass-
verbindlichkeiten, sondern auch hinsichtlich seiner (eigentlich personlichen)
Haftung fiir zugerechnetes Verschulden des Testamentsvollstreckers im Rah-
men von §§ 1978, 1980, 278 BGB auf den Nachlass begrenzt.563

Damit ist gerade in den virulenten Fillen der Unzuldnglichkeit des Nach-
lasses zweifelhaft, ob iiberhaupt ein Schaden des Erben vorliegt.>%4+ Hat der
Erbe aber keinen Schaden, so steht ihm auch kein Regressanspruch gegen
den Testamentsvollstrecker zu, auf den die Nachlassglaubiger zugreifen
konnten. Zur Bewiltigung dieser Schadensproblematik im Rahmen des Re-
gressanspruchs sind verschiedene Losungswege vorgeschlagen worden. Es
gilt zu untersuchen, ob sie ein tragfihiges Fundament fiir die Liquidation der
den Glaubigern entstehenden Insolvenzverschleppungsschiden bieten kon-
nen.

(a) Unbeschriankte Haftung des Erben?

Zunichst konnte man daran denken, die durch das Auseinanderfallen von
Erbenschaden und Glaubigerschaden entstehende Haftungsliicke zulasten des
Erben zu 16sen. Konstruktiv bote sich dazu an, den Erben — insoweit mit der
herrschenden Ansicht — gem. §§ 1978, 1980, 278 BGB auch fiir Verschulden
des Testamentsvollstreckers haften zu lassen, ihm dabei jedoch — entgegen
der herrschenden Ansicht — nicht die Moglichkeit der Haftungsbeschriankung

562 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 215; Holz-
hauer, Erbrechtliche Untersuchungen, S. 13, 35; Poertzgen, Organhaftung wegen In-
solvenzverschleppung, S. 137; Marotzke, in: HK-InsO, Anh. § 317 Rn. 46 a.E.; Roth,
ZInsO 2013, 1567, 1570 (Nachlasspfleger).

563 Etwas anderes gilt nur, wenn dem Erben hinsichtlich der Verletzung der Insol-
venzantragspflicht ein eigenes Verschulden angelastet werden kann, sodass er person-
lich mit seinem gesamten Privatvermogen aus § 1980 BGB haftet. Zwar wird vom
Erben erwartet, dass er von seinem Recht aus § 2215 BGB Gebrauch macht. Im Fall
der Verwaltungstestamentsvollstreckung wird ein eigenes Verschulden des Erben je-
doch selten vorliegen, Dobler, in: Staudinger, § 1980 Rn. 14.

564 Einen Schaden des Erben verneinend Muscheler, Die Haftungsordnung der
Testamentsvollstreckung, S.215; Holzhauer, Erbrechtliche Untersuchungen, S. 13,
35; Poertzgen, Organhaftung wegen Insolvenzverschleppung, S.137; Dobler, in:
Staudinger, § 1980 Rn. 20; dies., in: Staudinger, § 1978 Rn. 13; Roth, ZInsO 2013,
1567, 1570 (Nachlasspfleger); Pfeuffer, in: Roth/Pfeuffer, Praxishandbuch Nachlass-
insolvenzverfahren, S. 349, 370.
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auf den Nachlass zuzugestehen.’%5 Die Folge wire eine unbeschrinkte Au-
Benhaftung des Erben fiir Schlechtverwaltung (insbesondere: Insolvenzver-
schleppung) durch den Testamentsvollstrecker. Fiir aus dieser AuBlenhaftung
resultierende Haftungsschidden konnte der Erbe dann beim Testamentsvoll-
strecker gem. § 2219 BGB Regress nehmen. Er miisste jedoch das Insolvenz-
risiko des Vollstreckers tragen.

Im Hinblick auf die von der iiberwiegenden Ansicht befiirwortete Anwen-
dung des § 278 BGB auch auf die den Erben gerade mit seinem Privatver-
mogen treffenden Verwalterpflichten der §§ 1978 ff. BGB wire diese Losung
immerhin dogmatisch konsequent.5¢® Doch ist dem Erben eine umfassende
Einstandspflicht mit seinem Privatvermdgen fiir Fehlverhalten des Testa-
mentsvollstreckers keinesfalls zumutbar.’7 Der Erbe hat keinen bedeutenden
Einfluss auf den Testamentsvollstrecker. Er kann ihn weder auswéhlen, noch
ist er ihm gegeniiber weisungsbefugt.5%8 Diese starke, vom Einfluss des Er-
ben unabhingige Stellung des Testamentsvollstreckers ldsst sich nur rechtfer-
tigen, wenn und weil der Erblasser den Erben durch die Anordnung der
Testamentsvollstreckung nicht iber den Nachlass hinaus verpflichten kann.56°
Diese grundlegende Wertung des Testamentsvollstreckungsrechts kann man
nicht durch die Anwendung des § 278 BGB im Rahmen der §§ 1978 ff. BGB
umgehen.

(b) Isoliertes Abstellen auf einen Schaden im Nachlassvermogen?

Teilweise wird im Schrifttum vertreten, in den skizzierten Konstellationen
liege sehr wohl ein Schaden des Erben i.S.v. § 2219 BGB vor.57° Nach die-

565 Vgl. fur eine Losung zulasten des Erben Emmerich, ZHR 132 (1969), 297,
306f.; Meyke, Der Testamentsvollstrecker als Unternehmer, S. 46; explizit dagegen
Holzhauer, Erbrechtliche Untersuchungen, S. 18; Muscheler, Die Haftungsordnung
der Testamentsvollstreckung, S. 223.

566 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.224. Die
iberwiegende Aufassung ist demgegeniiber inkonsequent, wenn sie einerseits § 278
BGB auf die den Erben grundsétzlich personlich (also mit seinem Privatvermdgen)
treffenden Pflichten gem. §§ 1978 ff. BGB anwenden mochte, andererseits dies aber
nur zu einer Haftung des Erben mit dem Nachlass fiihren soll.

567 Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 242; Muscheler, Die
Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 222 f.; Meyke, Der Testamentsvoll-
strecker als Unternehmer, S. 46.

568 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 223.

569 Lorz, Testamentsvollstreckung und Unternehmensrecht, S. 61; Emmerich, ZHR
132 (1969), 297, 314; auch Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung,
S. 242.

570 Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S.243; Schapp, Die
Fortfithrung eines einzelkaufménnischen Unternehmens durch Erben und Testaments-
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ser Sichtweise handelt es sich bei der Schadensproblematik lediglich um ein
Scheinproblem. Zur Begriindung eines Schadens des Erben i.S.v. § 2219
BGB wird zunichst vorgebracht, die bereits bestehende Uberschuldung des
Nachlassvermogens schlieBe den Eintritt weiterer Vermogensschdden nicht
aus.>’! Daran ist richtig, dass nach ganz herrschender Meinung auch eine
bereits iliberschuldete und vermogenslose Person, etwa durch Belastung mit
einer Verbindlichkeit, weitere Vermogensschiden erleiden kann.572 Allerdings
ist damit die entscheidende Frage noch nicht beantwortet, auf welche Vermo-
gensmasse bei der Schadensberechnung im Rahmen des Ersatzanspruchs aus
§ 2219 BGB abzustellen ist, auf das Gesamtvermogen des Erben oder allein
auf das Nachlassvermdgen? Ein Schaden ,,des Nachlasses® wire nach den
genannten Grundsdtzen tatsdchlich zu bejahen. Dies setzt aber voraus, dass
man eben auch bei der Schadensberechnung isoliert den Nachlass betrach-
tet.573 Dafiir konnte man anfiihren, dass durch die Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung der Nachlass ein Sondervermdgen bildet.57# Diese Tren-
nung von Erbeneigenvermogen und Sondervermogen hat zur Folge, dass
trotz der durch den Erbfall eingetretenen Vereinigung von Recht und Ver-
bindlichkeit in der Person des Erben keine Konfusion eintritt.>’> Der Erbe
kann gegen den Nachlass gerichtete Anspriiche gegeniiber dem Testaments-
vollstrecker geltend machen. Umgekehrt kann der Testamentsvollstrecker
eine Nachlassforderung gegen den Erbenschuldner geltend machen.57¢ Die
zu beobachtende Vermdgensverselbststindigung konnte dafiir sprechen, auch
hinsichtlich der Schadensberechnung zwischen dem Erben als Triger des
Nachlasses und dem Erben als Privatperson zu unterscheiden.577

Auf den ersten Blick erscheint das isolierte Abstellen auf das Nachlassver-
mogen bei der Schadensberechnung als verlockend einfache Losung. Dage-

vollstrecker, S.205; Kaltwasser, Der tberschuldete Nachlass, S. 130ff.; Siegmann/
Scheuing, in: MiinchKomm InsO, § 317 Rn. 7: Schidigung ,,des Erben als Trager des
Nachlasses, nicht als Trager seines Eigenvermdgens* ist mal3geblich.

571 Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 243; dhnlich Schapp,
Die Fortfithrung eines einzelkaufménnischen Unternehmens durch Erben und Testa-
mentsvollstrecker, S. 205; Kaltwasser, Der iiberschuldete Nachlass, S. 134 f.; implizit
auch Siegmann/Scheuing, in: MiinchKomm InsO, § 317 Rn. 7 durch Verweis auf
BGH NJW 1986, 581.

572 OLG Hamburg NZG 2005, 1008, 1011; BGHZ 59, 148; BGH NJW 1986, 581;
BGHZ 100, 190, 198.

573 Dafur Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 244.

574 Dies., Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 244. Zum Nachlass als
Sondervermdgen BGHZ 48, 214.

575 BGHZ 48, 214; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2211 Rn. 7; a.A. Rei-
mann, in: Staudinger, Vor §§ 2197 f. Rn. 12.

576 BGHZ 25, 275.

577 Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 245.
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gen spricht allerdings, dass der Nachlass als Sondervermdgen nicht rechts-
fahig ist und dementsprechend § 2219 BGB einen Anspruch ,,des Erben® und
nicht etwa ,,des Nachlasses* normiert.5’8 Gleichzeitig entspricht es allgemei-
nen Grundsitzen des Schadensrechts, dass es bei dem nach der Differenz-
hypothese zur Schadensermittlung durchzufiihrenden Vergleich stets auf
das gesamte Vermogen des Geschddigten ankommt.>79 Geschadigter ist aber
grundsitzlich nur der Glaubiger als Rechtstriger des Schadensersatzan-
spruchs.580 Mit dem Abstellen auf den Nachlass bei der Schadensberechnung
wiére somit die Annahme eines eigenen Anspruchs des Nachlasses gem.
§ 2219 BGB und damit eine dogmatisch duBlerst bedenkliche Versubjektivie-
rung des Nachlasses verbunden.’8! Zwar zeigt das Beispiel der Konfusion,
dass Privat- und Sondervermdgen in gewisser Hinsicht wie Vermogen ver-
schiedener Rechtstriger behandelt werden.’82 Sieht man den Grund fiir die
Konfusion mit der Theorie der logischen Unmoglichkeit darin, dass ein
Rechtsverhéltnis nur zwischen zwei Personen bestehen konne, so zeigt die
Ablehnung der Konfusion, dass der Rechtstridger durch die Nachlasssonde-
rung eine ,,doppelte Subjektsrolle” einnehmen kann.583 Allerdings lédsst sich
daraus nicht ohne Weiteres herleiten, dass das Sondervermégen auch in jeder
anderen Hinsicht wie das Vermodgen eines anderen Rechtstrdgers behandelt
werden sollte. Die Zweifel an einer solchen Verallgemeinerung verstirken
sich, wenn man beriicksichtigt, dass der Ausschluss der Konfusion auf ver-
schiedenen Griinden beruhen kann und die Theorie der logischen Unmog-
lichkeit als Rechtsgrund der Konfusion nicht unbestritten ist.584

578 Reimann, in: Staudinger, § 2219 BGB Rn. 17; Zimmermann, in: MiinchKomm
BGB, § 2219 Rn. 6.

579 s. nur BGH NJW 2015, 1373 Rn. 7; BGH NJOZ 2011, 1736 Rn. 16; Oetker,
in: MinchKomm BGB, § 249 Rn.21; Griineberg, in: Palandt, BGB, Vor § 249
Rn. 10.

580 Schiemann, in: Staudinger, Vor §§ 249-254 Rn. 249; Oetker, in: MiinchKomm
BGB, § 249 Rn. 280; Griineberg, in: Palandt, BGB, Vor § 249 Rn. 102.

581 Ebenso BGH ZIP 1989, 1407, 1408 f. zur Insolvenzmasse. Die Néhe der ,,dop-
pelten Subjektsrolle” zur Organtheorie, die das Sondervermdgen zum Rechtssubjekt
erhebt, wird auch bei Schroder, JZ 1978, 379, 382 deutlich. Siecht man den Erben
aber konsequent und in jeder Hinsicht als ,,gespaltene Personlichkeit™ mit doppelter
Subjektsrolle, besteht faktisch kaum noch ein Unterschied zur Organtheorie. Der
Unterschied ist dann im Wesentlichen terminologisch, vgl. auch die Argumentation
der Befiirworter der Organtheorie Bétticher, ZZP 77 (1964), 55, 76, Fn. 27; Hanisch,
Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S. 141, Fn. 155.

582 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 41.

583 Jacoby, Das private Amt, S. 25; zur doppelten Subjektsrolle als Charakteristi-
kum von Sondervermégen Schrdder, JZ 1978, 379ff.; sehr kritisch Dauner-Lieb,
Unternehmen in Sondervermdgen, S. 41.

584 Jacoby, Das private Amt, S. 26 mit Zweifel an der Theorie der logischen Un-
moglichkeit; kritisch auch Olzen, in: Staudinger, Einleitung zu §§ 362 ff. Rn. 28f.:
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Dass bei der Beurteilung des Schadens nicht isoliert auf das Sonderverma-
gen, sondern nur auf die betroffenen Rechtssubjekte abgestellt werden kann,
bestétigt wiederum der Vergleich mit dem Insolvenzrecht. Im Rahmen der
Insolvenzverwalterhaftung gem. § 60 InsO unterscheidet man zwischen sog.
Einzelschidden und Gesamtschidden.’85 Einen Einzelschaden kann der betrof-
fene Beteiligte sofort, bereits wihrend des laufenden Insolvenzverfahrens
individuell gegen den Insolvenzverwalter geltend machen.58¢ Schadigt jedoch
der Insolvenzverwalter die Insolvenzmasse, so resultiert daraus ein Gesamt-
schaden, der die Insolvenzgldaubiger gemeinschaftlich betrifft und der durch
Wiederherstellung der Masse auszugleichen ist.587 Dennoch handelt es sich
auch bei einem Gesamtschaden nicht etwa um einen Schaden der Insolvenz-
masse, sondern um einen Schaden der am Insolvenzverfahren beteiligten
Rechtstriger, regelmiBig der Insolvenzgldubiger bzw. der Gemeinschaft der
Insolvenzglaubiger oder des Schuldners.’®® So ist ein Gesamtschaden nach
der mit der Insolvenzordnung eingefiihrten Legaldefinition des § 92 InsO ein
Schaden, den die Insolvenzgldubiger gemeinschaftlich durch eine Verminde-
rung des zur Insolvenzmasse gehérenden Vermogens erleiden. Der Gesamt-
schaden ,,bezieht sich auf einen solchen Schaden, den der einzelne Glaubiger
ausschlieflich auf Grund seiner Gldubigerstellung und damit als Teil der

Forderung erlischt durch Konfusion, ,,weil regelmiBig kein rechtliches Bediirfnis fiir
den Fortbestand der Forderung existiert.; kritisch zum Ausschluss der Konfusion bei
Testamentsvollstreckung Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstre-
ckung, S. 274 ff.

585 5. nur Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 116 ff.

586 Ders., in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 118.

587 Bork, Einfiihrung in das Insolvenzrecht, Rn. 238.

588 Deutlich BGH ZIP 1989, 1407, 1408f.; vgl. BGH NZI 2009, 771; Gerhardt,
in: Jaeger, InsO, § 60 Rn. 15; K. Schmidt, KTS 1976, 191; explizit Liike, Die person-
liche Haftung des Konkursverwalters, S. 25: ,,Beide Schiaden entstehen bei den Kon-
kursglaubigern oder dem Gemeinschuldner.” s. auch Laukemann, ZInsO 2006, 415,
417, der im Regelfall (ohne Ubererlés des Schuldners) von einem lediglich auf Be-
freiung von der erhohten Nachhaftung gegeniiber den Insolvenzglaubigern gerichte-
ten Anspruch des Insolvenzschuldners und einem auf Zahlung gerichteten Schadens-
ersatzanspruch der Insolvenzgldubiger ausgeht. Dies entspricht der Vorstellung, dass
es nicht um einen Schaden ,,der Insolvenzmasse* geht, sondern stets nach einem
Schaden der beteiligten Rechtstrager zu fragen ist; ebenso Pape/Sietz, in: Pape/Grae-
ber, Rn. 1580. Vgl. auch Gerhardt, in: Jaeger, InsO, § 60 Rn. 134: Nach Authebung
des Insolvenzverfahrens stehe der Anspruch regelméfig dem bisherigen Schuldner zu.
Dem Schuldner kdnne nicht entgegengehalten werden, ihm sei deshalb kein Schaden
entstanden, weil der Ausgleich der Masseverkiirzung ohnehin den Insolvenzglaubi-
gern zugute gekommen wire. Gerhardt begriindet dies aber nicht etwa damit, dass es
allein auf einen Schaden der Insolvenzmasse ankdme, sondern damit, dass der Insol-
venzschuldner (mit seinem gesamten Vermdgen) gem. § 201 Abs. 1 InsO der Nach-
haftung gegeniiber den Insolvenzglédubigern ausgesetzt ist, die sich bei Ausgleich der
Masseverkiirzung entsprechend vermindert hétte; vgl. auch RGZ 78, 186, 189.
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Gesamtheit der Gldubiger erlitten hat.“58% Auch wenn die Schidden aus der
Minderung des Sondervermégens Insolvenzmasse resultieren, so handelt es
sich also stets um Schédden der Insolvenzgldubiger als den Inhabern eines
Anspruchs auf Ersatz dieser Schiaden gem. § 60 InsO.5% Der Umstand, dass
der Gesamtschaden durch Leistung in die Insolvenzmasse auszugleichen ist,
bedeutet nicht, dass die Insolvenzmasse Inhaberin eines Schadensersatzan-
spruchs wire. Der Anspruch auf Ersatz des Gesamtschadens kann vielmehr
nur einem Rechtstrager zustehen, in dessen Vermogen sich die Massekiirzung
auswirkt.’! Die Insolvenzmasse ist jedoch kein Rechtstriger. Der Schadens-
ersatzanspruch kann also nur den Insolvenzglaubigern bzw. der Glaubigerge-
meinschaft oder dem Schuldner als den am Insolvenzverfahren beteiligten
Rechtstridgern zustehen. Daher ist mafigeblich, ob diesen Rechtstrigern ein
Schaden entstanden ist. Gleiches gilt fiir das Sondervermdgen Nachlass.
Auch wenn der Ersatzanspruch aus § 2219 BGB in den Nachlass fillt, so
handelt es sich um einen Anspruch des Erben. Daher kann man zur Scha-
densberechnung nicht isoliert auf das Nachlassvermogen abstellen, sondern
es kommt allein darauf an, ob dem Erben ein Schaden entstanden ist. Dies ist
zu verneinen, soweit der Nachlass ohnehin iiberschuldet ist und der Erbe die
Haftung auf den Nachlass beschrinken kann.

(c) Differenzierung zwischen Schadenseintritt und Schadensauswirkung?

Des Weiteren findet sich die Auffassung, das Problem sei durch eine pra-
zise Unterscheidung zwischen dem Zeitpunkt des jeweiligen Schadensereig-
nisses und der erst spéter eintretenden Haftungsbeschrinkung auf den Nach-
lass zu 16sen.>92 Dabei wird betont, dass sich die Haftungsbeschriankung des
Erben auf den Nachlass erst mit der amtlichen Nachlassliquidation realisiert,
d.h. mit Anordnung der Nachlassverwaltung bzw. Er6ffnung des Nachlassin-
solvenzverfahrens, § 1975 BGB. Die materielle Nachlassinsolvenz und die
Verletzung der Insolvenzantragspflicht treten aber notwendig bereits vor der
Eroffnung des Nachlassinsolvenzverfahrens ein.5% Verzogert nun der Testa-
mentsvollstrecker die Insolvenzantragstellung und fiihrt dies zu einer weite-
ren Verkiirzung des Nachlassvermdgens, so entsteht ein entsprechender

589 BGH NZI 2011, 682 Rn. 9.

590 Vgl. Hirte, in: Uhlenbruck, InsO, § 92 Rn. 5; vgl. dagegen K. Schmidt, KTS
1976, 191, 194.

591 BGH ZIP 1989, 1407, 1409; vgl. auch Schmolke, Organwalterhaftung fiir Ei-
genschiden von Kapitalgesellschaftern, S.3f.; Kowalski, Der Ersatz von Gesell-
schafts- und Gesellschafterschaden, S. 27ff., S. 34f.: (Erst) die Verselbststindigung
zum Rechtssubjekt fithrt zum Prinzip der Schadenstrennung.

592 Dafiir Kaltwasser, Der liberschuldete Nachlass, S. 138.

593 Ders., Der iiberschuldete Nachlass, S. 138.
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Schaden des Erben bereits in der Insolvenzverschleppungsphase, d.h. im
Zeitraum zwischen materieller Nachlassinsolvenz und Eréffnung des Nach-
lassinsolvenzverfahrens. Wenn und weil der Schaden des Erben stets bereits
vor dem Eintritt der Haftungsbeschrankung auf den Nachlass eintrete, konne
es nicht entscheidend sein, wenn sich der Schaden wegen der spéter eintre-
tenden Haftungsbeschriankung nicht beim Erben, sondern bei den Nachlass-
glaubigern auswirke.5%4

Doch hilft auch die genaue Differenzierung zwischen zeitlich vorgelager-
tem Schadensereignis und erst spiter eintretender Haftungsbeschrinkung
durch die amtliche Nachlassliquidation nicht wesentlich weiter.5%> Denn
selbst wenn man aufgrund einer Minderung des Nachlassvermodgens wiahrend
der Insolvenzverschleppungsphase einen Schaden des Erben annihme,>% so
entfiele dieser Schaden — und damit auch ein entsprechender Regressan-
spruch des Erben gegen den Testamentsvollstrecker — spatestens mit Eroft-
nung des Nachlassinsolvenzverfahrens. Denn ab diesem Zeitpunkt haftet der
Erbe eben nicht mehr mit seinem Privatvermogen.>®’ Das ist fiir die gescha-
digten Nachlassglidubiger deswegen besonders misslich, weil ihre Anspriiche
aus Insolvenzverschleppungshaftung gem. §§ 1978, 1980 BGB iiberhaupt
erst im Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens entstehen.’® Be-
reits deswegen bietet das etwaige Bestehen eines Regressanspruchs des Er-
ben wihrend der Insolvenzverschleppungsphase den Glaubigern keinen ef-
fektiven Schutz. Uberdies ermdglicht die zeitliche Differenzierung selbst fiir
den Zeitraum der Insolvenzverschleppungsphase keinen vollstindigen
Gleichlauf zwischen dem Schaden des Erben im Rahmen des § 2219 BGB
und den von der Insolvenzverschleppungshaftung erfassten Glaubigerschi-
den.>” Die Insolvenzverschleppungsschiden der Glaubiger entsprechen nicht
einszueins dem Schaden, der dem Erben durch die Schmélerung des Nach-

594 Ders., Der tiberschuldete Nachlass, S. 138.

595 So aber ders., Der liberschuldete Nachlass, S. 138.

596 Ders., Der liberschuldete Nachlass, S. 138.

597 Fir die Schadensbemessung ist materiell-rechtlich der Zeitpunkt der Schadens-
ersatzleistung mafigeblich, vgl. Oetker, in: MiinchKomm BGB, § 249 Rn. 309 ff. Et-
was anderes gélte nur in dem seltenen Fall, dass sich in der Zwischenzeit bereits
Nachlassgldubiger aus dem Privatvermdgen des Erben befriedigt haben und der Erbe
nun keinen werthaltigen Aufwendungsersatzanspruch gegen Nachlass hat.

598 Das gilt allgemein fiir die Insolvenzverschleppungshaftung, weil erst mit Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens ein Schaden der Glaubiger feststeht, K/ohn, in: Miinch-
Komm InsO, § 15a Rn. 248. Sieht man die Insolvenzantragspflicht des Erben gem.
§ 1980 BGB als Auspriagung der Verwalterhaftung des Erben gem. § 1978 ff. BGB, so
ist iiberdies zu beriicksichtigen, dass die Haftung gem. § 1978 Abs. 1 S. 1 BGB erst
mit der Haftungsseparation greift, Lohmann, in: BeckOK BGB, § 1978 Rn. 1; Horn,
in: Erman, BGB, § 1978 Rn. 5d.

599 So auch Kaltwasser, Der iiberschuldete Nachlass, S. 147.
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lasses in der Insolvenzverschleppungsphase entsteht. Das gilt in besonderem
Mafe fiir den individuellen Vertrauensschaden der nach materieller Insolvenz
kontrahierenden Neugldubiger, denn dieser steht in keinem Zusammenhang
mit einer weiteren Verkiirzung des Nachlassvermogens als potenzieller Insol-
venzmasse. Allein durch eine Differenzierung zwischen Schadenseintritt und
spéter eintretender Haftungsbeschrankung auf den Nachlass kann das Pro-
blem nicht befriedigend geldst werden.600

(d) Drittschadensliquidation?

Auf Muscheler geht schlielich der Vorschlag zuriick, die Problematik
nach den Grundsdtzen der Drittschadensliquidation zu 16sen.®®! Der Erbe
habe zwar grundsitzlich einen Schadensersatzanspruch gegen den Testa-
mentsvollstrecker aus § 2219 BGB, aufgrund der Haftungsbeschrankung auf
den Nachlass entstehe ihm jedoch kein Schaden. Ein Schaden entstehe viel-
mehr den Glaubigern, denen aber kein eigener Anspruch gegen den Testa-
mentsvollstrecker zustehe. Aus Sicht des Testamentsvollstreckers handele es
sich zudem um eine zufillige Schadensverlagerung. Den Testamentsvollstre-
cker gingen die mit der Haftungsbeschrinkungsmoglichkeit fiir den Erben
verbundenen Vorteile nichts an. Die Haftungsbeschrinkung des Erben diirfe
nicht zum Wegfall der Haftung des Testamentsvollstreckers aus § 2219 BGB
fiihren, weil dies fiir den Testamentsvollstrecker eine zufdllige und unge-
rechtfertigte Entlastung bedeuten wiirde. In diesen Féllen miisse der Schaden
im Rahmen des Regressanspruchs aus § 2219 BGB nach den Interessen der
Gesamtglaubigerschaft bestimmt werden. Der Erbe solle daher im Wege der
Drittschadensliquidation den Schaden der Nachlassglaubiger gegeniiber dem
Testamentsvollstrecker liquidieren. Der entsprechende Ersatzanspruch aus
§ 2219 BGB fillt in den Nachlass und wird in der Nachlassinsolvenz durch
den Insolvenzverwalter zugunsten der Glaubiger geltend gemacht.

Tatsdachlich wirkt die Argumentation von Muscheler fir die Anwendung
der Drittschadensliquidation {iberzeugend.®92 Das gilt jedenfalls fiir Fille, in
denen sich ein Schaden lediglich aufgrund der Haftungsbeschrinkung des
Erben auf den Nachlass nicht beim Erben, sondern stattdessen bei den Nach-

600 SchlieBlich verweist auch ders., Der tiberschuldete Nachlass, S. 138 a.E. absi-
chernd darauf, selbst im Fall der Nachlassinsolvenz sei der Erbe ,,als Trager des
Nachlasses* gleichwohl ebenfalls geschédigt. Dies ist aber gerade die Frage, die es zu
beantworten gilt.

601 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 226.

602 Beflirwortend auch Pfeuffer, in: Roth/Pfeuffer, Praxishandbuch Nachlassinsol-
venzverfahren, S. 349, 374; symphatisierend Dobler, in: Staudinger, § 1978 Rn. 13
und § 1980 Rn. 20; auch Niemdller, in: Bengel/Reimann, § 12 Rn. 109; vgl. (referie-
rend) Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2219 Rn. 8.
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lassgldaubigern realisiert. Es ist nicht einzusehen, warum ausgerechnet der
Testamentsvollstrecker von der Haftungsbeschrinkung auf den Nachlass
profitieren sollte. Denn die durch die amtliche Nachlassliquidation eréffnete
Moglichkeit der Haftungsbeschrankung dient allein den Interessen des Erben.
Es wire unverstiandlich, wenn der Testamentsvollstrecker nur haften wiirde,
solange der Nachlass nicht iiberschuldet ist, aber haftungsfrei sein sollte,
wenn der Nachlass iiberschuldet und amtliche Nachlassliquidation angeord-
net ist.03 Es scheint, als sei das aus der Konstruktion der mittelbaren Haf-
tung resultierende Problem der Schadensermittlung mit Hilfe der Drittscha-
densliquidation grundsétzlich in den Griff zu bekommen.

Allerdings sind auch der Schadensabwicklung auf Grundlage der Dritt-
schadensliquidation Grenzen gesetzt. Das Institut der Drittschadensliquida-
tion soll verhindern, dass ein Schiadiger durch eine zufillige Schadensverla-
gerung entlastet wird.0%4 Umgekehrt darf die Drittschadensliquidation aber
nicht zu einer Erweiterung der Haftungsrisiken fiir den Schédiger fithren.%05
Der Schédiger soll durch eine aus seiner Perspektive zufillige Schadensver-
lagerung nicht besser, aber eben auch nicht schlechter gestellt werden. Daher
kann auf dem Weg der Drittschadensliquidation nicht jeder beliebige Dritt-
schaden liquidiert werden. Vielmehr soll das Institut die Liquidierung dessel-
ben Schadens gewéhrleisten, der ohne die zufillige Verlagerung beim Ersatz-
berechtigten eingetreten wire.0%¢ Damit scheidet eine Drittschadensliquida-
tion hinsichtlich solcher Schdden aus, die beim Glaubiger selbst noch nicht
einmal potenziell eintreten kdnnen, sondern ausschlieBlich bei dem Dritten.607
Denn dann fehlt es an einem Schaden, der ,,zufdllig* auf den Dritten verla-
gert werden konnte.

Vor diesem Hintergrund ermdglicht die Drittschadensliquidation zwar
grundsétzlich den Ersatz desjenigen Schadens, der den Nachlassglédubigern
durch eine weitere Verminderung des Nachlassvermdgens als potenzieller
Insolvenzmasse in der Insolvenzverschleppungsphase entsteht und der sich
lediglich aufgrund der Haftungsbeschréinkung auf den ohnehin tiberschulde-
ten Nachlass nicht beim Erben realisiert.°0 Es ist jedoch duBerst zweifelhaft,

603 Vgl. die Argumentation in BGHZ 59, 148, 151; BGH NJW 1986, 581, 583.
604 QOetker, in: MiinchKomm BGB, § 249 Rn. 289.
605 Schiemann, in: Staudinger, Vor §§ 249-254 Rn. 64; Medicus/Lorenz, Schuld-

recht I, Rn. 693; vgl. auch Liike, Die personliche Haftung des Konkursverwalters,
S. 102.

606 Qetker, in: MinchKomm BGB, § 249 Rn. 292; vgl. BGH NJW 1963, 2071,
2076.

607 Deutlich BGHZ 181, 12 Rn. 45; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, Rn. 693.

608 Der Quotenschaden der Altgldubiger ist einer zentralen Abwicklung iiber den
Nachlass grundsétzlich zugénglich. Der Schaden i.S.v. § 2219 BGB deckt sich aller-
dings nicht notwendig vollstindig mit dem Quotenschaden der Altglaubiger, vgl.
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ob die Drittschadensliquidation eine tragfdahige Grundlage fiir den Ersatz des
individuellen Vertrauensschadens der nach materieller Insolvenzreife mit
dem Testamentsvollstrecker kontrahierenden Neugldubiger bieten kann. Denn
dieser Schaden steht in keinem Zusammenhang mit einer weiteren Verkiir-
zung des Nachlassvermogens als Haftungsmasse.%0° Der individuelle Kontra-
hierungsschaden der Neunachlassgldubiger kann nie beim Erben, sondern
von vornherein ausschlieflich bei dem jeweils betroffenen Neugldubiger
eintreten. Hinsichtlich des Vertrauensschadens der Neugldubiger mangelt es
somit an einer zufélligen Schadensverlagerung. Er kann nicht, auch nicht
unter Zuhilfenahme der Drittschadensliquidation, tiber § 2219 BGB geltend
gemacht werden.610

(3) Keine korrekte Abwicklung der Neugldubigerschdden

Neben diesem kaum in den Griff zu bekommenden materiell-rechtlichen
Problem bereitet das Konzept der mittelbaren Haftung zudem erhebliche
Schwierigkeiten bei der Abwicklung der Insolvenzverschleppungshaftung.
Die mittelbare Haftung des Testamentsvollstreckers basiert auf dessen Innen-
haftung gegeniiber dem Erben gem. § 2219 BGB. Der Regressanspruch des
Erben aus § 2219 BGB fillt in den Nachlass und wird in der Nachlassinsol-
venz unmittelbar durch den Nachlassinsolvenzverwalter zugunsten der Nach-
lassgldubiger geltend gemacht. Die mittelbare Haftung des Testamentsvoll-
streckers wird also stets zentral iiber den Nachlass abgewickelt. Die gebiin-
delte Abwicklung iiber den Nachlass verursacht schwierige Probleme bei der
Abwicklung der einzelnen Insolvenzverschleppungsschiden der Glaubiger.
Im Einklang mit der seit BGHZ 126, 181 geltenden Konzeption der Insol-
venzverschleppungshaftung gilt auch im Rahmen von § 1980 Abs. 1 S.2
BGB, dass die nach materieller Insolvenzreife hinzutretenden Neugldaubiger
einen Anspruch auf Ersatz ihres gesamten Kontrahierungsschadens (negati-
ves Interesse) haben, wihrend die Altgldubiger nur den Ersatz ihres Quoten-

BGHZ 138, 211, 216. Denn der Quotenschaden der Altgldubiger ergibt sich aus der
Differenz zwischen der tatséchlich erhaltenen und der bei rechtzeitiger Insolvenzan-
tragstellung hypothetisch erzielbaren Insolvenzquote. Er ldsst sich aber nicht allein
anhand einer eventuellen Verkiirzung des Aktivvermdgens berechnen, Klohn, in:
MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 183; ausfiihrlich Hirte, in: Uhlenbruck, InsO, § 15a
Rn. 42; Poertzgen, Organhaftung wegen Insolvenzverschleppung, S. 276 ff.

609 BGHZ 138, 211, 216f.; Karollus, ZIP 1995, 269, 271; vgl. auch Verse, ZHR
170 (2006), 398, 415: ,,Durch das Kontrahieren mit dem Neugldubiger wird meist
weder dem Verband noch der Glaubigergesamtheit ein Schaden entstehen®.

610 Vgl. auch BGHZ 138, 211, 217, wonach bei der Insolvenz einer GmbH der
Insolvenzverwalter Neugldubigerschdden aus denselben Griinden auch nicht {iber
§ 43 GmbHG als Gesellschaftsschaden geltend machen kann.
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schadens verlangen konnen.6!! Ein schadensersatzrechtlich korrekter Ersatz
dieser unterschiedlichen Insolvenzverschleppungsschiden ist bei einer aus-
schlieBlich zentralen Haftungsabwicklung iiber den Nachlass kaum mog-
lich.612 Die Abwicklung iiber den Nachlass fiithrt dazu, dass auch die Scha-
densersatzanspriiche der Neugldubiger, die auf Ersatz ihres individuellen
Kontrahierungsschadens gerichtet sind, in den Nachlass fallen. Die Neuglau-
biger erhalten dadurch gerade nicht ihren gesamten Ausfallschaden ersetzt.
Vielmehr kommt die entsprechende Schadensersatzleistung im Wege der Er-
héhung des Nachlassvermogens der Gesamtheit der Nachlassgldubiger zu
Gute. In der Folge erlangen die Altglaubiger einen ungerechtfertigten Vorteil
durch die Erhéhung ihrer Quote, wihrend die Neugldubiger eben auch nur
diese Quote bekommen und gerade nicht den Ersatz ihres individuellen Ver-
trauensschadens.®'3 Damit wird der Neugldubigerschutz erheblich beein-
trachtigt.

Uberdies ist die zentrale Geltendmachung der Neuglidubigerschiden durch
den Nachlassinsolvenzverwalter mit erheblichen praktischen Schwierigkeiten
verbunden.6!4 Zwar ist die Bildung von Sondermassen zugunsten der jewei-
ligen Neugléubiger theoretisch denkbar, aber auch dann miisste der Schaden
fiir jeden einzelnen Neugldubiger individuell berechnet werden.®!5 So hingt
der Einzelschaden der Neugldubiger von zahlreichen individuellen Umstén-
den ab, die dem Insolvenzverwalter nicht ohne Weiteres bekannt sind.61¢ Aus
diesen Griinden gilt fiir die aus der Insolvenzverschleppung resultierenden
Vertrauensschiden der Neugldubiger gerade kein ,,Gebot der Haftungskanali-
sierung* iiber die verwaltete Vermdgensmasse.®!7 Sie unterliegen auch nicht

611 Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1980 Rn. 10; Duita, in: Staudinger, § 1967
Rn. 43; Lohmann, in: BeckOK BGB, § 1980 Rn. 6; K. Schmidt, in: Karsten Schmidt,
InsO, § 320 Rn. 18; Marotzke, AcP 199 (1999), 615, 620; Poertzgen, ZInsO 2013,
517, 524.

612 Kl5hn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 259; Wagner, in: MiinchKomm BGB,
§ 823 Rn. 140; ders., in: FS K. Schmidt, S. 1665, 1684; Poertzgen, Organhaftung
wegen Insolvenzverschleppung, S. 138.

613 Wagner, in: MiinchKomm BGB, § 823 Rn. 140, der dies als Sozialisierung des
Neugléubigerschadens zulasten des Neugldubigers bezeichnet. Das Problem identifi-
ziert auch Schall, Kapitalgesellschaftsrechtlicher Glaubigerschutz, S. 209.

614 BGHZ 138, 211, 214 zu § 64 GmbHG a.F.; Kiohn, in: MiinchKomm InsO,
§ 15a Rn. 259.

615 Klohn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 259; Wagner, in: FS K. Schmidt,
S. 1665, 1684.

616 BGHZ 138, 211, 216.

617 Vgl. dagegen noch Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstre-
ckung, S. 225. Die Ansicht Muschelers wurde vor der Grundsatzentscheidung BGHZ
126, 181 entwickelt und beruht dementsprechend noch auf dem zuvor geltenden Kon-
zept der Insolvenzverschleppungshaftung, das keinen Ersatz des Kontrahierungsscha-
dens der Neugldubiger vorsah; darauf hinweisend auch Poertzgen, Organhaftung
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der gebiindelten Geltendmachung durch den Insolvenzverwalter gem. § 92
InsO. Vielmehr erfordert der korrekte Ersatz der Neugldubigerschiden
grundsitzlich eine direkte Aufenhaftung des Fremdverwalters, die von den
geschidigten Neugldubigern individuell geltend zu machen ist.6!8 Dem ent-
spricht, dass es sich auch bei der Haftung des Insolvenzverwalters aus § 61
InsO um eine von den geschddigten Neumassegldubigern individuell gegen-
iber dem Verwalter geltend zu machende unmittelbare Auflenhaftung han-
delt, die nicht etwa analog § 92 InsO von einem neu zu bestellenden Insol-
venzverwalter durchgesetzt werden kann.6!9

Fiir die Haftung gegeniiber den nach materieller Insolvenz mit dem Testa-
mentsvollstrecker kontrahierenden Neuglédubigern ermdglicht die Konstruk-
tion einer mittelbaren AuBlenhaftung des Testamentsvollstreckers keine trag-
fahige Losung. Eine voll befriedigende Losung fiir den Glaubigerschutz lasst
sich allein durch eine unmittelbare AuBlenhaftung des Testamentsvollstreckers
gegeniiber den Nachlassgldubigern erreichen.

cc) Unmittelbare Haftung des Testamentsvollstreckers analog § 1980 BGB

Die durch das Fehlen einer unmittelbaren AuBlenhaftung des Testaments-
vollstreckers entstehende Liicke im testamentsvollstreckungsrechtlichen
Gléaubigerschutz lasst sich durch das Modell einer mittelbaren Haftung nicht
befriedigend schlieen. Es ist daher eine unmittelbare Haftung des Testa-
mentsvollstreckers gegeniiber den Neuglaubigern erforderlich, mit denen der
Testamentsvollstrecker kontrahiert, obwohl er weill oder wissen miisste, dass
der Nachlass zur Begleichung der Verbindlichkeit voraussichtlich nicht aus-
reicht. Eine unmittelbare Haftung des Testamentsvollstreckers konnte dog-
matisch auf verschiedenen Wegen konstruiert werden. Erinnert sei insoweit
an das Konzept einer unmittelbaren Haftung des Testamentsvollstreckers aus
c.i.c. kraft ,institutionalisierten Vertrauens*.620 Doch wurde bereits festge-
stellt, dass die herrschende Meinung die Voraussetzungen einer Vertreterei-
genhaftung aus c.i.c. heute deutlich restriktiver definiert und es nicht iiber-

wegen Insolvenzverschleppung, S. 139. Die Annahme, dass es Muscheler vor allem
um die Abwicklung dieses Gesamtschadens gegangen ist, wird auch durch seine For-
mulierung gestiitzt, der Schaden der ,,Gesamtglédubigerschaft miisse mafigeblich
sein, Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 226.

618 BGHZ 126, 181, 201; BGHZ 138, 211, 216; BGHZ 171, 46, 51f.

619 BGH NZI 2006, 580 Rn. 7; Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 61 Rn. 7.

620 Insbesondere Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung,
S. 195 ff., der damit explizit den Fall abdecken wollte, dass der Vollstrecker ein Ge-
schift mit einem Dritten abschlief3t, ,,obwohl er wissen miifite, dal der Nachlaf} zur
Begleichung der Schuld wahrscheinlich nicht mehr ausreicht.“, ders., Die Haftungs-
ordnung der Testamentsvollstreckung, S. 196.
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zeugt, allein fiir den Testamentsvollstrecker einen Sonderweg einzuschlagen
und eine Haftung aus c.i.c. anzunehmen.®2! In den Fokus riickt damit die
Frage nach einer unmittelbaren Insolvenzverschleppungshaftung des Testa-
mentsvollstreckers.

Nach herrschender Meinung trifft den Testamentsvollstrecker im Verhalt-
nis zu den Glaubigern keine Insolvenzverschleppungshaftung.©22 Zur Be-
griindung begniigt man sich in der Regel mit einem Umkehrschluss zu § 1985
Abs. 2 S.2 BGB, der fiir den Nachlassverwalter explizit die entsprechende
Anwendung der Insolvenzantragspflicht des § 1980 BGB anordnet.®23 Nach
§ 317 Abs. 1 InsO ist zwar ein Testamentsvollstrecker, dem die Verwaltung
des Nachlasses zusteht, zur Insolvenzantragstellung berechtigt. Nach herr-
schender Auffassung gilt dies jedoch nur, wenn der Testamentsvollstrecker
den gesamten Nachlass verwaltet,624 und selbst in diesem Fall soll ihn keine
Insolvenzverschleppungshaftung gegeniiber den Nachlassglédubigern treffen.
Lediglich im Innenverhédltnis zum Erben trifft den Testamentsvollstrecker
eine Pflicht zur rechtzeitigen Insolvenzantragstellung, deren Verletzung
Schadensersatzanspriiche des Erben aus § 2219 BGB auslosen kann.625

Andererseits finden sich auch gewichtige Gegenstimmen, die sich im Fall
der Verwaltungsvollstreckung fiir eine Insolvenzantragspflicht des Testa-
mentsvollstreckers aussprechen.®26 Sprechen also iiberzeugende Griinde fiir
eine Insolvenzverschleppungshaftung des Testamentsvollstreckers analog
§ 1980 Abs. 1 BGB?

621 g, oben Kapitel 4 — C.1.1.¢).

622 Weidlich, in: Palandt, BGB, § 1980 Rn. 3; vgl. BGHZ 161, 281, 287 (Nachlass-
pfleger).

623 Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1980 Rn. 12; Dobler, in: Staudinger, § 1980
Rn. 20; a.A. von Liibtow, Erbrecht, S. 988, Fn. 48.

624 Schallenberg/Rafigpoor, in: FK-InsO, § 317 Rn. 18; Bauch, in: Braun, InsO,
§ 317 Rn. 11; Siegmann/Scheuing, in: MiinchKomm InsO, § 317 Rn. 4; Riering, in:
Nerlich/Rémermann, InsO, § 317 Rn. 8; vgl. Holzer, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO,
§ 317 Rn. 11; Liier/Weidmiiller, in: Uhlenbruck, InsO, § 317 Rn. 8; K. Schmidt, in:
Karsten Schmidt, InsO, § 317 Rn. 7.

625 Kijpper, in: MiinchKomm BGB, § 1980 Rn. 12; Dobler, in: Staudinger, § 1980
Rn. 12; vgl. BGHZ 161, 281, 287 (Nachlasspfleger).

626 K. Schmidt, in: Karsten Schmidt, InsO, § 320 Rn. 14; Pape/Uhlenbruck/Voigt-
Salus, Insolvenzrecht, Kap. 18 Rn. 9; Haegele, KTS 1969, 158; Uhlenbruck, Mit-
tRhNotK 1994, 305, 308, jeweils fiir die Verwaltung des Nachlasses; Poertzgen, Or-
ganhaftung wegen Insolvenzverschleppung, S. 143 fiir den Fall der Verwaltung des
gesamten Nachlasses oder eines im Nachlass befindlichen Unternehmens; ohne Ein-
schrinkung auf die Verwaltungsvollstreckung von Liibtow, Erbrecht, S. 988, 1219;
Winkler, Der Testamentsvollstrecker, Rn. 170.
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(1) Planwidrige Regelungsliicke

Voraussetzung fiir eine Analogie ist zundchst eine planwidrige Regelungs-
liicke. Das Fehlen einer eigenen Insolvenzverschleppungshaftung des Testa-
mentsvollstreckers zeigt eine Unvollstdndigkeit des Gesetzes. Jedenfalls fiir
den Fall der Verwaltungstestamentsvollstreckung ist diese Unvollstandigkeit
auch planwidrig.®27 Die Verwaltungsvollstreckung fand ihren Weg erst relativ
spét in das Gesetzgebungsverfahren.628 Zu diesem Zeitpunkt waren die Vor-
arbeiten zu den §§ 1975ff. BGB schon erheblich vorangeschritten.629 Vor
diesem Hintergrund wurden die Folgen der Verwaltungsvollstreckung, die
der Testamentsvollstreckung durch die werbende Funktion eine neue Qualitét
brachte,53% nicht vollstindig beriicksichtigt.®3! Das gilt insbesondere fiir
den Umstand, dass der Testamentsvollstrecker noch Jahre oder sogar Jahr-
zehnte nach dem Erbfall neue Nachlassverbindlichkeiten begriindet, die die
Eroffnung eines Nachlassinsolvenzverfahrens erforderlich machen kon-
nen.®? Ein bewusste Entscheidung gegen eine Insolvenzantragspflicht des
Testamentsvollstreckers ist dabei nicht erkennbar.

Das gilt auch mit Blick auf spitere Gesetzesreformen. Zwar hat der Ge-
setzgeber im Rahmen der Insolvenzrechtsreform im Jahr 1994 neben der In-
solvenzantragspflicht des Vereinsvorstands gem. § 42 Abs. 2 BGB auch die
Insolvenzantragspflicht des Erben (und damit aufgrund der Verweisung des
§ 1985 Abs. 2 S. 2 BGB auch diejenige des Nachlassverwalters) gem. § 1980
BGB um den Fall der Zahlungsunféhigkeit erweitert.633 Es bestehen jedoch
keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass sich der Gesetzgeber bei der Insolvenz-
rechtsreform Gedanken iiber die Haftung des Testamentsvollstreckers ge-
macht hitte.934 Entsprechendes gilt fiir das MoMiG, mit dem der Gesetzge-
ber die Insolvenzantragspflichten der Geschiftsleiter aus den verschiedenen

627 Auch von Liibtow, Erbrecht, S. 988.

628 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 45 ff.

629 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermégen, S. 260.

630 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 55.

631 Ders., Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 3, 123; Dauner-
Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 260. Insbesondere konnte zu diesem Zeit-
punkt kaum die weitere Rechtsentwicklung im Bereich der culpa in contrahendo so-
wie der Insolvenzverschleppungshaftung vorhergesehen werden.

632 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermégen, S. 261.

633 BT-Drs. 12/3803, S. 24, 79; vgl. OLG Hamburg NZG 2009, 1036, 1037.

634 Bei BT-Drs. 12/3803, S. 79 ist nur vom Erben (und nicht etwa vom Nachlass-
verwalter oder Testamentsvollstrecker) die Rede: Ihm sollte bei drohender Zahlungs-
unfahigkeit eines zum Nachlass gehdrenden Unternehmens noch die Moglichkeit
bleiben, ohne die Gefahr von Schadenersatzpflichten eine freie Sanierung zu versu-
chen. Auch in BT-Drs. 12/2443, S. 231 ist lediglich von der ,,Antragspflicht des Er-
ben* die Rede.
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Gesellschaftsrechtsgesetzen in § 15a InsO zusammengefasst hat. So findet
sich in der Begriindung des Gesetzesentwurfes zum MoMiG — im Gegensatz
zu einem Hinweis auf die vereinsrechtliche Sonderregelung in § 42 Abs. 2
BGB — kein Hinweis auf die Insolvenzantragspflichten hinsichtlich des
Nachlassvermogens.®35 Es bestehen somit keine Anhaltspunkte dafiir, dass
der Gesetzgeber mit der Schaffung von § 15a InsO irgendeine Aussage iiber
die Haftung des Erben oder des Nachlassverwalters, geschweige denn des
Testamentsvollstreckers treffen wollte.

(2) Vergleichbare Interessenlage

Des Weiteren miisste die Interessenlage im Fall des Testamentsvollstre-
ckers vergleichbar sein zu anderen Féllen, in denen das Gesetz einen Fremd-
verwalter einer Insolvenzantragspflicht unterwirft.

(a) Erfordernis einer Insolvenzantragspflicht

Zunichst ist festzuhalten, dass unbestritten auch im Fall der Testaments-
vollstreckung eine Insolvenzantragspflicht beziiglich des Nachlassvermdgens
erforderlich ist. Nach ganz herrschender Ansicht besteht die Insolvenzan-
tragspflicht des § 1980 Abs. 1 BGB auch bei Anordnung von Testamentsvoll-
streckung fort.63¢ Der Erbe verliert nicht etwa seine Insolvenzantrags-
pflicht.637 Dass auch im Fall der Testamentsvollstreckung eine Insolvenzan-
tragspflicht erforderlich sein soll, iiberzeugt. Als tieferer Grund fiir das Be-
stehen einer Insolvenzantragspflicht wird verbreitet auf das Fehlen einer
unbeschriankt personlich haftenden natiirlichen Person rekurriert.63® So kor-
reliert auch die Pflicht des Erben zum Insolvenzantrag gem. § 1980 Abs. 1
BGB mit dessen Moglichkeit, die Haftung fiir Nachlassverbindlichkeiten auf
den Nachlass zu beschrinken.®3 Auch im Fall der Testamentsvollstreckung
verlangt die Mdglichkeit der Haftungsbeschrankung auf den Nachlass nach
einem glaubigerschiitzenden Ausgleich durch die Anordnung einer Insolvenz-
antragspflicht.

635 Vgl. BT-Drs. 16/6140, S. 55.

636 Weidlich, in: Palandt, BGB, § 1980 Rn. 3; Dobler, in: Staudinger, § 1980 Rn. 14.

637 Vgl. dagegen fiir Wegfall der Insolvenzantragspflicht des Erben im Fall der
Nachlassverwaltung Weidlich, in: Palandt, BGB, § 1980 Rn. 3; Kiipper, in: Miinch-
Komm BGB, § 1980 Rn. 9 (Ubergang auf den Nachlassverwalter); a.A. Dobler, in:
Staudinger, § 1980 Rn. 14.

638 Klohn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn.29; Hirte, in: Uhlenbruck, InsO,
§ 15a Rn. 1; Steffek, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 15a Rn. 2.

639 5. auch § 2013 Abs. 1 BGB, wonach § 1980 BGB nicht mehr anwendbar ist,
wenn der Erbe das Haftungsbeschrankungsrecht verloren hat.
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(b) Testamentsvollstrecker als richtiger Adressat

Damit verengt sich die Frage nach der vergleichbaren Interessenlage dar-
auf, wer im Fall der Testamentsvollstreckung der richtige Adressat der Insol-
venzantragspflicht ist. In Betracht kommen der Erbe, der Testamentsvollstre-
cker oder beide gemeinsam. Nach der herrschenden Meinung soll die Insol-
venzantragspflicht stets allein den Erben treffen. Es ist jedoch zweifelhaft, ob
er wirklich der allein richtige Adressat der Insolvenzantragspflicht ist.

Um den richtigen Adressaten zu bestimmen, ist entscheidend, welche Kri-
terien im Allgemeinen fiir die Auswahl der Adressaten der Insolvenzantrags-
pflicht mafBigeblich sind. Bei der Kapitalgesellschaft sind primir die Ge-
schiftsleiter zur Insolvenzantragstellung verpflichtet, § 15a Abs. 1 InsO.640
Auch in den anderen Féllen, in denen das Gesetz eine Insolvenzantragspflicht
vorsieht, trifft die Antragspflicht jeweils primir die mit der Verwaltung des
beschrinkt haftenden Vermdgens betrauten Organwalter.64! Das lédsst sich
insbesondere darauf zuriickfithren, dass die Geschiftsleiter bzw. sonst ver-
waltungsbefugten Organwalter die besten Informations- und Handlungsmdog-
lichkeiten haben.®42 Sie erfahren regelmifig als erstes von der materiellen
Insolvenz des beschriankt haftenden Vermogens.®43 Aufgrund ihrer Position
und Funktion sind sie diejenigen, die insolvenzbedingte Schiden am effek-
tivsten verhindern kdnnen.644

Es fragt sich, ob der Erbe im Verhiltnis zum Testamentsvollstrecker
grundsétzlich iiber die besseren Informations- und Handlungsmoglichkeiten
hinsichtlich des Nachlassvermogens verfiigt. Im Fall der Abwicklungsvoll-
streckung mag das zutreffen. Im Fall der Verwaltungsvollstreckung, jeden-
falls wenn sie den gesamten Nachlass erfasst, ist dies jedoch duBerst zweifel-
haft. Das zeigt auch die herrschende Ansicht, die zwar auch bei angeordneter
Verwaltungstestamentsvollstreckung streng auf der Insolvenzantragspflicht
des Erben beharrt, aber sogleich ergénzt, in diesem Fall werde ein Verschul-
den des Erben im Rahmen von § 1980 Abs. 1 S. 2 BGB nur sehr selten an-

640 Die Gesellschafter sind gem. § 15a Abs. 3 InsO nur subsididr im Fall der Fiih-
rungslosigkeit antragspflichtig.

641 So verpflichtet § 15a Abs. 1 S. 1 InsO im Fall der juristischen Person primér
die Mitglieder des Vertretungsorgans zur Insolvenzantragstellung. Im Verein ist die
Insolvenzantragspflicht an den Vorstand adressiert, § 42 Abs. 2 BGB.

642 Steffek, Glaubigerschutz in der Kapitalgesellschaft, S. 262.

643 K[ohn, in: MiinchKomm InsO, § 15a Rn. 29.

644 Steffek, Glaubigerschutz in der Kapitalgesellschaft, S. 262. Zudem unterliegen
die Fremdverwalter schidlichen Verhaltensanreizen, die sie zu glaubigerschidlichen
Verhalten, insbesondere der Eingehung exzessiver Risiken, motivieren. Auch dieser
Gedanke lédsst sich auf den Testamentsvollstrecker iibertragen.
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genommen werden konnen.®45 Diese Einschriankung leuchtet ein. Denn der
Erbe hat regelmiBig einen deutlich schlechteren Uberblick iiber die Vermd-
genslage des Nachlasses, wenn nicht er selbst, sondern ein Testamentsvoll-
strecker den Nachlass verwaltet. Schon damit offenbart die herrschende An-
sicht letztlich selbst, dass in diesem Fall weniger der Erbe als der Testa-
mentsvollstrecker der richtige Adressat der Insolvenzantragspflicht ist. Der
Testamentsvollstrecker hat die ausschlieBliche Verwaltungsbefugnis und da-
mit die maB3gebliche Kontrolle tiber den Nachlass, §§ 2205 ff. BGB. Soweit
der Testamentsvollstrecker den Nachlass verwaltet, kann der Erbe auch keine
Nachlassverbindlichkeiten begriinden.®4¢ Es ist daher der Testamentsvoll-
strecker, der iiber die besseren Informations- und Handlungsmdglichkeiten
verfligt. Die herrschende Ansicht, die stets nur den Erben fiir die rechtzeitige
Insolvenzantragstellung in die Verantwortung nehmen will, wird der starken
Position und Funktion Testamentsvollstreckers, insbesondere bei der Verwal-
tungsvollstreckung, nicht gerecht.®47 Nur durch eine Inpflichtnahme des
Testamentsvollstreckers ldsst sich auerdem die Haftungsliicke vermeiden,
die droht, wenn man den Erben zwar stets fiir antragspflichtig erachtet, aber
(mit gutem Grund!) ein eigenes Verschulden des Erben im Fall der Testa-
mentsvollstreckung nur selten annehmen mochte.64® Jedenfalls der den ge-
samten Nachlass verwaltende Testamentsvollstrecker sollte daher analog
§ 1980 Abs. 1 BGB zur Insolvenzantragstellung verpflichtet sein.

An der fortbestehenden Insolvenzantragspflicht des Erben gem. § 1980
BGB auch bei angeordneter Testamentsvollstreckung dndert dies nichts. Eine
Haftung des Erben wird zwar mangels eigenen Verschuldens héufig aus-
scheiden. Sie kommt aber insbesondere dann in Betracht, wenn der Erbe den
Testamentsvollstrecker nicht hinreichend kontrolliert (vgl. § 2215 BGB), ihm
erforderliche Informationen iiber den Nachlass vorenthédlt oder ihn sogar be-
wusst tduscht.649

645 Dobler, in: Staudinger, § 1980 Rn. 14; Weber, in: Jaeger, KO, §§ 217-220
Rn. 24; Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 231.

646 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2211 Rn. 8; Reimann, in: Staudinger,
§ 2211 Rn. 17.

647 Vgl. K. Schmidt, in: Karsten Schmidt, InsO, § 320 Rn. 14.

648 Die Zurechnung von Verschulden des Testamentsvollstreckers mit der Folge
unbeschréankter personlicher Haftung des Erben kommt nicht in Betracht und auch die
Konstruktion einer mittelbaren Haftung des Testamentsvollstreckers bietet keinen
geeigneten Ausgleich.

649 Vgl. Dobler, in: Staudinger, § 1980 Rn. 14; Horn, in: Erman, BGB, § 1980
Rn. 5; Weidlich, in: Palandt, BGB, § 1980 Rn. 3 zur Insolvenzverschleppungshaftung
des Erben im Fall der Nachlassverwaltung.
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(c) Antragspflicht bei gegenstindlich beschriankter Testamentsvollstreckung

Der Erblasser muss nicht stets fiir den gesamten Nachlass Testamentsvoll-
streckung anordnen. Er kann auch nur einen Teil des Nachlasses oder ein-
zelne Nachlassgegenstinde der Testamentsvollstreckung unterstellen, § 2208
Abs. 1 S.2 BGB. Ist dem Testamentsvollstrecker die Verwaltung eines ein-
zelkaufmannischen Unternehmens iibertragen, so wird es sich hiufig um eine
Verwaltung des gesamten Nachlasses handeln. Denn das Unternechmensver-
mogen wird oftmals den wesentlichen Teil des Nachlasses ausmachen. Die
Ausklammerung ecinzelner Nachlassgegenstinde aus der Verwaltung des
Testamentsvollstreckers durch den Erblasser ist insofern unschidlich und es
wird von einer gegenstdndlich unbeschrinkten Testamentsvollstreckung aus-
zugehen sein.®50 Es ist aber auch moglich, dass das zu verwaltende Unter-
nehmen nicht den ganz liberwiegenden Teil des Nachlasses ausmacht. Soll
der Vollstrecker dann lediglich das Handelsgeschéft, nicht aber andere Teile
des Nachlasses verwalten, handelt es sich um eine gegenstandlich beschrénkte
Testamentsvollstreckung i.S.v. § 2208 Abs. 1 S. 2 BGB.%5!

Damit stellt sich die Frage, ob der verwaltende Testamentsvollstrecker
auch dann richtiger Adressat der Insolvenzantragspflicht ist, wenn sich seine
Verwaltungsbefugnis gegenstdndlich auf einen Teil des Nachlasses be-
schrinkt. Nach herrschender Auffassung hat der Testamentsvollstrecker in
diesem Fall nicht einmal das Recht zur Antragstellung gem. § 317 Abs. 1
Ins0.%52 Doch auch in diesem Fall scheint es fragwiirdig, dass allein der
Erbe fiir die rechtzeitige Insolvenzantragstellung verantwortlich sein soll.
Die gegenstindlich beschrankte Testamentsvollstreckung fiihrt zu einer Auf-
teilung der Verwaltungs- und Verfliigungsbefugnis liber den Nachlass zwi-
schen dem Erben und dem Testamentsvollstrecker. Dabei ist hervorzuheben,
dass auch der gegenstidndlich beschrinkte Testamentsvollstrecker die Befug-
nis zur Begriindung von Nachlassverbindlichkeiten hat, fiir die stets der ge-
samte Nachlass haftet.%33 Der Erbe kann nach den allgemeinen Regeln der

650 So die herrschende Ansicht zu § 2213 Abs. 1 S. 2 BGB, der ebenfalls auf die
,,Verwaltung des Nachlasses™ abstellt: Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2213
Rn. 8; Reimann, in: Staudinger, § 2213 Rn. 8, 12. Es spricht viel dafiir, diese Ausle-
gung auf § 2208 Abs. 1 S. 2 BGB zu iibertragen.

651 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2208 Rn. 8; Reimann, in: Staudinger,
§ 2208 Rn. 10 nennen explizit das Handelsgeschift als Beispiel gegenstindlich be-
schrinkter Testamentsvollstreckung. Eine gegenstdndliche Beschrinkung liegt im
Ubrigen hiufig bei der Testamentsvollstreckung an Gesellschaftsanteilen vor.

652 Siegmann/Scheuing, in: MiinchKomm InsO, § 317 Rn. 4; Reimann, in: Stau-
dinger, § 2208 Rn. 9. Der Wortlaut des § 317 Abs. 1 InsO zwingt nicht zu einer so
restriktiven Auslegung.

653 Weidlich, in: Palandt, BGB, § 2206 Rn. 4; Reimann, in: Staudinger, § 2208
Rn. 11; Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2208 Rn. 9.
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sog. Nachlasserbenschuld Nachlassverbindlichkeiten begriinden, soweit dies
der ordnungsgeméfen Nachlassverwaltung beziiglich der nicht von der Tes-
tamentsvollstreckung erfassten Nachlassgegenstinde dient.%>* Testaments-
vollstrecker und Erbe stehen sich hinsichtlich der Verwaltung des Nachlasses
damit abstrakt betrachtet im Wesentlichen gleichberechtigt gegeniiber. Es ist
jedoch kein Grund ersichtlich, warum der Erbe im Fall der gegenstidndlich
beschriankten Verwaltungstestamentsvollstreckung stets der allein richtige
Adressat der Insolvenzantragspflicht sein sollte. Die Informations- und
Handlungsméglichkeiten in Bezug auf den Nachlass konnen je nach Umfang
der gegenstidndlichen Beschrinkung im konkreten Einzelfall ganz unter-
schiedlich zwischen Erbe und Testamentsvollstrecker verteilt sein. Es ist ei-
nerseits moglich, dass der Testamentsvollstrecker den ganz iiberwiegenden
Teil des Nachlasses verwaltet. Andererseits kann dem Testamentsvollstrecker
auch nur die Verwaltung eines kleinen Teils des Nachlasses iibertragen sein.
Einen vollstindigen Uberblick iiber den Nachlass und dessen wirtschaftliche
Situation konnen sich Erbe und Testamentsvollstrecker jedoch regelmifBig
nur gemeinsam verschaffen. Dies spricht dafiir, den Erben und den Testa-
mentsvollstrecker grundsétzlich gleichermaflen fiir die rechtzeitige Insolven-
zantragsstellung in die Verantwortung zu nehmen. Ansonsten droht auch hier
eine Beeintrachtigung des Gléubigerschutzes, wenn nur der Erbe antrags-
pflichtig ist, aber ein eigenes Verschulden des Erben angesichts der Mitver-
waltungskompetenz des Testamentsvollstreckers hédufig verneint werden
muss. Es ldsst sich insoweit eine gewisse Parallele zu dem Fall erkennen,
dass in einer Kapitalgesellschaft mehrere Personen zu Geschéftsleitern be-
stellt sind, deren Zusténdigkeit aufgrund einer internen Geschiftsverteilungs-
regelung aufgeteilt ist.65> Auch hier gilt, dass eine interne Aufteilung der
Verwaltungsbefugnisse einen Geschiftsleiter nicht von seiner Insolvenzan-
tragspflicht entbindet.63¢ Mitgeschiftsleiter sind im Zweifel entsprechend zu
kontrollieren und zu iiberwachen.657 Der Umstand einer internen Geschéfts-
verteilung und einer Fehlinformation durch Mitgeschiftsleiter kann nur im
Rahmen des Verschuldens Beriicksichtigung finden. Dies entspricht dem
Grundgedanken, dass die Arbeitsteilung in einer Organisation nicht auf
Kosten des Gldubigerschutzes gehen darf.63® Auch bei gegenstiandlicher Be-
schriankung sollte den verwaltenden Testamentsvollstrecker daher die Insol-
venzantragspflicht analog § 1980 Abs. 1 BGB treffen.

654 Statt vieler BGH NJW 2013, 3446 Rn. 14; BGH NJW 2013, 933 Rn. 16.

655 Hirte, in: Uhlenbruck, InsO, § 15a Rn. 7.

656 BGH NZG 2019, 225 Rn. 13ff.; BGH NJW 1994, 2149; zur Buchfiihrungs-
pflicht aus § 41 GmbHG BGH NJW 1986, 54, 55; Hirte, in: Uhlenbruck, InsO, § 15a
Rn. 7.

657 BGH NJW 1994, 2149, 2150; BGH NZG 2019, 225 Rn. 14.

658 Fleischer, NZG 2003, 449, 451.
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(d) Zumutbarkeit fiir den Testamentsvollstrecker

Eine Insolvenzverschleppungshaftung ist dem verwaltenden Testaments-
vollstrecker zumutbar.65® Sie ist dies vor allem deswegen, weil sie — im
entscheidenden Gegensatz zu einer uneingeschriankten Einstandspflicht des
Testamentsvollstreckers wie etwa bei der Treuhandldsung — verhaltensbezo-
gen ausgestaltet ist.000 Dem Risiko, dass der Erbe den Testamentsvollstre-
cker unvollstindig oder unrichtig informiert,%! ldsst sich dadurch begegnen,
dass man dies im Einzelfall im Rahmen des Verschuldens beriicksichtigt. Auf
diese Weise verfahrt die herrschende Ansicht bereits heute mit dem Erben,
der durch den Testamentsvollstrecker nicht richtig informiert wird.662 Zu-
dem ist zu beriicksichtigen, dass der Testamentsvollstrecker sein Amt freiwil-
lig antritt.°63 Er sucht sich Erblasser und Erben, fir die er tdtig ist, aus.
SchlieBlich kann er sein Amt jederzeit niederlegen (§ 2226 BGB), womit
grundsitzlich auch seine Amtspflichten einschlieBlich der Antragspflicht en-
den.6¢4 Systematisch geht die Annahme einer Antragspflicht mit einem An-
tragsrecht des Testamentsvollstreckers auch im Fall gegenstdndlicher Be-
schrankung gem. § 317 Abs. 1 InsO ecinher. Gegen voreilige Insolvenzantrage
ist der Erbe dadurch geschiitzt, dass der Testamentsvollstrecker den Insol-
venzgrund glaubhaft machen muss, § 317 Abs. 2 InsO.

(e) Vereinbarkeit mit dem Zweck der Testamentsvollstreckung

Es sprechen also gewichtige Griinde fiir eine Insolvenzantragspflicht des
verwaltenden Testamentsvollstreckers analog § 1980 Abs. 1 BGB. Vor die-
sem Hintergrund verliert der von der herrschenden Ansicht regelmiBig
schlicht postulierte Umkehrschluss zu den §§ 1985 Abs. 2, 1980 BGB, die
explizit eine Insolvenzantragspflicht (nur) des Nachlassverwalters anordnen,

659 Vgl. Poertzgen, Organhaftung wegen Insolvenzverschleppung, S. 269 ff.

660 Zur hohen Plausibilitét verhaltensbezogener Haftung vgl. K. Schmidt, GmbHR
2007, 1072, 1073.

661 Man muss, wenn man eine Insolvenzantragspflicht des Testamentsvollstreckers
annimmt, den Erben auf Grundlage des zwischen ihnen bestehenden gesetzlichen
Schuldverhiltnisses dazu verpflichten, dem Testamentsvollstrecker die fiir die Prii-
fung der Insolvenzgriinde erforderlichen Informationen iiber den Nachlass zu geben,
insbesondere iiber durch den Erben neu begriindete Nachlassverbindlichkeiten; vgl.
zur Auskunftspflicht des Erben gegeniiber dem Nachlassverwalter Dobler, in: Stau-
dinger, § 1985 Rn. 15.

662 Dies., in: Staudinger, § 1980 Rn. 14; Weber, in: Jaeger, KO, §§ 217-220 Rn. 24.
Ein Verschulden wird umso seltener in Betracht kommen, je unbedeutender der ver-
waltete Nachlassteil ausfillt.

663 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2202 Rn. 2.

664 Vgl. Weber, in: Jaeger, KO, §§ 217-220 Rn. 20.
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an Uberzeugungskraft.®65 Es sind jedoch auch teleologische Argumente zu
beriicksichtigen, die gegen eine Insolvenzantragspflicht des Testamentsvoll-
streckers sprechen konnten. Insoweit wird vor allem vorgebracht, die An-
nahme einer Insolvenzantragspflicht des Testamentsvollstreckers sei unver-
einbar mit dem Grundsatz, dass das Institut der Testamentsvollstreckung
allein dem Interesse des Erben, nicht aber den Interessen der Nachlassglau-
biger zu dienen bestimmt sei.®6¢ Nur die Verfahren der amtlichen Nachlass-
liquidation, d.h. Nachlassverwaltung und Nachlassinsolvenz, dienten den
Interessen der Nachlassgldubiger. Dementsprechend sei allein dem Nachlass-
verwalter in § 1985 Abs. 1 BGB die Aufgabe der Glaubigerbefriedigung be-
sonders zugewiesen. Dies spreche dafiir, dass nur den Nachlassverwalter,
nicht aber den Testamentsvollstrecker die Insolvenzantragspflicht treffe.667

Schaut man genauer hin, so steht diese Argumentation jedoch auf tonernen
Fiilen. Die Insolvenzverschleppungshaftung des Nachlassverwalters gem.
§§ 1985 Abs. 2, 1980 BGB lésst sich ndmlich nicht damit erkldren, dass die
Nachlassverwaltung den Interessen ,,der Glaubiger dient.

Zundchst einmal ist die Aussage, dass die amtliche Nachlassliquidation
den Interessen ,,der Glaubiger® dient, ungenau und muss prézisiert werden.
Nachlassverwaltung sowie Nachlassinsolvenzverwaltung dienen in erster Li-
nie den Interessen derjenigen Glaubiger, die ihre Forderung vor der Anord-
nung der Nachlassverwaltung bzw. der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
erworben haben.6%8 So dient das Insolvenzverfahren mafBgeblich der Befrie-
digung der Insolvenzglaubiger, §§ 1, 38 InsO. Es dient dagegen nicht den
Interessen der neuen Masseglaubiger, mit denen der Insolvenzverwalter zum
Zwecke der Verwaltung der Insolvenzmasse kontrahiert. Nichts anderes gilt
fiir die Nachlassverwaltung i.S.v. § 1975 BGB. Sie dient in erster Linie der
Befriedigung derjenigen Nachlassgldubiger, die ihre Forderung vor Anord-
nung der Nachlassverwaltung erworben haben. Diese ,,Altnachlassgldubiger™
sollen durch die Nachlassverwaltung befriedigt werden. Die Nachlassverwal-

665 Zum Verhiltnis von Analogie und Umkehrschluss Wiirdinger, AcP 206 (2006),
946, 974; Joerden, Logik im Recht, S. 312; Kaufmann, Analogie und ,,Natur der Sa-
che®, S. 27f.; vgl. auch Kiohn, ZGR 2008, 110, 132.

666 Dobler, in: Staudinger, § 1980 Rn. 20; Muscheler, Die Haftungsordnung der
Testamentsvollstreckung, S. 225. Die ablehnenden Ausfithrungen Muschelers bezie-
hen sich im Ubrigen auf eine iiber eine Insolvenzantragspflicht noch deutlich hinaus-
gehende generelle unmittelbare Verantwortlichkeit des Vollstreckers gegeniiber den
Nachlassgldaubigern.

667 Dobler, in: Staudinger, § 1980 Rn.20; Weber, in: Jaeger, KO, §§ 217-220
Rn. 24; vgl. zum Nachlasspfleger Mesina, in: Staudinger, § 1960 Rn. 54.

668 Dobler, in: Staudinger, § 1986 Rn. 6; fiir das Insolvenzverfahren explizit §§ 1,
38 InsO; sehr deutlich bereits John, Die organisierte Rechtsperson, S. 190 zur Kon-
kursverwaltung.
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tung verfolgt dagegen nicht die Interessen der neuen Glaubiger, mit denen
der Nachlassverwalter in Kontakt tritt.66® Die Befriedigung dieser ,,Neunach-
lassgldubiger™ ist nicht origindrer Zweck der Nachlassverwaltung.670

Vor allem diese ,,Neunachlassgldaubiger werden jedoch durch die Insol-
venzverschleppungshaftung geschiitzt. Wiahrend die Nachlassverwaltung
mafgeblich dem Befriedigungsinteresse der ,,Altnachlassgldubiger dient,
schiitzt die Insolvenzantragspflicht des Nachlassverwalters in erster Linie die
,,Neunachlassgldaubiger”, mit denen der Nachlassverwalter kontrahiert. Die
Insolvenzantragspflicht dient also nicht in erster Linie dem Schutz derjenigen
Gléubiger, in deren Interesse die Nachlassverwaltung durchgefiihrt wird. Sie
lasst sich somit nicht damit begriinden, dass die Nachlassverwaltung den
Interessen ,,der Nachlassglaubiger* dient. Vielmehr ist die Insolvenzantrags-
pflicht des Nachlassverwalters der notwendige glaubigerschiitzende Aus-
gleich dafiir, dass die ,,Altnachlassgldubiger* ihre Interessen durch die Orga-
nisationsform der Nachlassverwaltung unter Haftungsbeschrankung gegen-
iiber den ,,Neunachlassgldubigern* verfolgen diirfen.

Das verdeutlicht auch der Blick auf die zur Insolvenzverschleppungshaf-
tung funktionsdquivalente Auflenhaftung des Insolvenzverwalters gegeniiber
Neumassegldaubigern aus § 61 InsO. Sie beruht ebenfalls nicht darauf, dass
die Insolvenzverwaltung den Interessen ,,der Glaubiger” dient. Denn wéh-
rend das Insolvenzverfahren gem. §§ 1, 38 InsO in erster Linie dem Befrie-
digungsinteresse der Insolvenzglaubiger dient, schiitzt die Haftung aus § 61
InsO ausschlieBlich die Interessen neuer Massegldubiger. Die Haftung des
Insolvenzverwalters aus § 61 InsO beruht also gerade nicht auf dem beson-
deren Zweck des Insolvenzverfahrens, der Befriedigung der Insolvenzgldubi-
ger. Sie ist vielmehr der glaubigerschiitzende Ausgleich dafiir, dass die Insol-
venzgldaubiger durch die Organisationsform der Insolvenzverwaltung ihre
Interessen unter Haftungsbeschrankung gegeniiber den Neumassegldubigern
verfolgen diirfen.

669 So auch Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung,
S. 1771t.; vgl. auch Liike, Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 118:
,Der Konkursverwalter ist auch nicht eine ,,neutrale Amtsperson®, die eine schlich-
tende Funktion hat, sondern er mufl die Masse mehren und so die Interessen der
Gléaubiger und Gemeinschuldner wahrnehmen. Dies ist aber dem neuen Gliubiger
bekannt.*

670 So explizit Dobler, in: Staudinger, § 1986 Rn. 6. Das bestitigt auch Musche-
ler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 401, wenn er feststellt:
,DaB Konkurs- und Nachlaverwaltung im Gegensatz zur Testamentsvollstreckung
primér den Interessen der Glaubiger dienen, erweist sich mithin als ein Satz, der sich
auf konkursspezifische Glaubigerinteressen beschrinkt, und begriindet nicht, warum
nur in ihrem Rahmen die Fortfiihrung des Handelsgeschifts mit beschriankter Haftung
fiir die Neuverbindlichkeiten zuldssig sein soll.*
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Die Aussage, dass die amtliche Nachlassliquidation den Interessen ,,der
Glaubiger* dient, bringt also lediglich zum Ausdruck, dass diese Verfahren
im Interesse ganz bestimmter Glaubiger als den idealtypischen Residualbe-
rechtigten des Nachlasses durchgefiihrt werden. Sie sagt aber nichts dariiber
aus, wie potenzielle neue Glaubiger, die mit den Organisationsformen der
amtlichen Nachlassliquidation in Kontakt kommen, zu schiitzen sind. Die
Insolvenzverschleppungshaftung des Nachlassverwalters ist damit keines-
wegs eine Besonderheit der amtlichen Nachlassliquidation, die nicht auf den
Testamentsvollstrecker iibertragbar wére. SchlieBlich ist kein Grund ersicht-
lich, warum es ausgerechnet und allein dem Erben ermoglicht werden sollte,
seine Interessen durch die Organisationsform der Testamentsvollstreckung
unter dem Schutzschirm moéglicher Haftungsbeschrankung auf den Nachlass
ohne einen entsprechenden gldubigerschiitzenden Ausgleich verfolgen zu
lassen. Das Institut der Verwaltungstestamentsvollstreckung bedeutet eine
erhebliche Erweiterung der Privatautonomie des Erblassers bzw. Erben, die
nicht selbstverstidndlich ist.67! Mit ihr stellt der Gesetzgeber eine weitere
privatrechtliche Organisationsform zur Verfiigung, die der Erblasser weitge-
hend nach seinen privaten Vorstellungen nutzen kann. Es besteht kein Anlass,
die Testamentsvollstreckung gegeniiber anderen privatrechtlichen haftungs-
beschriankten Organisationsformen zu privilegieren. Das schlichte Postulat,
die Testamentsvollstreckung diene allein dem Interesse des Erben, reicht je-
denfalls nicht aus, um eine solche Privilegierung zu begriinden.

Der Grundsatz, dass das Institut der Testamentsvollstreckung dem Inte-
resse des Erben dient, steht einer Insolvenzantragspflicht des Testamentsvoll-
streckers nicht entgegen. Vielmehr liefert erst die Insolvenzantragspflicht des
Testamentsvollstreckers den erforderlichen glaubigerschiitzenden Ausgleich
dafiir, dass der Testamentsvollstrecker die Interessen des Erben durch die
Organisationsform der Testamentsvollstreckung unter dem Schutzschirm
moglicher Haftungsbeschrankung auf den Nachlass verfolgen darf.

Im Ergebnis ist eine Insolvenzantragspflicht des verwaltenden Testaments-
vollstreckers analog § 1980 BGB anzunehmen. Damit wird fiir die Neuglau-
biger ein Schutzniveau erreicht, dass der Situation bei der Kapitalgesellschaft
im Wesentlichen entspricht. Zwar ist im Gegensatz zur Insolvenzantrags-
pflicht gem. § 15a Abs. 1 InsO im Rahmen von § 1980 Abs. 1 BGB keine
dreiwdchige Frist normiert, nach der spétestens Insolvenzantrag zu stellen
ist.672 Dieser Unterschied erscheint jedoch fiir den Gléubigerschutz nicht

671 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 244.

672 Daneben ist umstritten, ob der modifizierte zweistufige Uberschuldungsbegriff
des § 19 Abs. 2 InsO n.F. auch auf die Nachlassinsolvenz anwendbar ist, wenn sich
im Nachlass ein Unternehmen befindet. Dafiir spricht, dass der Nachlass fiir die Zeit
der Testamentsvollstreckung auf Fortfithrung gerichtet ist, Marotzke, in: HK-InsO,
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besonders gravierend. Einerseits zwingt das Fehlen einer Dreiwochenfrist
nicht zu dem Schluss, dass der Insolvenzantrag stets sofort nach Eintreten
eines Insolvenzgrundes gestellt werden miisste.673 Andererseits kann die
Dreiwochenfrist des § 15a InsO im Rahmen der Auslegung der Antragspflicht
gem. §§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1980 Abs. 1 S. 1 BGB Berticksichtigung finden. In
Betracht kommen insbesondere hohere Anforderungen an die Darlegungslast
bis hin zu einer Beweislastumkehr hinsichtlich des Verschuldens nach Ablauf
von drei Wochen.674

b) Haftung gegeniiber Altgldubigern

Erkennt man, wie hier befiirwortet, eine Insolvenzantragspflicht des Testa-
mentsvollstrecker an, so ergibt sich daraus auch eine Haftung des Testa-
mentsvollstreckers fiir den Quotenschaden der Altglaubiger aus Insolvenz-
verschleppungshaftung analog § 1980 Abs. 1 BGB. Es besteht dann kein
wesentlicher Unterschied zur Insolvenzverschleppungshaftung der Geschifts-
leiter von Kapitalgesellschaften.

5. Zusammenfassung

Bei der Kapitalgesellschaft bildet die Insolvenzverschleppungshaftung der
Geschiftsleiter durch ihre gldubigerschiitzende Funktion eine tragende Saule
fur die Legitimation der institutionellen Haftungsbeschriankung. Dabei spielt
vor allem die Haftung gegeniiber Neugldubigern bei der Begriindung von
Neuverbindlichkeiten nach Eintritt materieller Insolvenz eine entscheidende
Rolle fiir den Glaubigerschutz. Die Haftung des Insolvenzverwalters hat sich
nach einer wechselvollen Entwicklung auf eine funktional vergleichbare
Losung in Gestalt des § 61 InsO eingependelt. Auch der Nachlassverwalter
unterliegt einer Insolvenzverschleppungshaftung. Der Vergleich mit den an-
deren Fremdverwaltern, insbesondere der erreichte Stand der Insolvenzver-

§ 320 Rn. 3; Holzer, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 320 Rn. 4; a.A. K. Schmidt, in:
Karsten Schmidt, InsO, § 320 Rn. 4; Roth, ZInsO 2009, 2265. Lehnt man dies ab, so
bedeutet dies nur eine strengere Behandlung der Nachlassinsolvenz und keine Beein-
trichtigung des Gldubigerschutzes. Auch die fehlende Strafandrohung im Rahmen
von § 1980 BGB (vgl. dagegen § 15a Abs. 4 InsO) diirfte den Glaubigerschutz nicht
zu stark beeintrdchtigen. SchlieBlich fehlt es auch fiir den Nachlassverwalter an einer
Strafbarkeit.

673 Zu § 42 BGB Roth/Knof, KTS 2009, 163, 178; Hirte, in: FS Werner, S. 222,
227; a.A. Poertzgen, Organhaftung wegen Insolvenzverschleppung, S. 168.

674 So auch zu § 42 BGB Roth/Knof, KTS 2009, 163, 178 m.w.N. zu dem inso-
weit breit gefacherten Meinungsspektrum; Hirte, in: FS Werner, S. 222, 227. Fiir eine
Beriicksichtigung der Dreiwochenfrist auch im Rahmen von § 42 Abs. 2 BGB Len-
ger/Finsterer, NZI 2016, 571, 572.
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walterauflenhaftung, verdeutlicht ein Defizit bei der AuBlenhaftung des Testa-
mentsvollstreckers. Dieses Defizit ist durch die Konstruktion einer mittelba-
ren Haftung, selbst unter Zuhilfenahme der Drittschadensliquidation, nicht zu
beheben. Es ist vielmehr eine unmittelbare Auflenhaftung des Testaments-
vollstreckers erforderlich. Eine solche Auflenhaftung lasst sich iiberzeugend
durch Annahme einer Insolvenzantragspflicht des Testamentsvollstreckers
analog § 1980 BGB begriinden.

ITI. Zahlungsverbot und Haftung fiir Masseschmiilerung

Die Haftung wegen Verzogerung der Insolvenzantragstellung gem. § 823
Abs.2 BGB i.V.m. § 15a InsO ist nicht die einzige Haftung, die den Ge-
schéftsleitern in der Krise der Kapitalgesellschaft droht. Der kapitalgesell-
schaftsrechtliche Glaubigerschutz wird maB3geblich dadurch ergénzt, dass die
Geschiftsleiter ab Eintritt der materiellen Insolvenz grundsétzlich keine
Zahlungen mehr aus dem Gesellschaftsvermogen leisten dirfen.6’> An die-
ses Zahlungsverbot kniipft eine strenge Haftung der Geschiéftsleiter fiir ver-
botswidrige masseschmilernde Zahlungen.®’¢ Im Folgenden soll zunéchst
das fiir die Geschiftsleiter einer Kapitalgesellschaft geltende Zahlungsverbot
und die Haftung fiir masseschmélernde Zahlungen dargestellt werden. Da-
raufhin wird der Frage nachgegangen, ob und inwieweit sich im Insolvenz-
und Testamentsvollstreckungsrecht vergleichbare glaubigerschiitzende Haf-
tungsregelungen finden lassen.

Die Haftung der Geschiftsleiter fiir masseschmélernde Zahlungen im Sta-
dium materieller Insolvenz ist im Kapitalgesellschaftsrecht dogmatisch als
Innenhaftung konstruiert. Der Geschéftsleiter haftet fiir verbotene Zahlungen
gegeniiber der Kapitalgesellschaft, § 64 S. 1 GmbHG und §§ 92 Abs.2 S. 1
i.V.m. 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG. Funktional geht es bei den Zahlungsverboten
aber um eine Haftung gegeniiber der Glaubigergesamtheit.677 Allein sie wird
durch eine Verminderung der Insolvenzmasse infolge vorzeitiger, iiberquota-
ler Befriedigung einzelner Glaubiger geschidigt. Dagegen erleidet die Ge-
sellschaft selbst keinen Schaden, wenn und weil der Geschiftsleiter lediglich
ihre Verbindlichkeiten erfiillt.678 Die Aktivlegitimation der Gesellschaft dient

675 Vgl. §92 Abs.2 S. 1 AktG. In § 64 S. 1 GmbHG ist das Zahlungsverbot als
solches nicht normiert, sondern nur die Haftung als Sanktionsfolge.

676 Leuschner, ZHR 175 (2011), 787, 800, der deutlich auf die Unterscheidung
zwischen Primérpflicht und Sanktionsform hinweist.

677 Vgl. BGH NJW 2011, 2427 Rn. 20; BGH NZI 2010, 313 Rn. 10; BGH NJW
1974, 1088, 1089; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 92 Rn. 33; K. Schmidt, in: Scholz,
GmbHG, § 64 Rn. 63, 68.

678 BGH NJW 1974, 1088, 1089; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 92 Rn. 33;
K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 64 Rn. 63, 68.
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allein dem gebiindelten Ausgleich des Gesamtgldaubigerschadens und einer
geregelten Verteilung im Insolvenzverfahren.6”® Die Haftung wegen masse-
schmilernder Zahlungen wird daher hier im Rahmen der — funktional ver-
standenen — Auflenhaftung behandelt.

1. Geschiftsleiter

Fir die Geschiéftsleiter von Kapitalgesellschaften bestimmt das Gesetz,
dass sie bei materieller Insolvenzreife keine Zahlungen mehr aus dem Ge-
sellschaftsvermogen leisten diirfen. Ein solches Zahlungsverbot ist in § 92
Abs. 2 S. 1 AktG explizit normiert. Entsprechendes gilt gem. § 130a Abs. 1
S. 1 HGB fiir Personenhandelsgesellschaften ohne natiirliche Person als per-
sonlich haftenden Gesellschafter sowie gem. § 99 S. 1 GenG fiir Genossen-
schaften. Fiir die GmbH ist das Zahlungsverbot als solches zwar nicht ex-
plizit normiert, es wird aber von § 64 S. 1 GmbHG vorausgesetzt.®80 Das
Zahlungsverbot ist jeweils durch eine Haftung fiir verbotswidrige Zahlungen
sanktioniert. So sind Geschéftsleiter gem. § 64 S. 1 GmbHG, §§ 92 Abs. 2
S. 1, 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG zum Ersatz von Zahlungen verpflichtet, die nach
Eintritt der Zahlungsunfihigkeit oder Feststellung der Uberschuldung der
Gesellschaft geleistet werden.68! Die Haftung entfillt jeweils, wenn die Zah-
lungen auch nach Eintritt der Insolvenzreife mit der Sorgfalt eines ordent-
lichen Geschiftsmannes vereinbar sind, § 64 S. 2 GmbHG, § 92 Abs. 2 S.2
AktG.682

Die Zahlungsverbote sowie die daran ankniipfende Haftung wegen masse-
schmélernder Zahlungen dienen dem Zweck, das materiell insolvenzreife
Gesellschaftsvermdgen als potenzielle Insolvenzmasse im Interesse der Gléau-
bigergesamtheit bereits vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens zu erhalten
und eine bevorzugte Befriedigung einzelner Glaubiger zu vermeiden.683
Kommt es dennoch zu einer Masseschmélerung, soll das Gesellschaftsver-
mogen als potenzielle Insolvenzmasse wieder aufgefiillt werden. Damit sol-

679 Habersack/Foerster, in: GroBkomm AktG, § 92 Rn. 137; Fleischer, in: Spind-
ler/Stilz, § 92 Rn. 33. Insoweit besteht eine Parallele zu den Regelungen in § 92 InsO
und § 1978 Abs.2 BGB, s. den Hinweis von K. Schmidt, ZHR 168 (2004), 637,
6541., die Norm sei der ,,materiell-rechtlich angelegte Urvater von § 92 InsO*.

680 Leuschner, ZHR 175 (2011), 787, 791f.

681 Ahnliche Regelungen finden sich in §§ 99 S. 1, 34 Abs. 3 Nr. 4 GenG sowie
§§ 130a Abs. 1 und 2, 177a S. 1 HGB.

682 Ahnlich § 99 S.2 GenG, § 130a Abs. 1 S. 2 HGB.

683 BGH NZG 2016, 550 Rn. 15; BGH NZG 2011, 624 Rn. 20; BGHZ 143, 184,
186; BGHZ 146, 264, 275; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 92 Rn. 18; Habersack/
Foerster, ZHR 178 (2014), 387, 391, 395 ff. mit zahlreichen Nachweisen; H.-F. Miil-
ler, in: MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn. 1.
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len die Regelungen die ranggerechte und gleichméBige Befriedigung der
Glaubiger im Insolvenzverfahren gewéhrleisten.684

Bei der Haftung fiir masseschmélernde Zahlungen handelt es sich nicht
etwa um einen Schadensersatzanspruch, sondern um einen Erstattungsan-
spruch eigener Art.%85 Der Geschiftsleiter hat der Gesellschaft die geleiste-
ten Zahlungen ungekiirzt zu erstatten.%8¢ Insbesondere kann er nicht die
hypothetische Insolvenzquote des Zahlungsempfangers unmittelbar in Abzug
bringen. Um eine ungerechtfertigte Bereicherung der Insolvenzmasse zu ver-
meiden, ist dem Geschiftsleiter allerdings die Geltendmachung der fiktiven
Insolvenzquote des durch die verbotene Zahlung befriedigten Glaubigers im
Insolvenzverfahren vorzubehalten, § 255 BGB analog.®87 Die Pflicht zur un-
gekiirzten Erstattung der geleisteten Zahlung macht die Haftung fiir Masse-
schmélerung zu einem scharfen Schwert.

Im Rahmen der Krisenhaftung der Geschéftsleiter von Kapitalgesellschaf-
ten kommt der Haftung wegen masseschmélernder Zahlungen eine ganz er-
hebliche praktische Bedeutung zu.688 Das liegt daran, dass sie — im Gegen-
satz zur Insolvenzverschleppungshaftung fiir den Quotenschaden der Altglau-
biger gem. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a InsO — praktisch leicht durchzu-
setzen ist. Die Durchsetzung der Haftung des Geschiftsleiters gem. § 823
Abs. 2 BGB i. V.m. § 15a InsO fiir den Quotenschaden der Altglaubiger we-
gen schuldhaft verzogerter Insolvenzantragstellung bereitet aufgrund der da-
mit verbundenen Berechnungsschwierigkeiten erhebliche praktische Proble-
me.%89 Die Durchsetzung der Haftung wegen masseschmilernder Zahlungen
gestaltet sich demgegeniiber deutlich leichter.®® Der Insolvenzverwalter

684 H _F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn. 1.

685 BGH NJW 1974, 1088, 1089; H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG, § 64
Rn. 138. Das gilt trotz des abweichenden Wortlauts auch fiir § 130a Abs. 1 HGB.

686 Fiir die h.M. BGHZ 146, 264, 278f.; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 92
Rn. 34; Habersack/Foerster, in: GroBkomm AktG, § 92 Rn. 138; H.-F. Miiller, in:
MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn. 138ff., 167; dagegen mit unterschiedlicher Begriin-
dung fiir eine Haftung lediglich auf den Quotenschaden K. Schmidt, ZHR 168 (2004),
637, 6551t.; ders., ZIP 2005, 2177 ft.; Altmeppen/Wilhelm, NJW 1999, 673 {f.; Alt-
meppen, ZIP 2001, 2201, 2206 ff.

687 BGHZ 146, 264; BGH ZIP 2005, 1550, 1551f.; BGH ZIP 2013, 1251 Rn. 3;
Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 92 Rn. 35; Goette, in: FS Kreft, S. 53, 62; H.-F. Miil-
ler, in: MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn. 168; Habersack/Foerster, ZHR 178 (2014),
387, 409.

688 H -F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn. 4.

689 Goette, in: FS Kreft, S. 53, 59f.; H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG,
§ 64 Rn. 214; Wischemeyer, DZWIR 2005, 230, 231f. Dazu bereits oben Kapitel 4 —
C.IL.1.b).

690 Leuschner, ZHR 175 (2011), 787, 798; Wischemeyer, DZWIR 2005, 230,
231f.
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braucht lediglich die materielle Insolvenzreife und einzelne Zahlungen aus
dem Gesellschaftsvermdgen vorzutragen. Der Darlegung eines durch die
Zahlungen verursachten Gesamtgldubigerschadens bedarf es nicht.®°! Denn
der Geschéftsleiter hat die geleisteten Zahlungen ungekiirzt zu erstatten und
wird darauf verwiesen, die fiktive Insolvenzquote des durch die verbotene
Zahlung befriedigten Glaubigers selbst im Insolvenzverfahren geltend zu
machen.%92

2. Insolvenzverwalter

Ubertragen auf die Organisationsform der Insolvenzverwaltung stellt sich
damit die Frage nach einer Haftung des Insolvenzverwalters fiir Zahlungen
im Stadium materieller Masseunzuldnglichkeit als der ,,Insolvenz in der
Insolvenz®. Im Vergleich zum Geschiéftsleiter einer insolventen Kapitalge-
sellschaft ist der Insolvenzverwalter in weiterem Umfang zu Zahlungen aus
der Insolvenzmasse befugt. Das ergibt sich fiir das Regelinsolvenzverfahren
bereits aus seiner Aufgabe, die gerade darin besteht, die Insolvenzglaubiger
gleichmédBig aus der Insolvenzmasse zu befriedigen. Doch auch im Fall der
Masseunzuldnglichkeit, also der ,,Insolvenz in der Insolvenz®, behilt der In-
solvenzverwalter seine Verwaltungsbefugnis. Der Insolvenzverwalter unter-
liegt insoweit — im Gegensatz zum Geschéftsleiter einer Kapitalgesellschaft —
keinem strikten Zahlungsverbot. Den erforderlichen Schutz vor masseschmé-
lernden Zahlungen und einer daraus resultierenden fehlerhaften Verteilung
der Insolvenzmasse gewihrleistet die Haftung des Insolvenzverwalters aus
§ 60 InsO.993 Es ist die Rede von der Haftung fir sog. Verteilungsfehler.694
Denn der Insolvenzverwalter ist bei Zahlungen aus der Insolvenzmasse stets
verpflichtet, die gesetzliche Verteilungsreihenfolge zu beachten.

691 Leuschner, ZHR 175 (2011), 787, 799; H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG,
§ 64 Rn. 214.

692 BGHZ 146, 264, 278 f.; Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 92 Rn. 34; Habersack/
Foerster, in: Grolkomm AktG, § 92 Rn. 138; H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG,
§ 64 Rn. 138ff., 167.

693 So explizit BGH ZIP 2010, 2356 Rn. 11; ausfiihrlich Becker, Insolvenzver-
walterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S.239ff. zur Insolvenzverursachungs-
haftung gem. § 64 S.3 GmbHG, § 92 Abs. 2 S. 3 AktG und der Haftung filir Vertei-
lungsfehler als Funktionsdquivalent bei der Insolvenzverwalterhaftung.

694 Hefermehl, in: MiinchKomm InsO, § 53 Rn. 89; Kebekus/Schwarzer, in: Miinch-
Komm InsO, § 187 Rn. 15; Westphal, in: Nerlich/Rémermann, InsO, § 187 Rn. 22.
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a) Verteilungsfehler im Regelinsolvenzverfahren

Im Regelinsolvenzverfahren gestaltet sich diese Verteilungsreihenfolge
wie folgt. Masseglaubiger, insbesondere also diejenigen Glaubiger, gegen-
tiber denen der Insolvenzverwalter im Rahmen der Unternehmensfortfithrung
neue Verbindlichkeiten begriindet, sind vorrangig aus der Insolvenzmasse zu
befriedigen, §§ 53, 208, 209 InsO. Im Ubrigen gilt, dass die Insolvenzmasse
im Regelfall, d.h. solange die vollstindige Befriedigung der Masseforderun-
gen sichergestellt ist, der Befriedigung der Insolvenzglaubiger dient, § 38
InsO. Die Insolvenzgldubiger sind als Residualgldubiger die neuen wirt-
schaftlichen Eigentiimer der Insolvenzmasse, die nach der Verteilungsreihen-
folge der §§ 38 ff. InsO gemeinschaftlich und gleichmaBig befriedigt werden
sollen.

Zu diesem Zweck kann der Insolvenzverwalter nach dem allgemeinen
Priifungstermin (§ 176 InsO) bereits wéhrend des Insolvenzverfahrens Ab-
schlagszahlungen an die Insolvenzglidubiger vornehmen, soweit ausreichende
Barmittel in der Insolvenzmasse vorhanden sind, § 187 Abs. 2 InsO. Der In-
solvenzverwalter ist also unter bestimmten Voraussetzungen zu Zahlungen an
Insolvenzglaubiger aus der Insolvenzmasse befugt. Die Beteiligten werden
jedoch dadurch geschiitzt, dass der Insolvenzverwalter in jedem Fall fiir die
Einhaltung der gesetzlich vorgesehenen Befriedigungsreihenfolge verant-
wortlich ist.%95 Der Insolvenzverwalter muss vor jeder Abschlagszahlung an
Insolvenzglaubiger die vorrangige Befriedigung der Masseverbindlichkeiten
priifen.®% Er darf eine Verteilung an Insolvenzgldubiger nur durchfiihren,
soweit hinreichende Mittel in der Insolvenzmasse vorhanden sind. Die Ab-
schlagszahlung muss gleichméBig auf alle zu beriicksichtigenden Forderun-
gen erfolgen.®7 Missachtet der Insolvenzverwalter die gesetzliche Vertei-
lungsreihenfolge, haftet er den geschéddigten Glaubigern gem. § 60 InsO auf
Schadensersatz.®%8 Er haftet also, wenn er Zahlungen an Insolvenzgldubiger
leistet, ohne dass die vollstindige Befriedigung der Masseverbindlichkeiten
sichergestellt ist. Ebenso haftet er, wenn er an einen Insolvenzglaubiger ei-

695 Dies gilt stets bei Eintritt materieller Masseunzulédnglichkeit, unabhingig von
einer Anzeige der Masseunzuldnglichkeit durch den Insolvenzverwalter, BGH ZIP
2010, 2356 Rn. 12; BGH ZIP 2010, 145 Rn. 14; Lohmann, in: HK-InsO, § 60 Rn. 21.
Der Insolvenzverwalter hat die gesetzliche Rangordnung in jedem Fall zu beachten.

696 Kebekus/Schwarzer, in: MiinchKomm InsO, § 187 Rn. 21; Wegener, in: Uh-
lenbruck, InsO, § 187 Rn. 8.

697 Wegener, in: Uhlenbruck, InsO, § 187 Rn. 14; Pref3, in: HambKomm InsO,
§ 187 Rn. 10; auch BGH ZIP 1985, 487.

698 Hefermehl, in: MinchKomm InsO, § 53 Rn.89; Kebekus/Schwarzer, in:
MiinchKomm InsO, § 187 Rn. 15ff.; Westphal, in: Nerlich/Romermann, InsO, § 187
Rn. 22.
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nen hoheren Betrag zahlt, als diesem nach der auf ihn entfallenden Insol-
venzquote zusteht.

b) Verteilungsfehler im Verfahren bei Masseunzuldnglichkeit

Fiir den Vergleich mit dem gesellschaftsrechtlichen Zahlungsverbot, das ab
materieller Insolvenz greift, ist vor allem von Interesse, wie die Massegldu-
biger vor Masseschmélerung und Verteilungsfehlern geschiitzt werden, wenn
die Unternehmensfortfiihrung durch den Insolvenzverwalter scheitert und zur
Masseunzuldnglichkeit fiihrt. Die Masseunzuldnglichkeit ist das Pendant zur
Insolvenz der Kapitalgesellschaft, also die ,,Insolvenz in der Insolvenz*.6%° In
diesem Fall reicht die Insolvenzmasse nicht einmal mehr aus, um sdmtliche
Masseglaubiger zu befriedigen, § 208 Abs. 1 InsO. Die Insolvenzglaubiger
haben gar keine Zahlung mehr aus der Insolvenzmasse zu erwarten. Die In-
solvenzmasse dient nunmehr in erster Linie der Befriedigung der Masseglau-
biger, die ihre Forderung vor der Anzeige der Masseunzuldnglichkeit erwor-
ben haben.” Aufgrund der Masseunzuldnglichkeit haben diese Massegldaubi-
ger nur noch eine quotale Befriedigung ihrer Masseforderung zu erwarten.70!
Um einen Wettlauf unter ihnen zu verhindern, unterliegen sie ab Anzeige der
Masseunzuldnglichkeit auch einem Vollstreckungsverbot, § 210 InsO. Es soll
nicht ein einzelner Masseglaubiger zum Nachteil der ibrigen Masseglaubiger
die iiberquotale Befriedigung seiner Forderung durchsetzen kdnnen.

Auch nach Eintritt der Masseunzulénglichkeit behélt der Insolvenzverwal-
ter regelmiBig die Verwaltungsbefugnis iiber die Insolvenzmasse, § 208
Abs. 3 InsO.792 Er verliert seine Zustdndigkeit nicht etwa an einen neu zu
bestellenden Sonderinsolvenzverwalter. Der Insolvenzverwalter bleibt also
auch im Fall der ,Insolvenz in der Insolvenz®, gleichsam als Insolvenzver-
walter in eigener Sache, fiir die Verwertung und Verteilung der Insolvenz-

699 Hefermehl, in: MiinchKomm InsO, § 208 Rn. 3; Ries, in: Uhlenbruck, InsO,
§208 Rn. 1.

700 Dies sind die im Verfahren bei Masseunzuldnglichkeit sog. ,,Altmassegldubi-
ger” 1.S.v. § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO, Windel, in: Jaeger, InsO, § 208 Rn. 65; Pape, in:
Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 208 Rn. 20; Hefermehl, in: MiinchKomm InsO, § 208
Rn. 46; BGH NZI 2005, 32, 33; vgl. aber BGH NZI 2008, 98 Rn. 8.

701 Das gilt fiir die bei Anzeige der Masseunzuldnglichkeit bereits vorhandenen
sog. ,,Altmassegldubiger” i.S.v. § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO. Die nach der Anzeige der
Masseunzulianglichkeit mit dem Insolvenzverwalter kontrahierenden Masseglaubiger
sind als sog. ,,Neumassegldubiger” i.S.v. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO dagegen wiederum
vorrangig vor den ,,Altmassegldubigern” zu befriedigen und unterliegen auch nicht
dem Vollstreckungsverbot des § 210 InsO, Hefermehl, in: MiinchKomm InsO, § 208
Rn. 52.

702 Pape, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 208 Rn. 19; Hefermehl, in: Miinch-
Komm InsO, § 208 Rn. 43.
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masse zustdndig. Dem entspricht es, dass der Insolvenzverwalter auch im
Stadium der Masseunzuldnglichkeit keinem strikten Zahlungsverbot unter-
liegt.793 Die Massegldubiger werden dadurch geschiitzt, dass der Insolvenz-
verwalter auch und insbesondere im Fall der Masseunzuldnglichkeit die
gesetzliche Befriedigungsreihenfolge strikt zu beachten hat, §§ 208, 209
InsO.704 Leistet er nach Eintritt der Masseunzuldnglichkeit eine Zahlung an
einen Altmassegldubiger, welche die diesem zustehende Quote iibersteigt, so
haftet er den geschadigten Gliubigern aus § 60 InsO.705

¢) Die Rechtsfolge der Haftung fiir Verteilungsfehler

Die genauen Modalitdten der Haftung des Insolvenzverwalters fiir fehler-
hafte Zahlungen werden in Rechtsprechung und Schrifttum selten problemati-
siert. Es stellt sich die Frage, ob der Insolvenzverwalter — wie ein Geschéfts-
leiter beim Verstof3 gegen das Zahlungsverbot — den Zahlungsbetrag ungekiirzt
zu erstatten hat oder ob er grundsétzlich lediglich auf Schadensersatz haftet.
Die wohl iiberwiegende Auffassung geht davon aus, dass der Insolvenzver-
walter wegen Verteilungsfehlern gem. § 60 InsO lediglich auf den Ausfall-
schaden haftet, der in der Differenz zwischen der erhaltenen Quote und der bei
korrekter Verteilung zu erwartenden Quote besteht.’0¢ Der Insolvenzverwalter
muss fehlerhafte Zahlungen demnach nicht ungekiirzt der Masse erstatten, um
dann selbst mit der fiktiven Quote des Zahlungsempfangers am weiteren In-
solvenzverfahren teilzunehmen. Damit unterliegt der Insolvenzverwalter einer
weniger strengen Haftung als der verbotswidrige Zahlungen leistende Ge-
schiftsleiter. Die mit dem Insolvenzverwalter kontrahierenden Glaubiger

703 Hefermehl, in: MiinchKomm InsO, § 211 Rn. 5: ,,Dem Insolvenzverwalter ist
freigestellt, wie er die Aufgabe der ranggerechten Verteilung der Insolvenzmasse im
jeweiligen Verfahren konkret erfiillt.; vgl. aber Ries, in: Uhlenbruck, InsO, § 209
Rn. 5: Verfahren bei Masseunzuldnglichkeit ,kennt keine Abschlagszahlungen an so-
gen Altmassegléubiger.

704 Neben dem Verwalter ist der Zahlungsempfanger zur Erstattung der Zahlung
an die Insolvenzmasse nach den Grundsdtzen der ungerechtfertigten Bereicherung
verpflichtet. Scheitert die Durchsetzung von Anspriichen der Insolvenzmasse gegen
den Zahlungsempfinger aus ungerechtfertigter Bereicherung, so liegt regelméfig ein
Gesamtschaden der Gldubiger vor, Zimmer, in: Beck/Depré, Praxis der Insolvenz,
§ 47 Rn. 167.

705 Rjes, in: Uhlenbruck, InsO, §208 Rn.43; Schoppmeyer, in: Miinch-
Komm InsO, § 60 Rn. 44; vgl. Hefermehl, in: MiinchKomm InsO, § 210 Rn. 11.

706 BGHZ 159, 104, 115; BAG NZI 2007, 535 Rn. 28, 32f.; Keller, Rpfleger 2008,
1, 5, 7; der Entscheidung BGH ZIP 2010, 2356 Rn. 11 ldsst sich entgegen Biichler,
ZInsO 2011, 1240, 1242 nichts Gegenteiliges entnehmen. Zwar wurde der Konkursver-
walter in BGH ZIP 1989, 1407, 1410 zur Erstattung des vollen Betrags einer fehler-
haften Zahlung verurteilt. Der Fall wies allerdings die Besonderheit auf, dass die be-
friedigten Insolvenzforderungen nicht zur Konkurstabelle festgestellt waren.
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scheinen insofern weniger stark geschiitzt. Das wirkt auf den ersten Blick
iiberraschend. Fiir diese unterschiedliche Behandlung lésst sich jedoch die
allein dem Insolvenzverwalter eingerdumte Verwaltungsautonomie anfiihren.
Im Gegensatz zum Geschiftsleiter einer insolventen Kapitalgesellschaft ist
der Insolvenzverwalter grundsitzlich zu Zahlungen aus der Insolvenzmasse
berechtigt. Daher kann auch nur anhand der zutreffenden Quotenverteilung
festgestellt werden, ob und inwieweit Zahlungen des Insolvenzverwalters feh-
lerhaft waren oder nicht. Wahrend der Geschiftsleiter nach Eintritt materieller
Insolvenz grundsétzlich gar keine Zahlungen mehr leisten soll, soll der Insol-
venzverwalter lediglich die richtigen Zahlungen leisten. Die Haftung der Ge-
schiftsleiter auf die ungekiirzte Erstattung der Zahlung rechtfertigt sich gerade
aus einer Vorverlagerung der Wirkungen der Insolvenzeréffnung auf das Sta-
dium materieller Insolvenz (vgl. § 80 InsO). So werden mit den Zahlungsver-
boten Schutzziele verfolgt, die erst im erdffneten Insolvenzverfahren, eben
durch den Insolvenzverwalter, verwirklicht werden sollen.’? Im Zustand ma-
terieller Insolvenz ist die insolvenzmiBige, gleichméfBige Befriedigung der
Glaubiger nicht die Aufgabe des Geschiftsleiters, sondern des Insolvenzver-
walters.708 Leistet der Geschiftsleiter dennoch Zahlungen aus dem Gesell-
schaftsvermdgen als der potenziellen Insolvenzmasse, so handelt er gewisser-
maflen aulerhalb seiner Zustdndigkeit und verdient daher auch eine besonders
strenge Behandlung. Beim Insolvenzverwalter liegen die Dinge anders. Er ist
gerade fiir die Verteilung der Insolvenzmasse an die Glaubiger zustdndig und
daher unter den Voraussetzungen der §§ 187 ff. InsO zur Leistung von Zahlun-
gen aus der Insolvenzmasse grundsétzlich befugt. Auch im Fall der ,,Insolvenz
in der Insolvenz* sind dem Insolvenzverwalter Zahlungen an die Masseglédu-
biger, auch an die nur noch quotal zu befriedigenden Altmassegldubiger, nicht
grundsitzlich verboten. Denn er behélt seine Verwaltungszustindigkeit gem.
§ 208 Abs. 3 InsO auch nach Eintritt der Masseunzulianglichkeit und ist grund-
sétzlich frei darin, wie er die gesetzlich korrekte Befriedigung der Masseglau-
biger erreicht.709

Bei der Unternehmensfortfiihrung durch den Insolvenzverwalter unterliegt
der Verwalter bei Eintritt materieller Masseunzulénglichkeit, also der Insol-
venz in der Insolvenz, zwar keinem strikten Zahlungsverbot. Jedoch bietet
die Haftung des Insolvenzverwalters aus § 60 InsO einen zumindest ver-
gleichbaren Schutz vor einer fehlerhaften Verteilung der Insolvenzmasse.”10

707 Goette, in: FS Kreft, S. 53, 58; auch Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 92 Rn. 18:
,,Vorverlagerung der insolvenzrechtlichen Grundsitze*.

708 Denn, so Goette, DStR 2003, 887, 893, ,.erst der Insolvenzverwalter soll ent-
scheiden, an wen welche Gelder ausgezahlt werden diirfen.

709 Kluth, ZInsO 2000, 177, 182; Hefermehl, in: MinchKomm InsO, § 208 Rn. 52.

710 So explizit BGH ZIP 2010, 2356 Rn. 11; ausfiihrlich Becker, Insolvenzver-
walterhaftung bei Unternehmensfortfiihrung, S. 239ff. zur Insolvenzverursachungs-
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3. Nachlassverwalter

Fiir die Untersuchung der Haftung des Nachlassverwalters fiir Zahlungen
im Stadium materieller Nachlassinsolvenz ist es ratsam, sich zunédchst der
Rechtsstellung und Funktion des Nachlassverwalters zu erinnern. Ahnlich
wie der Insolvenzverwalter hat auch der Nachlassverwalter die Aufgabe, die
Nachlassgldubiger zu befriedigen, § 1985 Abs. 1 BGB. Im Gegensatz zum
Insolvenzverwalter ist er dabei allerdings nicht verpflichtet, eine bestimmte
Rangreihenfolge einzuhalten.”!! Der Nachlassverwalter ist nicht an eine
insolvenzméBige Reihenfolge® der Gldubigerbefriedigung gebunden.?12
Das hingt damit zusammen, dass das Verfahren der Nachlassverwaltung auf
die vollstindige Befriedigung der Glaubiger eines womoglich komplexen,
aber voraussichtlich solventen Nachlasses gerichtet ist.”!3> Wenn und weil
aber die zu verteilende Vermdgensmasse zureichend ist, besteht kein Beddirf-
nis, eine bestimmte Verteilungsreihenfolge einzuhalten. Das dndert sich aller-
dings in dem Moment, in dem die materielle Insolvenz eintritt. Daher ist der
Nachlassverwalter gegeniiber den Nachlassgldubigern verpflichtet, Nachlass-
verbindlichkeiten nur dann zu erfiillen, wenn er den Umstidnden nach anneh-
men darf, dass der Nachlass zur Berichtigung aller Verbindlichkeiten aus-
reicht, §§ 1985 Abs.2 S.2, 1979 BGB.714 Bevor er Zahlungen aus dem
Nachlass leistet, hat er folglich die Zuldnglichkeit des Nachlasses durch Er-
fassung, Bewertung und Gegeniiberstellung der Nachlassaktiva und -passiva
sorgfiltig zu priifen.”!5 Stellt sich heraus, dass der Nachlass zahlungsunfihig
oder iiberschuldet ist, so hat der Nachlassverwalter unverziiglich die Eroftf-
nung des Nachlassinsolvenzverfahrens zu beantragen, §§ 1985 Abs. 2 S. 2,
1980 BGB.

Vor diesem Hintergrund ist der Frage nachzugehen, wie der Nachlassver-
walter haftet, wenn er trotz eingetretener materieller Nachlassinsolvenz Zah-
lungen aus dem Nachlassvermoégen leistet. Im Folgenden soll zunédchst die
Funktion der §§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1979 BGB als eines Zahlungsverbots des
Nachlassverwalters bei materieller Nachlassinsolvenz herausgearbeitet wer-
den. Daran anschliefend wird der Frage nachgegangen, ob das Zahlungsver-

haftung gem. § 64 S.3 GmbHG, § 92 Abs. 2 S. 3 AktG und der Haftung flir Vertei-
lungsfehler als Funktionsdquivalent bei der Insolvenzverwalterhaftung.

11 Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1975 Rn. 1; Weidlich, in: Palandt, BGB,
§ 1979 Rn. 1.

712 Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1985 Rn. 8.

713 Ders., in: MiinchKomm BGB, § 1975 Rn. 1; Stein, in: Soergel, BGB, § 1985
Rn. 1.

714 BGH NJW 1985, 140; Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1985 Rn. 8, 11.

715 BGH NJW 1985, 140; Dobler, in: Staudinger, § 1985 Rn. 28; Weidlich, in:
Palandt, BGB, § 1985 Rn. 7.
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bot des Nachlassverwalters ebenso effektiv sanktioniert ist oder sein sollte,
wie bei den Geschéftsleitern von Kapitalgesellschaften.

a) § 1979 BGB als Zahlungsverbot

Fiir den Nachlassverwalter verweist das Gesetz in § 1985 Abs. 2 S. 2 BGB
auf die die Haftung des Erben regelnde Vorschrift des § 1979 BGB. Letztere
Norm ist Teil des Regimes der §§ 1978 ff. BGB, welche die personliche Ver-
antwortlichkeit des Erben fiir die bisherige Verwaltung des Nachlasses im
Fall der Herbeifithrung der Haftungsbeschrankung auf den Nachlass regeln.
Sie spezifiziert die Haftung des Erben als die eines funktionellen Fremdver-
walters.”16 Neben der Insolvenzantragspflicht aus § 1980 Abs. 1 S. 1 BGB
bestimmt die Regelung des § 1979 BGB:

Die Berichtigung einer Nachlassverbindlichkeit durch den Erben miissen die Nach-
lassgldubiger als fiir Rechnung des Nachlasses erfolgt gelten lassen, wenn der Erbe
den Umstinden nach annehmen durfte, dass der Nachlass zur Berichtigung aller
Nachlassverbindlichkeiten ausreiche.

Auf den ersten Blick hat die Vorschrift des § 1979 BGB wenig mit den aus
dem Gesellschaftsrecht bekannten Zahlungsverboten gemein. Ungeachtet der
unterschiedlichen Formulierung des § 1979 BGB, der nicht explizit ein Ver-
bot formuliert, iibernimmt die Norm jedoch eine den Zahlungsverboten der
§ 64 S. 1 GmbHG, §§ 92 Abs.2 S. 1, 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG ganz dhnliche
Funktion.”!7

§ 1979 BGB bestimmt die Voraussetzungen, unter denen Nachlassverbind-
lichkeiten fiir Rechnung des Nachlasses erfiillt werden diirfen. Dabei regelt
die Vorschrift die Erfiillung von Nachlassverbindlichkeiten sowohl aus dem
Privatvermdgen des Erben als auch aus dem Nachlassvermdgen. Erfiillt der
Erbe Nachlassverbindlichkeiten aus seinem Privatvermdgen, so definiert
§ 1979 BGB die Voraussetzungen, unter denen der Erbe gem. § 1978 Abs. 3
BGB Ersatz seiner Aufwendungen aus dem Nachlass verlangen kann.”!8 Fiir

716 Begriff bei Poertzgen, Organhaftung wegen Insolvenzverschleppung, S. 120 ff.
Zur Verwalterhaftung des Erben s. oben Kapitel 4 — C.11.4.a)bb)(1).

717 Fiir funktionale Vergleichbarkeit auch Noll, ZEV 2015, 612, 614; vgl. auch
Dobler, in: Staudinger, § 1979 Rn. 16, die ,,zu einer dhnlichen Problematik* auf ein
Urteil zum Zahlungsverbot des § 64 GmbHG verweist; vgl. dagegen Kiipper, ZEV
2000, 238, 239.

718 Dobler, in: Staudinger, § 1979 Rn. 10. In der Nachlassinsolvenz ist der Erstat-
tungsanspruch aus §§ 1978 Abs. 2, 1979 BGB als Masseforderung vorrangig zu be-
friedigen, § 324 Abs. 1 Nr. 1 InsO. Liegen die Voraussetzungen des § 1979 BGB
nicht vor, so hat der aus seinem Privatvermogen zahlende Erbe nur die Mdglichkeit,
die fiktive Quote des Zahlungsempfangers im Nachlassinsolvenzverfahren geltend zu
machen, § 326 Abs. 2 InsO.
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Zahlungen aus dem Nachlassvermdgen bestimmt § 1979 BGB dagegen ein
Zahlungsverbot, das mit Eintritt der Nachlassunzulénglichkeit als materieller
Nachlassinsolvenz greift.”1° Sobald der Erbe (bzw. bei Anordnung von Nach-
lassverwaltung der Nachlassverwalter) annehmen muss, dass der Nachlass
nicht zur Befriedigung sédmtlicher Nachlassverbindlichkeiten ausreicht, darf
er keine Zahlungen mehr aus dem Nachlass leisten. Stattdessen soll er Nach-
lassinsolvenz beantragen.’20 Nach diesem Zeitpunkt geleistete Zahlungen
miissen die Nachlassglaubiger ,,nicht als fiir Rechnung des Nachlasses erfolgt
gelten lassen®, § 1979 BGB. Leistet der Erbe (bzw. Nachlassverwalter) eine
Zahlung aus dem Nachlassvermdgen, obwohl er die Unzuldnglichkeit des
Nachlasses kannte oder kennen musste, so macht er sich gem. §§ 1978
Abs. 1, 1979 BGB gegeniiber der Gesamtheit der Nachlassgldubiger ersatz-
pflichtig.7?! Der Ersatzanspruch fillt gem. § 1978 Abs. 2 BGB in den Nach-
lass und kann in der Nachlassinsolvenz durch den Nachlassinsolvenzverwal-
ter geltend gemacht werden.”22

b) Sanktionierung des Zahlungsverbots aus § 1979 BGB

Mit Eintritt von Nachlassiiberschuldung unterliegt der Nachlassverwalter
also einem Zahlungsverbot. Leistet er Zahlungen, ohne dass er von der Zu-
langlichkeit des Nachlasses ausgehen darf, so macht er sich gem. §§ 1985
Abs. 2, 1979 BGB ersatzpflichtig. Auch bei der Abwicklung dieser Haftung
lassen sich deutliche Parallelen zu den gesellschaftsrechtlichen Zahlungsver-
boten der § 64 S. 1 GmbHG, § 92 Abs. 2 S. 1 AktG erkennen. Da die Vor-
schrift des § 1979 BGB originér auf die Haftung des Erben zugeschnitten ist
und nur kraft der gesetzlichen Analogie des § 1985 Abs.2 BGB auf den
Nachlassverwalter Anwendung findet, ist es sinnvoll, zunédchst die Rechts-

719 Im Rahmen von § 1979 BGB ist allein maBgeblich, ob sdmtliche Nachlassver-
bindlichkeiten erfiillt werden kénnen, also ob rechnerische Uberschuldung vorliegt.
Dagegen kommt es nach dem Wortlaut von § 1979 BGB grundsétzlich nicht auf die
Zahlungsunfiahigkeit an. Wihrend man die Insolvenzantragspflicht gem. § 1980 BGB
anlésslich der Einfiihrung der Insolvenzordnung um den Antragsgrund der Zahlungs-
unfdhigkeit ergénzt hat (s. BT-Drs. 12/3803, S. 24, 79), wurde eine entsprechende
Anpassung des § 1979 BGB versdumt. Allerdings diirfte wohl im Regelfall rechneri-
sche Uberschuldung vor Zahlungsunfihigkeit eintreten, Becker, Insolvenzverwalter-
haftung bei Unternehmensfortfiihrung, S. 14 m.w.N.

720 Prot. V 766, Dobler, in: Staudinger, § 1979 Rn. 8.

721 Kiipper, in: MinchKomm BGB, § 1979 Rn. 5; Lohmann, in: BeckOK BGB,
§ 1979 Rn. 5.

722 Ganz dhnlich handelt es sich bei den Ersatzanspriichen aus §§ 64 S. 1 GmbHG
etc. um Anspriiche zwar der Gesellschaft, aber zum Schutz und im Interesse der
Glaubiger; Goette, in: FS Kreft, S. 53, 58; H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG,
§ 64 Rn. 1, 137.
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folge der Haftung des Erben im Rahmen von § 1979 BGB darzustellen. An-
schlieBend wird die Haftung des Nachlassverwalters gem. §§ 1985 Abs. 2
S. 2, 1979 BGB behandelt.

aa) Haftung des Erben

Erfiillt der Erbe Nachlassverbindlichkeiten mit Mitteln des Nachlasses,
obwohl er die Unzuldnglichkeit des Nachlasses kennt oder kennen muss, so
haftet er gem. §§ 1978 Abs. 1, 1979 BGB. Es ist jedoch umstritten, worauf
dieser Ersatzanspruch gerichtet ist. Die hier zu beobachtende Diskussion
unterstreicht erneut die strukturelle Paralle zwischen § 1979 BGB und den
gesellschaftsrechtlichen Zahlungsverboten der § 64 S. 1 GmbHG, § 92 Abs. 2
S. 1 AktG, § 130a Abs. 1 S. 1 HGB.

Nach einer gewichtigen Stromung in der Literatur hat der Erbe gem.
§§ 1978 Abs. 1, 1979 BGB den vollen Betrag der Zahlung an den Nachlass
zu erstatten, ohne dass er die fiktive Insolvenzquote des Leistungsempfén-
gers in Abzug bringen kann.”?3> Um eine Bereicherung der Nachlassgldubi-
ger zu vermeiden, bleibt dem Erben vorbehalten, gem. § 326 Abs. 2 InsO mit
der fiktiven Quote des Zahlungsempfangers am Nachlassinsolvenzverfahren
teilnehmen.”?4 Nach dieser Ansicht hitte die Haftung gem. §§ 1978 Abs. 1,
1979 BGB eine besondere Qualitit. Sie besdBe die gleiche Effektivitit und
Schirfe wie die Haftung von Geschéftsleitern bei Verstof3 gegen die gesell-
schaftsrechtlichen Zahlungsverbote. Auch dort muss der Geschiftsleiter eine
verbotswidrig geleistete Zahlung ungekiirzt erstatten und wird darauf verwie-
sen, analog § 255 BGB mit der hypothetischen Insolvenzquote des Zahlungs-
empfingers am Insolvenzverfahren teilzunehmen.”25

Nach anderer, wohl herrschender Auffassung, schuldet der Erbe gem.
§§ 1978 Abs. 1, 1979 BGB lediglich Schadensersatz, nicht aber die Erstat-
tung des vollen Zahlungsbetrags. Zu ersetzen sei lediglich der Quotenverrin-

723 Dobler, in: Staudinger, § 1979 Rn. 16; Lohmann, in: BeckOK BGB, § 1979
Rn. 5; im Ubrigen insbesondere die insolvenzrechtliche Literatur: Holzer, in: Kiibler/
Priitting/Bork, InsO, § 326 Rn. 4; Marotzke, in: HK-InsO, § 326 Rn. 4; Riering, in:
Nerlich/Rémermann, InsO, § 326 Rn. 4; Liier/Weidmiiller, in: Uhlenbruck, InsO,
§ 326 Rn. 4; K. Schmidt, in: Karsten Schmidt, InsO, § 326 Rn. 3.

724 Zweifelhaft ist dann lediglich, ob dies bei Zahlung aus dem Nachlassvermo-
gen gem. § 326 Abs. 2 InsO bereits vor der ungekiirzten Erstattung der Zahlung durch
den Erben gelten kann, vgl. K. Schmidt, in: Karsten Schmidt, InsO, § 326 Rn. 3; ab-
lehnend OLG Diisseldorf ZEV 2000, 236, 237; Dobler, in: Staudinger, § 1979 Rn. 16;
Marotzke, in: HK-InsO, § 326 Rn. 4; dafiir Liier/Weidmiiller, in: Uhlenbruck, InsO,
§ 326 Rn. 4; Schallenberg/Rafigpoor, in: FK-InsO, § 326 Rn. 6; auch Holzer, in:
Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 326 Rn. 4.

725 Dazu oben Kapitel 4 — C.IIL.1.



236 Teil 2: Vergleichende Untersuchung des Glaubigerschutzes

gerungsschaden, d.h. die Differenz zwischen dem, was die iibrigen Nachlass-
gldubiger tatsdchlich als Quote erhalten, und dem, was sie als Quote erhalten
hitten, wenn die Zahlung aus dem Nachlass unterblieben wire.’2¢ Der
Schadensbetrag berechnet sich aus der Summe der Forderungen, die unbe-
rechtigt befriedigt wurden abziiglich der hypothetischen Insolvenzquote, die
auf die befriedigten Forderungen entfallen wire. Die Ermittlung dieses Scha-
dens erfordert also die Berechnung der hypothetischen Insolvenzquote des
unberechtigt befriedigten Glaubigers. Damit wird die Realisierung der Haf-
tung des Erben fiir entgegen § 1979 BGB aus dem Nachlass geleistete Zah-
lungen erheblich erschwert.”?7

Fiir eine mildere Ausgestaltung der Haftung des Erben ldsst sich anfiihren,
dass der Erbe — im Gegensatz zu Geschéftsleitern von Kapitalgesellschaften
und zu den Amtstreuhdndern — den Nachlass in der Regel nicht berufsméBig
und auch nicht als Amtstriger verwaltet.”?8 Er fiihlt sich vor der Herbeifiih-
rung der Haftungsbeschrinkung durch Nachlassverwaltung oder Nachlass-
insolvenz nicht als Fremdverwalter.”2° Der Erbe verwaltet mit der angenom-
menen Erbschaft sein eigenes Vermdgen und denkt nicht an eine spitere
Haftungsbeschrankung. Auch werden ihm die damit verbundenen Rechtsfol-
gen der §§ 1978 ff. BGB in aller Regel unbekannt sein.’30 Diese Erwdgun-
gen sprechen gegen ein scharf sanktioniertes Zahlungsverbot, dass den Erben
bei Verstofl gegen § 1979 BGB zur ungekiirzten Erstattung der Zahlung ver-
pflichtet.

bb) Haftung des Nachlassverwalters

Da § 1985 Abs. 2 S. 2 BGB fiir den Nachlassverwalter auf die Vorschrift
des § 1979 BGB verweist, ist auch hier die Frage nach dem Inhalt der Haf-
tung aus §§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1979 BGB zu klaren.

Nach herrschender Meinung soll auch der Nachlassverwalter — im Gegen-
satz zur Haftung der Geschiftsleiter bei Versto3 gegen das Zahlungsverbot —
die verbotswidrige Zahlung nicht ungekiirzt zu erstatten haben. Vielmehr soll

726 OLG Diisseldorf ZEV 2000, 236 mit zustimmender Anmerkung Kiipper; OLG
Koln NZI 2012, 1030, 1032. Diese Ansicht findet ihre Anhénger insbesondere in der
erbrechtlichen Literatur: Stein, in: Soergel, BGB, § 1979 Rn. 4; Gottwald, in: Dam-
rau/Tanck, § 1979 Rn. 7; Stiirner, in: Jauernig, BGB, § 1979 Rn. 1; Herzog, in:
BeckOGK, § 1979 Rn. 26; Siegmann/Scheuing, in: MiinchKomm InsO, § 326 Rn. 6;
Béhm, in: HambKomm InsO, § 326 Rn. 3.

727 Dies einrdumend OLG Diisseldorf ZEV 2000, 236, 238.

728 Kiipper, ZEV 2000, 238, 239.

729 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermégen, S. 99, 146.

730 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 225.
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er von vornherein lediglich in Hohe der durch die unberechtigte Zahlung
verursachten Quotenschmélerung haften.’3! Der Nachlassverwalter haftet
also nur auf den Quotenverringerungsschaden der benachteiligten Glaubiger,
der sich regelmédBig erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens ermitteln
lasst. Dies mindert die Schlagkraft der Haftung gem. § 1985 Abs. 2 BGB
erheblich. Die Schadensberechnung bereitet hier die gleichen enormen
Schwierigkeiten wie bei der Geltendmachung des Quotenschadens der Alt-
gldubiger bei der Haftung wegen verzogerter Insolvenzantragstellung. Denn
jetzt muss nicht nur die geleistete Zahlung beriicksichtigt werden, sondern
auch die hypothetische Insolvenzquote des befriedigten Glaubigers.

Angesichts der sonstigen Betonung des Umstands, dass die Nachlassver-
waltung den Interessen der Glaubiger zu dienen bestimmt ist,’32 {iberrascht
die nachsichtige Behandlung, die der Nachlassverwalter von der herrschen-
den Ansicht erfahrt. Tatséchlich sprechen die besseren Griinde fiir eine schér-
fere Ausgestaltung der Haftung des Nachlassverwalters im Fall verbotswidri-
ger Zahlungen. Die Haftung gewinnt erst dann eine iiberzeugende Effektivi-
tdat, wenn der Nachlassverwalter zur ungekiirzten Erstattung von Zahlungen
verpflichtet ist, die er im Stadium materieller Insolvenzreife geleistet hat.
Der Verweis auf einen blofen Ersatz des Quotenverringerungsschadens er-
schwert die Haftungsdurchsetzung aufgrund der erforderlichen Quotenbe-
rechnung dagegen erheblich. Der Wortlaut der §§ 1985 Abs. 2, 1979 BGB
steht der Annahme einer Erstattungspflicht des Nachlassverwalters nicht
entgegen. Zum einen findet sich hier keine Anordnung eines Schadensersatz-
anspruchs. Zum anderen hindert selbst der Wortlaut des § 130a Abs. 2 S. 1
Alt. 2 HGB, der explizit vom ,,Ersatz des daraus entstehenden Schadens‘
spricht, die herrschende Meinung nicht daran, auch im Rahmen jener Vor-
schrift von einer Erstattungspflicht auszugehen.”33 Anders als beim Erben ist
kein iiberzeugender Grund ersichtlich, den Nachlassverwalter hinsichtlich
seiner Haftung fiir unberechtigte Zahlungen zu privilegieren. Zunéchst {iber-
nimmt der Nachlassverwalter sein Amt freiwillig.”3* Zudem hat er Anspruch
auf eine angemessene Vergiitung, § 1987 BGB. Der Nachlassverwalter ist
sich bereits zu Beginn seiner Tétigkeit dariiber im Klaren, dass er fremdes
Vermdgen verwaltet. Seine primire Aufgabe besteht darin, die im Zeitpunkt
der Anordnung der Nachlassverwaltung bestehenden Nachlassforderungen zu
befriedigen. Zu diesem Zweck hat er sich einen Uberblick iiber den Nachlass

731 BGH NJW 1985, 140, 141; zustimmend OLG Kéln NZI 2012, 1030, 1032.

732 Vgl. Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.225;
vgl. Dobler, in: Staudinger, § 1985 Rn. 1.

733 BGH NZG 2007, 462; K. Schmidt, in: MiinchKomm HGB, § 130a Rn. 39.

734 Weidlich, in: Palandt, BGB, § 1981 Rn. 5.
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zu verschaffen.”3> Sobald sich die Unzuldnglichkeit des Nachlasses heraus-
stellt, hat er das Nachlassinsolvenzverfahren zu beantragen. Die insolvenz-
mifBige Befriedigung der Nachlassgldubiger gehort nicht zu seinen Aufgaben,
sondern ist einzig und allein dem Nachlassinsolvenzverwalter vorbehalten.”3
Der Nachlassverwalter hat nach Eintritt materieller Nachlassinsolvenz grund-
sétzlich keine Zahlungen mehr zu leisten. Fiir eine Begrenzung der Haftung
des Nachlassverwalters ldsst sich daher — im Gegensatz zum Insolvenzver-
walter — nicht anfiihren, dass er zur insolvenzméfigen Glaubigerbefriedigung
befugt wire. Gerade weil aber der Nachlassverwalter eine besondere Verant-
wortung fiir die Befriedigung der Nachlassgldaubiger trdgt, ist von ihm zu
erwarten, dass er auch seine Insolvenzantragspflicht und das Zahlungsverbot
im Falle materieller Insolvenz besonders ernst nimmt. Daher scheint es ange-
messen, ihm fiir unberechtigte Zahlungen bei Unzulénglichkeit des Nachlas-
ses eine strenge Haftung aufzuerlegen, welche die Nachlassglaubiger wirk-
lich effektiv schiitzt.

Der Nachlassverwalter hat somit gem. §§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1979 BGB den
vollen Betrag der unberechtigten Zahlung zu erstatten.’37 Um eine Bereiche-
rung der Nachlassgldubiger zu vermeiden, ist ihm vorzubehalten, mit der
fiktiven Quote des befriedigten Gldubigers am Nachlassinsolvenzverfahren
teilzunehmen.”38 Die Ersatzanspriiche gegen den Nachlassverwalter fallen in
den Nachlass, §§ 1985 Abs.2 S.2, 1978 Abs.2 BGB und werden im
Nachlassinsolvenzverfahren durch den Nachlassinsolvenzverwalter geltend
gemacht. Damit besteht ein dem Kapitalgesellschaftsrecht vergleichbarer
Schutz.

735 BGH NJW 1985, 140.

736 Hierin besteht bei aller sonstigen Ahnlichkeit ein wesentlicher Unterschied
zwischen Nachlassverwaltung und Insolvenzverwaltung.

737 Die von § 1985 Abs.2 S. 1 BGB angeordnete entsprechende Anwendung des
§ 1979 BGB erlaubt eine unterschiedliche Behandlung von Nachlassverwalter und
Erben im Hinblick auf die Haftung fiir unberechtigte Zahlungen. Zum einen erdéffnet
die gesetzlich angeordnete entsprechende Anwendung auch Anpassungen in der
Rechtsfolge. Zum anderen handelt es sich jeweils um unterschiedliche Anspruchs-
grundlagen: § 1978 i. V.m. § 1979 BGB fiir den Erben und § 1985 Abs.2 S. 1 i.V.m.
§§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1979 BGB fiir den Nachlassverwalter, vgl. Dobler, in: Staudin-
ger, § 1979 Rn. 16. Die Frage, ob auch der Erbe einer schérferen Haftung bei Versto-
Ben gegen § 1979 BGB ausgesetzt sein sollte, soll daher hier nicht weiter verfolgt
werden.

738 Es bietet sich eine Analogie zu § 326 Abs. 2 InsO an. Ansonsten gilt § 255
BGB entsprechend.
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4. Testamentsvollstrecker

Vor diesem Hintergrund ist zu fragen, ob und inwiefern die Nachlassglau-
biger vor Zahlungen des Testamentsvollstreckers im Stadium materieller
Nachlassinsolvenz geschiitzt sind.

a) Ausgangspunkt: Kein Zahlungsverbot im Testamentsvollstreckungsrecht

Eine entsprechende Haftung des Testamentsvollstreckers sucht man im
Gesetz vergeblich. In den §§ 2197ff. BGB ist kein Zahlungsverbot, ge-
schweige denn eine Haftung des Testamentsvollstreckers fiir masseschmé-
lernde Zahlungen normiert. Angesichts einer herrschenden Auffassung, die
den Testamentsvollstrecker unter keinen Umstédnden zur Stellung eines Insol-
venzantrags verpflichtet sehen will, mag dieser Befund nicht weiter iiberra-
schen. Er erscheint dadurch aber nicht weniger ,,normativ unstimmig*,739
wenn man sich nur vergegenwiértigt, dass sich Zahlungsverbote und eine
daran ankniipfende Haftung wegen masseschmailernder Zahlungen nicht nur
bei den Geschiftsleitern von Kapitalgesellschaften finden. Entsprechende
bzw. funktionsdquivalente Regelungen lassen sich auch bei der Haftung des
Insolvenzverwalters, des Nachlassverwalters und auch des Erben identifizie-
ren.’0 Vor diesem Hintergrund iiberrascht es, dass es einzig und allein dem
Testamentsvollstrecker erlaubt sein soll, trotz materieller Nachlassinsolvenz
Zahlungen an Nachlassglaubiger zu leisten. Gibt es aber Griinde, die Schutz-
bediirftigkeit der Glaubiger eines durch einen Testamentsvollstrecker verwal-
teten Nachlasses geringer zu bewerten? Grundsétzlich ist auch das unter
Testamentsvollstreckung stehende Nachlassvermdgen nach materieller Insol-
venzreife vor unberechtigten Schmélerungen zu schiitzen und sind ggf. ein-
getretene Minderungen wieder auszugleichen.7#! Dass dies nicht etwa nur
fiir das Vermdgen von Kapitalgesellschaften, sondern auch fiir den Nachlass
als Sondervermogen gilt, zeigt bereits die Norm des § 1979 BGB. Das Feh-
len eines Zahlungsverbots des Testamentsvollstreckers offenbart somit eine
weitere Liicke im testamentsvollstreckungsrechtlichen Glaubigerschutz.

739 Formulierung von K. Schmidt, ZIP 2005, 2177 zur entsprechenden Frage im
Vereinsrecht.

740 5. auch Noll, ZEV 2015, 612, 614: Die personliche Haftung des Organwalters
fiir Auszahlungen trotz materieller Insolvenzreife entspreche einem allgemeinen
Rechtsprinzip, welches fiir alle Rechtssubjekte ohne natiirliche Person als persénlich
haftenden Gesellschafter Giiltigkeit besitze und daher auch fiir verselbststindigte
Sondervermogen wie den Nachlass gelte.

741 Vel. Roth/Knof, KTS 2009, 163, 179.
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b) Mittelbare Haftung des Testamentsvollstreckers?

Die tiberwiegende Ansicht sucht diese Haftungsliicke wiederum durch eine
mittelbare Haftung des Testamentsvollstreckers zu schlieen.’#2 Danach soll
auch bei angeordneter Testamentsvollstreckung ausschlieBlich der Erbe un-
mittelbar gegeniiber den Glaubigern fiir unberechtigte Zahlungen gem.
§§ 1978, 1979 BGB haften. Leistet nun der Testamentsvollstrecker Zahlun-
gen trotz Unzuldnglichkeit des Nachlassvermogens, so soll dessen Verschul-
den dem Erben gem. § 278 BGB zugerechnet werden konnen. Zwar soll die
Haftung des Erben aus §§ 1978, 1979, 278 BGB fiir zugerechnetes Verschul-
den des Testamentsvollstreckers auf den Nachlass beschrénkt sein.’#3 Aller-
dings konne der Erbe den Testamentsvollstrecker aufgrund seines Fehlver-
haltens gem. § 2219 BGB im Innenverhiltnis in Regress nehmen.”#* Dieser
in den Nachlass fallende Regressanspruch kdnne dann unmittelbar durch den
Nachlassinsolvenzverwalter zugunsten der Nachlassgldubiger geltend ge-
macht werden.

Damit sehen sich die Nachlassgldubiger erneut mit den Schwierigkeiten
einer lediglich mittelbaren Haftung konfrontiert, die sich aus der Abhdngig-
keit von dem Bestehen eines Regressanspruchs des Erben ergeben.’#> Ein
Regressanspruch des Erben aus § 2219 BGB besteht grundsitzlich nicht,
wenn zwar die Glaubiger geschidigt sind, aber der Erbe keinen Schaden hat.
Dabei erweisen sich die in der Literatur vorgeschlagenen Losungswege auch
hinsichtlich der Haftung aus §§ 1978 Abs. 1, 1979 BGB als wenig vielver-
sprechend.

Eine unbeschrinkte Haftung fiir zugerechnetes Testamentsvollstreckerver-
schulden ist dem Erben auch im Rahmen von §§ 1978 Abs. 1, 1979, 278
BGB nicht zumutbar.74¢ Auch die Ansicht, bei der Schadensberechnung im
Rahmen von § 2219 BGB sei isoliert auf das Nachlassvermdgen abzustellen,
hilft im Rahmen der Haftung aus §§ 1978 Abs. 1, 1979 BGB nicht weiter.747
Denn bei Zahlungen aus dem Nachlass liegt selbst bei isolierter Betrachtung
des Nachlassvermogens kein Schaden vor, wenn und weil lediglich Nach-
lassverbindlichkeiten erfiillt werden. Entsprechendes gilt fiir die vorgeschla-

742 Zur Konstruktion der mittelbaren Haftung des Testamentsvollstreckers s. be-
reits oben Kapitel 4 — C.11.4.a)bb).

743 Explizit zu § 1979 BGB Pfeuffer, in: Roth/Pfeuffer, Praxishandbuch Nach-
lassinsolvenzverfahren, S. 349, 374.

744 RGZ 138, 132; Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1978 Rn. 11; Zimmermann,
in: MiinchKomm BGB, § 2219 Rn. 6, 17; Dauner-Lieb, Unternehmen in Sonderver-
mogen, S. 265; Niemdller, in: Bengel/Reimann, § 12 Rn. 54.

745 3. oben Kapitel 4 — C.11.4.2)bb)(2).

746 5. oben Kapitel 4 — C.I1.4.a)bb)(2)(a).

747 5. oben Kapitel 4 — C.I1.4.2)bb)(2)(b).
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gene genaue zeitliche Differenzierung zwischen Schadenseintritt und Scha-
densauswirkung.”#® Auch aus der Perspektive des Erben besteht kein Scha-
den, soweit durch eine Zahlung aus dem Nachlassvermdgen lediglich Nach-
lassverbindlichkeiten erfiillt werden.749

Aus dem gleichen Grund ist aber auch zweifelhaft, ob die von Muscheler
entwickelte Losung nach den Grundsédtzen der Drittschadensliquidation im
Fall von Zahlungen unter Verstof3 gegen § 1979 BGB eine tragfidhige Losung
bieten kann.750 Insofern ist erneut von Bedeutung, dass die Drittschadens-
liquidation lediglich vermeiden soll, dass ein Schadiger durch eine zufillige
Schadensverlagerung entlastet wird.”>! Dagegen darf sie nicht zu einer Risi-
komehrung fiir den Schidiger fithren.752 Daher kann auf dem Weg der Dritt-
schadensliquidation nicht jeder beliebige Schaden eines Dritten liquidiert
werden.”33 Insbesondere scheidet eine Drittschadensliquidation hinsichtlich
von solchen Schédden aus, die beim Ersatzberechtigten nicht einmal poten-
ziell eintreten konnen.’54 Denn dann fehlt es an einer zufilligen Schadens-
verlagerung auf den Dritten. So liegt es aber im Fall von Zahlungen des
Testamentsvollstreckers unter Verstol gegen § 1979 BGB. Dem Erben ent-
steht, wenn der Testamentsvollstrecker Zahlungen aus dem materiell insol-
venten Nachlassvermdgen leistet, grundsétzlich kein Schaden, soweit ledig-
lich Nachlassverbindlichkeiten erfiillt werden. Dies gilt unabhéngig von der
Moglichkeit des Erben zur Haftungsbeschrankung auf den Nachlass. Denn
mit dem Mittelabfluss geht die Befreiung von einer Verbindlichkeit in ent-
sprechender Hohe einher. Aus einer solchen Zahlung kann nur eine fehler-
hafte Verteilung des Nachlasses als potenzieller Insolvenzmasse unter den
Nachlassgldubigern resultieren. Dies ist fiir den Erben irrelevant. Vielmehr
treten die Schidden, die durch die unberechtigte Befriedigung von Nachlass-
verbindlichkeiten aus dem Nachlassvermdgen trotz Nachlassunzuldnglichkeit
entstehen, stets exklusiv bei den Glédubigern ein. Eine zufillige Schadensver-
lagerung vom Erben auf die Nachlassglédubiger liegt somit nicht vor.

748 5. oben Kapitel 4 — C.11.4.a)bb)(2)(c).

749 So auch Kaltwasser, Der iiberschuldete Nachlass, S. 140.

750 5. oben Kapitel 4 — C.I1.4.a)bb)(2)(d). Zur Drittschadensliquidation im Hin-
blick auf § 1979 BGB Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung,
S. 233.

751 Qetker, in: MiinchKomm BGB, § 249 Rn. 289.
752 Schiemann, in: Staudinger, Vor §§ 249-254 Rn. 64.

753 Qetker, in: MiinchKomm BGB, § 249 Rn. 292; vgl. BGH NJW 1963, 2071,
2076.

754 BGHZ 181, 12 Rn. 45; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, Rn. 693.



242 Teil 2: Vergleichende Untersuchung des Glaubigerschutzes

¢) Unmittelbare Haftung des Testamentsvollstreckers
analog §§ 1985 Abs. 2, 1979 BGB

Es besteht auf Basis der herrschenden Ansicht also keine unmittelbare Haf-
tung des Testamentsvollstreckers gegeniiber den Glaubigern fiir unberechtigte
Zahlungen trotz materieller Insolvenzreife des Nachlasses. Die stattdessen
vorgeschlagene mittelbare Haftung des Testamentsvollstreckers bietet auch
unter Zuhilfenahme der Drittschadensliquidation keine tragfahige Losung
zum Ausgleich dieser Haftungsliicke. Damit verschirft sich die Frage, ob
nicht auch den Testamentsvollstrecker unmittelbar ein Zahlungsverbot und
eine Haftung wegen masseschmélernder Zahlungen treffen sollten. Konstruk-
tiv kommt dazu eine Haftung des verwaltenden Testamentsvollstreckers ana-
log §§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1979 BGB in Betracht.

aa) Planwidrige Regelungsliicke

Erforderlich fiir eine Analogie ist das Bestehen einer planwidrigen Rege-
lungsliicke. Das Fehlen eines Zahlungsverbots des Testamentsvollstreckers
zeigt eine Unvollstiandigkeit des Gesetzes. Jedenfalls fiir die Verwaltungs-
testamentsvollstreckung ist diese Unvollstdndigkeit auch planwidrig. Die
Einfithrung der Verwaltungsvollstreckung erfolgte im Gesetzgebungsprozess
relativ spat und plotzlich.”35 Der Umstand, dass die Verwaltungsvollstreckung
der Testamentsvollstreckung mit der ihr inhdrenten werbenden Funktion eine
neue Qualitdt brachte,’>® wurde nicht hinreichend beriicksichtigt.757 Insbe-
sondere wurde versdumt, das Institut der Dauertestamentsvollstreckung, das
iiber einen langen Zeitraum die Begriindung neuer Nachlassverbindlichkeiten
mit sich bringt, iiberzeugend mit dem System der beschrankten Erbenhaftung
gem. §§ 1975 ff. BGB abzustimmen.”>8 Es lédsst sich vor diesem Hintergrund
kaum annehmen, der Gesetzgeber habe bewusst von der Regelung eines Zah-
lungsverbots fiir den Testamentsvollstrecker abgesehen.”®® Das ist auch bei
spéteren Gesetzesreformen nicht erkennbar.760

755 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 45ff., 123.

756 Ders., Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 55.

757 Ders., Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 3, 123; Dauner-
Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 260.

758 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.3, 116;
Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 267.

759 Vgl. dagegen die Ablehnung einer planwidrigen Regelungsliicke hinsichtlich
des fehlenden Zahlungsverbots im Vereinsrecht in BGH NZG 2010, 711 Rn. 5; OLG
Hamburg NZG 2009, 1036, 1037.

760 Vgl. bereits oben Kapitel 4 — C.I1.4.a)cc)(1). Im Rahmen der Insolvenzrechts-
reform blieb die Regelung des § 1979 BGB vollkommen unangetastet.



Kap. 4: Personliche Haftung der Fremdverwalter 243
bb) Vergleichbare Interessenlage

SchlieBlich miisste die Interessenlage im Fall des Testamentsvollstreckers
vergleichbar sein zu den Féllen, in denen das Gesetz einen Fremdverwalter
explizit einem Zahlungsverbot, insbesondere in Form von § 1979 BGB, un-
terwirft.

Fiir den Testamentsvollstrecker wurde die Frage nach einer Haftung wegen
masseschmélernder Zahlungen bislang kaum spezifisch thematisiert.7o! Aus
der erbrechtlichen Literatur lassen sich daher nur wenige Argumente gewin-
nen. Angesichts des engen funktionalen Zusammenhangs zwischen Insolvenz-
antragspflicht und Zahlungsverbot sprechen die bereits fiir die Begriindung
einer Insolvenzverschleppungshaftung des Testamentsvollstreckers analog
§ 1980 BGB angefiihrten Argumente im Ausgangspunkt auch fiir eine Haftung
des Testamentsvollstreckers analog §§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1979 BGB.762 Aller-
dings kann man auch nicht zwingend von der Insolvenzantragspflicht auf das
Zahlungsverbot schlieBen. Aufschlussreiches Anschauungsmaterial bietet in
diesem Zusammenhang die Diskussion um die Haftung der Vorstandsmitglie-
der von eingetragenen Vereinen und Stiftungen. Denn auch im Vereinsrecht
fehlt die Regelung eines Zahlungsverbots, in § 42 Abs. 2 S. 1 BGB ist lediglich
eine Insolvenzverschleppungshaftung normiert.’®3 Vor diesem Hintergrund
haben sich gewichtige Stimmen in der Literatur fiir eine Ausweitung des
Zahlungsverbots auf den Vereinsvorstand in Analogie zu den kapitalgesell-
schaftsrechtlichen Zahlungsverboten ausgesprochen.’®* Aufgrund der Haf-
tungsbeschriankung auf das Vereinsvermogen seien die Vereinsglédubiger ebenso
schutzbediirftig wie die Glaubiger einer Kapitalgesellschaft. Die Analogie-
gegner bestreiten die Vergleichbarkeit der Interessenlage im Vereinsrecht.”65

761 Vel. dagegen die Stellungnahmen zur Insolvenzantragspflicht des Testaments-
vollstreckers unter Kapitel 4 — C.II.4.a)cc) in Fn. 626. Fiir eine Haftung analog
§§ 1985 Abs. 2, 1979 BGB jedoch von Liibtow, Erbrecht, S. 988; vgl. Muscheler, Die
Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S.224f., der allerdings nicht spezi-
fisch nach einer Haftung entsprechend § 1979 BGB, sondern nach einer generellen
VerwalterauBBenhaftung fragt.

762 Vgl. oben Kapitel 4 — C.I1.4.a)cc).

763 Gleiches gilt im Stiftungsrecht, das insoweit auf das Vereinsrecht verweist,
§ 86 BGB.

764 Fiir die Vereinsvorstinde Hirte, in: Uhlenbruck, InsO, § 11 Rn. 220; Wische-
meyer, DZWIR 2005, 2301f.; Reuter, NZG 2010, 808; Passarge, ZInsO 2005, 176 ff.
fir Analogie ausschlieBlich zu §§ 92 Abs. 3, 93 Abs.3 Nr. 6 AktG; wohl auch
K. Schmidt, ZHR 168 (2004), 637, 639; ders., ZIP 2005, 2177; fir die Stiftungsvor-
stinde Hirte, in: FS Werner, S. 222, 228; Passarge, NZG 2008, 605 ff.; Roth/Knof,
KTS 2009, 163, 1791.; Werner, ZEV 2009, 366, 369f.

765 Koza, DZWIR 2008, 981ff.; Arnold, in: MiinchKomm BGB, 7. Aufl. 2015,
§ 42 Rn. 22; auch Leuschner, ZHR 175 (2011), 787, 798 ff., der lediglich das Zah-
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Ihnen hat sich auch der BGH angeschlossen.’®6 Die Argumente aus der ver-
einsrechtlichen Diskussion um eine Ausdehnung des Zahlungsverbots verdie-
nen Beriicksichtigung, wenn im Folgenden der Frage nach der vergleichbaren
Interessenlage fiir die analoge Anwendung des erbrechtlichen Zahlungsver-
bots gem. § 1979 BGB auf den Testamentsvollstrecker nachgegangen wird.

(1) Erfordernis eines Zahlungsverbots

Im Ausgangspunkt ist festzuhalten, dass der Gesetzgeber mit Blick auf die
potenzielle Haftungsbeschrinkung auf den Nachlass in Gestalt des § 1979
BGB bereits ein Zahlungsverbot geregelt hat. Es kann daher kein grundsétz-
licher Zweifel daran bestehen, dass ein Zahlungsverbot fiir den Nachlass als
potenzielles Sondervermdgen passend und erforderlich ist.767 Nichts anderes
gilt im Fall der Testamentsvollstreckung. Den Erben trifft folgerichtig auch
bei Anordnung von Testamentsvollstreckung die Haftung aus §§ 1978, 1979
BGB fiir unberechtigte Zahlungen aus dem Nachlassvermogen. Wie die In-
solvenzantragspflicht aus § 1980 BGB korreliert auch die Regelung des
§ 1979 BGB mit der Mdglichkeit des Erben, die Haftung fiir Nachlassver-
bindlichkeiten auf den Nachlass zu beschrianken.768 Mit Eintritt der mate-
riellen Nachlassinsolvenz sind die Nachlassglaubiger vor Verteilungsfehlern
durch masseschmélernde Zahlungen zu schiitzen. Auch im Fall der Testa-
mentsvollstreckung erfordert die drohende Haftungsbeschrinkung auf den
Nachlass den glaubigerschiitzenden Ausgleich durch das Zahlungsverbot.

Das Bediirfnis nach einem Zahlungsverbot besteht im Ubrigen unabhingig
davon, ob und inwieweit man eine unternechmerische Tatigkeit fiir das Son-
dervermodgen Nachlass zuldsst oder nicht. Denn das Zahlungsverbot korreliert
in erster Linie mit der Haftungsbeschriankung, nicht aber mit der unterneh-
merischen Tétigkeit.709 Selbst wenn man von der Unzulédssigkeit wirtschaft-

lungsverbot als Primérpflicht analog anwenden mochte; Poertzgen, Organhaftung
wegen Insolvenzverschleppung, S. 269 bei Fn. 154, der allerdings die Haftung wegen
masseschmélernder Zahlungen insgesamt in Frage stellt, da sie hinter der Haftung fiir
Verzdgerung der Insolvenzantragstellung zuriick bleibe.

766 BGH NZG 2010, 625; BGH NZG 2010, 711; zuvor bereits ablehnend OLG
Hamburg NZG 2009, 1036; OLG Karlsruhe NZG 2009, 995.

767 Das Argument der Gegner einer Ausdehnung des Zahlungsverbots auf den
Vereinsvorstand, ein Zahlungsverbot passe nicht zur Struktur des Vereins, weil dieser
keine Kapitalschutzregeln kenne, ist somit fiir die Frage einer Analogie im Testa-
mentsvollstreckungsrecht von vornherein unergiebig, vgl. BGH NZG 2010, 625
Rn. 5; zu Recht kritisch zu diesem Argument Reuter, NZG 2010, 808, 810f.; Leusch-
ner, ZHR 175 (2011), 787, 789.

768 Dementsprechend bestimmt § 2013 Abs. 1 BGB, dass § 1979 BGB nicht mehr
anwendbar ist, wenn der Erbe das Haftungsbeschrankungsrecht verloren hat.

769 Roth/Knof, KTS 2009, 163, 180, bei Fn. 97.
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licher Tatigkeit im Nachlassvermdgen ausgeht, so entfdllt damit also nicht
das Bediirfnis nach einem Zahlungsverbot i.S.d. § 1979 BGB.770 Zwar fiihrt
ein Verbot wirtschaftlicher Tédtigkeit zu einem geringeren abstrakten Insol-
venzrisiko. Es wirkt somit als ,Instrument der Insolvenzprophylaxe®“.77! Al-
lerdings lédsst sich damit nicht begriinden, warum der Fremdverwalter des
haftungsbeschrinkten Vermogens einer milderen Haftung unterliegen sollte,
wenn die Insolvenz tatsdchlich eingetreten ist. Die Hohe des Insolvenzrisikos
ex ante ist irrelevant, sobald die materielle Insolvenz tatséchlich vorliegt. Ein
geringeres abstraktes Insolvenzrisiko kann daher nicht begriinden, warum
Glaubiger im trotz geringer Wahrscheinlichkeit eingetretenen Stadium mate-
rieller Insolvenzreife weniger schutzwiirdig sein sollten.”’2 Der durch das
Zahlungsverbot gem. § 1979 BGB vermittelte Schutz vor masseschmélern-
den Zahlungen bei materieller Nachlassinsolvenz ist auch dann geboten und
angemessen, wenn es sich nicht um einen unternehmerischen Nachlass han-
delt oder man sogar generell von der Unzuléssigkeit unternehmerischer Be-
tiatigung im Sondervermdgen Nachlass ausgeht. Gleichzeitig zeigt sich damit,
dass es sich bei dem Fehlen eines Zahlungsverbots um ein allgemeines Defi-
zit des Glaubigerschutzes im Testamentsvollstreckungsrecht handelt, das bei
der unternehmerischen Tatigkeit des Testamentsvollstreckers schlicht beson-
dere Relevanz entfaltet.”73

(2) Testamentsvollstrecker als richtiger Adressat

Es stellt sich damit die Frage, ob auch im Fall der Testamentsvollstreckung
allein der Erbe der richtige Adressat des Zahlungsverbots und der Haftung
fiir verbotene Zahlungen ist. Im Wesentlichen lassen sich diejenigen Argu-
mente, die bereits im Rahmen der Begriindung der Insolvenzantragspflicht
des Testamentsvollstreckers vorgebracht wurden, auch dafiir anfithren, dass
den verwaltenden Testamentsvollstrecker eine Haftung fiir verbotene Zahlun-
gen analog §§ 1985 Abs. 2 S.2, 1979 BGB treffen sollte. Hier wie dort ist
dem Umstand angemessen Rechnung zu tragen, dass der Erbe seine Verwal-
tungs- und Verfiigungsbefugnis iiber den Nachlass bzw. jedenfalls einen Teil
des Nachlasses an den Testamentsvollstrecker verliert. Die Annahme einer
ausschlieflich an den Erben adressierten Haftung fiihrt dagegen zu Liicken
im Gliubigerschutz. Denn ein eigenes Verschulden (auch: Uberwachungsver-

770 Vgl. dagegen aus der vereinsrechtlichen Diskussion OLG Hamburg NZG
2009, 1036, 1037f.; Koza, DZWIR 2008, 98, 99, wonach im Vereinsrecht ein Zah-
lungsverbot nicht erforderlich sei, weil Vereine im Gegensatz zu den Kapitalgesell-
schaften normtypisch ideell titig seien.

71 Leuschner, ZHR 175 (2011), 787, 803.

772 Uberzeugend ders., ZHR 175 (2011), 787, 796, 800.

773 Insofern bestitigt sich die Annahme von Burgard, s. Fn. 277 im 1. Teil.
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schulden) des Erben gem. §§ 1978, 1979 BGB wird nur selten vorliegen,
wenn sich der Nachlass in den Hédnden eines verwaltenden Testamentsvoll-
streckers befindet.”7# Insoweit sei auf die Ausfiihrungen zur Begriindung der
Insolvenzverschleppungshaftung des Testamentsvollstreckers verwiesen.”’s

(3) Kein Anlass fiir eine Privilegierung der Testamentsvollstreckung

Dagegen fillt es nicht leicht, Griinde zu finden, die gegen eine Haftung
des Testamentsvollstreckers fiir verbotene Zahlungen sprechen. Zu denken ist
zundchst an die Einwénde, die auch gegen eine Insolvenzantragspflicht des
Testamentsvollstreckers vorgebracht wurden. Sie sollen an dieser Stelle nicht
wiederholt werden.”7¢ Stattdessen soll auf ein anderes mogliches Argument
gegen die Ausdehnung des Zahlungsverbots gem. § 1979 BGB auf den Tes-
tamentsvollstrecker eingegangen werden. Es hat im Rahmen der vereins-
rechtlichen Diskussion um eine Ausdehnung des Zahlungsverbots auf den
Vereinsvorstand eine mafigebliche Rolle gespielt. Glaubigerschutz ist ,,nicht
zum ,,Nulltarif zu haben*.”77 Fiir den durch die Haftung fiir verbotene Zah-
lungen bewirkten Glaubigerschutz gilt nichts anderes. Er kostet ,,den Preis
entsprechender Haftungsrisiken der Haftungsadressaten™.”78 Im Vereinsrecht
hat man sich aus rechtspolitischen Griinden dagegen entschieden, diesen
Preis zu zahlen. So war fiir die Ablehnung eines Zahlungsverbots des Ver-
einsvorstands vor allem der Gedanke entscheidend, biirgerschaftliches und
ehrenamtliches Engagement zu fordern.”’® Die Vorstandsmitglieder von Ver-
einen und Stiftungen sollten haftungsrechtlich privilegiert werden, um die fiir
das Gemeinwohl unabdingbare ehrenamtliche Tétigkeit der Bevdlkerung zu
starken.780

Diese Wertentscheidung ist fiir das Vereins- und Stiftungsrecht unmittelbar
nachvollziechbar.78! Auf das Testamentsvollstreckungsrecht ist sie dagegen
kaum {tbertragbar. Auch bei der Testamentsvollstreckung bekommt man den
Gléaubigerschutz nicht zum Nulltarif. So erhoht eine strengere Haftung des

774 Vgl. (zu § 1980 BGB) Dobler, in: Staudinger, § 1980 Rn. 14; Weber, in: Jae-
ger, KO, §§ 217-220 Rn. 24; Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvoll-
streckung, S. 231.

775 5. bereits oben Kapitel 4 — C.11.4.a)cc)(2).

776 5. bereits oben Kapitel 4 — C.11.4.a)cc)(2)(e).

777 Leuschner, ZHR 175 (2011), 787, 800.

778 Ders., ZHR 175 (2011), 787, 800.

779 Der BGH hat die Ablehnung der Analogie maBgeblich mit der Ehrenamtlich-
keit begriindet, BGH NZG 2010, 625, 626; BGH NZG 2010, 711, 712.

780 Leuschner, ZHR 175 (2011), 787, 800.

781 Ders., ZHR 175 (2011), 787, 800.
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Testamentsvollstreckers die Kosten der Testamentsvollstreckung.’82 Denn der
Testamentsvollstrecker wird zum Ausgleich eine erhohte Vergiitung oder den
Abschluss einer entsprechenden Versicherung fordern. Die mit der Gewahr-
leistung eines angemessenen Glaubigerschutzes verbundene Verteuerung der
Testamentsvollstreckung ist jedoch hinzunehmen. Es besteht kein offent-
liches Interesse an der Testamentsvollstreckung.”® Es ist dementsprechend
kein rechtspolitisches Interesse erkennbar, das Institut der Testamentsvoll-
streckung durch eine besondere Haftungsprivilegierung des Testamentsvoll-
streckers zu fordern. Die Testamentsvollstreckung dient im Grundsatz nicht
gemeinniitzigen Zwecken. Es handelt sich um ein rein privates Institut,’84
das der Erblasser in weitem Umfang nach seinen personlichen Vorstellungen
nutzen und ausgestalten kann. Auch handelt es sich beim Amt Testaments-
vollstreckers grundsitzlich nicht um ein Ehrenamt.’8 Der Testamentsvoll-
strecker kann eine angemessene Vergiitung verlangen, § 2221 BGB.78¢ Es
gibt somit keinen Grund, die Organisationsform der Testamentsvollstreckung
gegeniiber anderen privaten Organisationsformen besonders zu privilegieren.
Daher muss gelten, dass auch der Testamentsvollstrecker bei materieller
Nachlassinsolvenz keine Zahlungen mehr aus dem Nachlass leisten darf.

Somit sprechen iiberzeugende Griinde fiir eine unmittelbare Haftung des
Testamentsvollstreckers gegeniiber den Nachlassgldubigern analog §§ 1985
Abs. 2 S. 2, 1979 BGB.

cc) Inhalt des Ersatzanspruchs

SchlieBlich ist zu kldren, worauf die Haftung des Testamentsvollstreckers
analog §§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1979 BGB gerichtet ist. Nach herrschender, aber
umstrittener Ansicht richtet sich die Haftung des Nachlassverwalters aus
§§ 1985 Abs. 2 S.2, 1979 BGB lediglich auf Ersatz des Quotenverringe-
rungsschadens der Nachlassglaubiger.”87 Folgt man dem, so wird man fiir die
Haftung des Testamentsvollstreckers analog §§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1979 BGB

782 Dieses Argument kénnte man auch gegen die Insolvenzantragspflicht des Tes-
tamentsvollstreckers vorbringen. Es wire aber aus den nachfolgenden Griinden nicht
durchschlagend.

783 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, Vor § 2197 Rn. 5.

784 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 8.

785 Eckelskemper, in: Bengel/Reimann, § 10 Rn. 29.

786 Die Vergiitung des Testamentsvollstreckers ist nicht reguliert. Es existiert we-
der eine Vergiitungsordnung noch verbindliche Vergiitungsrichtlinien, Zimmermann,
in: MiinchKomm BGB, § 2221 Rn. 9. Da somit auch keine Deckelung nach oben
existiert, kann die Vergiitung insbesondere bei umfangreichen Nachldssen eine erheb-
liche Hohe erreichen.

787 3. oben Kapitel 4 — C.I11.3.b)bb).
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kaum anders entscheiden konnen. Allerdings sprechen wie beim Nachlass-
verwalter auch beim Testamentsvollstrecker die besseren Griinde dafiir, die
Haftung fiir verbotene Zahlungen in der Rechtsfolge auf die Erstattung des
ungekiirzten Zahlungsbetrags zu richten.’®® Dem Testamentsvollstrecker ist
dann im Gegenzug vorzubehalten, mit der hypothetischen Insolvenzquote
des Zahlungsempfingers am Nachlassinsolvenzverfahren teilzunehmen.”8°
Der Testamentsvollstrecker iibernimmt sein Amt freiwillig. Er ist sich stets
bewusst, dass er nicht sein eigenes, sondern fremdes Vermdgen verwaltet. Er
ist nach dem gesetzlichen Leitbild nicht ehrenamtlich tdtig, sondern erhalt
eine Vergiitung. SchlieBlich besteht kein Anlass, das Institut der Testaments-
vollstreckung durch eine milde Haftung besonders zu privilegieren.

Im Ergebnis ist eine Haftung des verwaltenden Testamentsvollstreckers
analog §§ 1985 Abs.2 S.2, 1979 BGB zu beflirworten.”® Der Ersatzan-
spruch fallt analog §§ 1985 Abs. 2 S. 2, 1978 Abs. 2 BGB in den Nachlass
und richtet sich auf die ungekiirzte Erstattung der geleisteten Zahlung. Damit
besteht auch bei der Testamentsvollstreckung ein dem Kapitalgesellschafts-
recht vergleichbarer Schutz vor masseschmélernden Zahlungen im Stadium
materieller Insolvenz.

IV. Insolvenzverursachung, Existenzvernichtung
und Funktionsiquivalente

Schon zu Beginn der vergleichenden Betrachtung ist deutlich geworden,
dass die Beschrinkung der Haftung auf ein bestimmtes Sondervermdgen
zulasten der Glaubiger grundsétzlich mit einer Haftungssonderung dieses
Vermogens zugunsten der Gléubiger korreliert.””! Zwischen der Haftungsbe-
schrankung und der Zweckbindung des Vermdgens zur vorrangigen Glaubi-
gerbefriedigung besteht ein wesentlicher Funktionszusammenhang.”2 Denn
ohne den vorrangigen Zugriff auf das abgesonderte Vermogen wire die
Haftungsbeschrankung fiir die Glaubiger regelméBig inakzeptabel.”3 Wenn
und weil ihnen nur eine beschrinkte Vermodgensmasse haftet, ist der Schutz
dieses Vermogens vor zweckwidrigen Eingriffen fiir die Glaubiger von we-

788 5. oben Kapitel 4 — C.II1.3.b)bb).

789 Vgl. § 326 Abs. 2 InsO.

790 Dafiir bereits von Liibtow, Erbrecht, S. 988.

791 . oben Kapitel 2 — C.

792 Hansmann/Kraakman/Squire, EBOR 8 (2007), 59, 66; Rohricht, in: VGR
2002, S. 3, 24; Matschernus, Die Durchgriffshaftung wegen Existenzvernichtung in
der GmbH, S. 105.

793 Leuschner, ZHR 175 (2011), 787, 822. Ebenso wiirde sich ohne die Privile-
gierung als Massegldubiger auch kaum jemand auf einen Vertragsschluss mit einem
Insolvenzverwalter einlassen, Hefermehl, in: MiinchKomm InsO, § 55 Rn. 1.



Kap. 4: Personliche Haftung der Fremdverwalter 249

sentlicher Bedeutung. Vor diesem Hintergrund wird der Gléubigerschutz im
Kapitalgesellschaftsrecht durch Haftungstatbestinde ergédnzt, die kompensa-
tionslose, insolvenzverursachende Eingriffe in das primér der Befriedigung
der Gesellschaftsglaubiger dienende Gesellschaftsvermdgen sanktionieren.
Dabei geht es im Kern um den Schutz der Gesellschaftsglaubiger vor zweck-
widrigen Vermogensverschiebungen von der Gesellschaft zu den Gesell-
schaftern, die nicht bereits durch die Regelungen iiber die Kapitalerhaltung
erfasst werden.”* Es ist zu priifen, ob die Glaubiger im Fall der Unterneh-
mensfortfiihrung durch die Amtstreuhdnder einen vergleichbaren Schutz ge-
nief3en.

1. Kapitalgesellschaft

Das Kapitalgesellschaftsrecht hélt vor allem zwei Haftungstatbestéinde be-
reit, die den gldubigergefdhrdenden Abzug von Vermodgenswerten aus der
Gesellschaft sanktionieren. Zum einen ist hier die allein an die Geschéftslei-
ter gerichtete Haftung fiir insolvenzverursachende Zahlungen gem. § 64 S. 3
GmbHG, § 92 Abs. 2 S. 3 AktG zu nennen. Zum anderen ist die primir an
die Gesellschafter adressierte, richterlich entwickelte Existenzvernichtungs-
haftung aus § 826 BGB zu beachten.

a) Insolvenzverursachungshaftung aus § 64 S. 3 GmbHG,
$92 Abs. 2 S. 3 AktG

Die Haftung der Geschiftsleiter fiir insolvenzverursachende Zahlungen
gem. § 64 S. 3 GmbHG, § 92 Abs. 2 S. 3 AktG wurde mit dem MoMiG ein-
gefithrt. Danach ist ein Geschiftsleiter der Gesellschaft zum Ersatz von an
Gesellschafter geleistete Zahlungen verpflichtet, die zur Zahlungsunfahigkeit
der Gesellschaft fithren mussten.”> Fiir Personenhandelsgesellschaften ohne
natiirliche Person als personlich haftenden Gesellschafter findet sich eine
entsprechende Regelung in § 130a Abs. 1 S.3 HGB.79 Die Regelung, die
auch einen gewissen Ausgleich fiir die Aufgabe des Mindestkapitals bieten
so0ll,797 sucht den Schutz der Glaubiger vor Vermogensverschiebungen zwi-
schen Gesellschaft und Gesellschaftern durch eine Verschirfung der Ge-

794 BT-Drs. 16/6140, S. 46.

795 H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn. 177 ff.

796 Weshalb mit dem MoMiG keine entsprechende Regelung im Genossenschafts-
gesetz eingefiigt wurde, bleibt rétselhaft, Bocker/Poertzgen, WM 2007, 1203. Es ist
von einem Redaktionsversehen auszugehen, Leuschner, ZHR 175 (2011), 787, 817
bei Fn. 118.

797 H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn. 2.
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schiftsleiterhaftung zu verstiarken.”® Zu diesem Zweck verlagert die Haf-
tungsregelung das grundsitzlich erst ab dem Eintritt materieller Insolvenz
greifende Zahlungsverbot und die daran ankniipfende Haftung fiir masse-
schmilernde Zahlungen (§ 64 S.1 GmbHG, §§92 Abs.2 S.1 i.V.m. 93
Abs. 3 Nr. 6 AktG) fiir Zahlungen an Gesellschafter zeitlich vor. Auf diese
Weise wird fiir einen Teilbereich eine Insolvenzverursachungshaftung be-
griindet.”® Die Haftung aus § 64 S. 3 GmbHG, § 92 Abs. 2 S. 3 AktG richtet
sich allein gegen die Geschiftsleiter. Die Gesellschafter als Zahlungsempfan-
ger trifft die Haftung aus § 64 S. 3 GmbHG, § 92 Abs. 2 S. 3 AktG dagegen
grundsitzlich nicht.8%0 Fir sie kommt allein eine Haftung wegen Existenz-
vernichtung gem. § 826 BGB in Betracht.

b) Existenzvernichtungshaftung aus § 826 BGB

Die Haftung fiir insolvenzverursachende Zahlungen steht in engem Zu-
sammenhang mit der schon zuvor durch die Rechtsprechung auf Grundlage
von § 826 BGB entwickelten sog. Existenzvernichtungshaftung.80! Seit der
Trihotel-Entscheidung®0? ist die Existenzvernichtungshaftung als eine reine
Innenhaftung gegeniiber der Gesellschaft ausgestaltet.803 Im Gegensatz zur
Haftung aus § 64 S.3 GmbHG, § 92 Abs. 2 S. 3 AktG ist die Existenzver-
nichtungshaftung aus § 826 primir an die Gesellschafter als Empfanger der
Vermogensverschiebung adressiert. Sie droht jedoch auch dem an dem exis-
tenzvernichtenden Eingriff mitwirkenden Geschiftsleiter als Teilnehmer
gem. §§ 826, 830 BGB.8% Die Existenzvernichtungshaftung sanktioniert
kompensationslose Eingriffe in das Gesellschaftsvermogen, die zur Insol-
venz der Gesellschaft fiihren oder diese vertiefen. Sie setzt einen miss-
brauchlichen, kompensationslosen und zur Gesellschaftsinsolvenz fithrenden
oder diese vertiefenden Eingriff in das zur vorrangigen Befriedigung der
Gesellschaftsgldaubiger dienende Gesellschaftsvermogen voraus.895 Die Haf-
tung ist auf Ersatz des durch den missbrauchlichen Eingriff entstandenen
Schadens gerichtet.806 Die strengen subjektiven Voraussetzungen des § 826

798 BT-Drs. 16/6140, S. 46; K. Schmidt, in: Scholz, GmbHG, § 64 Rn. 79.

799 H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn. 177.

800 Casper, in: Ulmer, GmbHG, § 64 Rn. 137.

801 BGHZ 195, 42 Rn. 13; H.-F. Miiller, in: MiinchKomm GmbHG, § 64 Rn. 179;
BT-Drs. 16/6140, S. 46.

802 BGHZ 173, 246.

803 Liebscher, in: MiinchKomm GmbHG, Anhang zu § 13 Rn. 526, 582.

804 BGHZ 173, 246 Rn. 46.

805 BGHZ 173, 246; Liebscher, in: MiinchKomm GmbHG, Anhang zu § 13 Rn. 524.

806 Liebscher, in: MiinchKomm GmbHG, Anhang zu § 13 Rn. 605.
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BGB erschweren allerdings die Geltendmachung der Existenzvernichtungs-
haftung.807

2. Insolvenzverwaltung

Ahnlich wie der Geschiftsleiter einer Kapitalgesellschaft die Zweckbin-
dung des Gesellschaftsvermdgens zur vorrangigen Glaubigerbefriedigung zu
respektieren hat, so hat der Insolvenzverwalter die Zweckbindung der Insol-
venzmasse zur vorrangigen Befriedigung der Massegldaubiger zu achten. Da-
bei iibernimmt die Haftung des Insolvenzverwalters aus § 60 InsO fiir Vertei-
lungsfehler eine dhnliche Funktion wie die Insolvenzverursachungshaftung
bzw. Existenzvernichtungshaftung der Geschiftsleiter der Kapitalgesell-
schaft.808 Es ist auch hier von Bedeutung, dass der Insolvenzverwalter zu
jedem Zeitpunkt die Einhaltung der gesetzlichen Befriedigungsreihenfolge zu
respektieren hat. Dem Insolvenzverwalter droht damit bereits vor Eintritt der
Masseunzuldnglichkeit eine Haftung fiir Verteilungsfehler, die sich zulasten
der Massegldubiger auswirken.809 Denn vor jeder Zahlung aus der Insolvenz-
masse muss der Insolvenzverwalter die vorrangige Befriedigung der Masse-
verbindlichkeiten sicherstellen.810 Er darf nur dann Zahlungen an Insolvenz-
glaubiger leisten, soweit hinreichende Mittel in der Insolvenzmasse vorhan-
den sind. Missachtet der Insolvenzverwalter die gesetzliche Verteilungsrei-
henfolge, haftet er den geschéadigten Massegldaubigern gem. § 60 InsO auf
Schadensersatz.8!! Er haftet also insbesondere dann, wenn er Zahlungen an
die Insolvenzglaubiger als Residualberechtigte leistet, ohne dass die vollstén-
dige Befriedigung der Massegldubiger sichergestellt ist. Daneben haben die
Insolvenzglaubiger als Zahlungsempfanger Zahlungsbetrage, die sie entgegen
der gesetzlichen Befriedigungsreihenfolge erhalten, nach den Grundsitzen
ungerechtfertigter Bereicherung zu erstatten.812

807 Kritisch Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, § 13 Rn. 93.

808 Dazu Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 239 ff.

809 Ders., Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung, S. 241.

810 Kebekus/Schwarzer, in: MiinchKomm InsO, § 187 Rn. 21; Wegener, in: Uhlen-
bruck, InsO, § 187 Rn. 8.

811 Hefermehl, in: MinchKomm InsO, § 53 Rn.89; Kebekus/Schwarzer, in:
MiinchKomm InsO, § 187 Rn. 21; Westphal, in: Nerlich/Rémermann, InsO, § 187
Rn. 22.

812 Kebekus/Schwarzer, in: MiinchKomm InsO, § 187 Rn. 22; ausfiihrlich Mohr-
butter, Der Ausgleich von Verteilungsfehlern in der Insolvenz, S. 148 ff.
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3. Nachlassverwaltung

Auch fiir den Nachlassverwalter existiert ein funktionales Aquivalent zur
Existenzvernichtungs- bzw. Insolvenzverursachungshaftung. Der Nachlass-
verwalter ist gem. § 1985 Abs. 2 BGB auch gegeniiber den Nachlassgldubi-
gern fiir die ordnungsgeméfe Verwaltung des Nachlasses verantwortlich.
Bereits daraus ergibt sich die Pflicht, die Befriedigung der Nachlassglaubiger
nicht durch zweckwidrige Eingriffe in das Nachlassvermogen zu gefdahrden.
Konkreter festmachen lasst sich diese Pflicht an der Regelung des § 1986
Abs. 1 BGB. Sie bestimmt, dass der Nachlassverwalter den Nachlass dem
Erben erst ,,ausantworten® darf, wenn die bekannten Nachlassverbindlichkei-
ten berichtigt worden sind. Die Vorschrift erinnert an die liquidationsrecht-
lichen Ausschiittungsverbote aus dem Kapitalgesellschaftsrecht (§ 73 Abs. 1
GmbHG, § 271 Abs. 1 AktG) und formuliert die gleiche besondere Zweck-
bindung des Sondervermégens, die auch dem Existenzvernichtungsverbot im
Kapitalgesellschaftsrecht zugrunde liegt.813 Der Nachlassverwalter hat die
besondere Zweckbindung des Nachlassvermogens zugunsten der Nachlass-
gldubiger strikt zu beachten. Er haftet nach §§ 1985 Abs. 2 S. 1, 1986 BGB
wenn er in das zur vorrangigen Befriedigung der Nachlassgldubiger reser-
vierte Nachlassvermdgen eingreift und damit die Insolvenz des Nachlasses
verursacht oder vertieft. Daneben haftet der Erbe mit dem ausgeantworteten
Nachlass weiter, wobei auch die Verwalterhaftung gem. §§ 1978—1980 BGB
weiterhin anwendbar ist.8!4

4. Testamentsvollstreckung

SchlieBlich ist zu untersuchen, wie die Nachlassgldubiger im Fall der Tes-
tamentsvollstreckung vor zweckwidrigen Vermdgensverschiebungen vom
Nachlass zum Erbenprivatvermdgen geschiitzt sind. Dabei kommt nicht nur
eine Haftung des Testamentsvollstreckers in Betracht, sondern auch eine
Haftung des Erben als Leistungsempfanger.

a) Haftung des Testamentsvollstreckers

Grundsitzlich hat auch der Testamentsvollstrecker die besondere Zweck-
bindung des Nachlassvermdgens zugunsten der vorrangigen Befriedigung der
Nachlassgldaubiger zu respektieren. Fiir diese Annahme liefert das Gesetz
verschiedene Anhaltspunkte. Einen ersten Fingerzeig bietet die Regelung des
§ 2204 BGB zur Auseinandersetzung unter mehreren Miterben durch den

813 Vgl. Leuschner, ZHR 175 (2011), 787, 822.
814 Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1986 Rn. 6.
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Testamentsvollstrecker. Die Vorschrift verweist auf die §§ 2046 Abs. 1, 2047
Abs. 1 BGB, wonach bei der Auseinandersetzung zunéchst die Nachlassver-
bindlichkeiten aus dem Nachlass zu berichtigen sind und den Erben nur ein
danach verbleibender Uberschuss gebiihrt. Zudem ergibt sich im Umkehr-
schluss zu § 2217 Abs. 2 BGB, dass der Testamentsvollstrecker die Freigabe
von Nachlassgegenstinden aus der Vollstreckung verweigern kann, soweit
diese zur Erfiillung von Nachlassverbindlichkeiten erforderlich sind.8!5 Be-
trage, die zur Erfiillung von Nachlassverbindlichkeiten erforderlich sind,
hat der Testamentsvollstrecker dementsprechend grundsitzlich zuriickzuhal-
ten.816 Die Befriedigung der Nachlassgldubiger gehort somit ebenso zu den
Aufgaben des Testamentsvollstreckers, auch wenn ihm diese Aufgabe nicht
vom Gesetz besonders zugewiesen ist.817

Allerdings obliegt dem Testamentsvollstrecker diese Aufgabe allein im
Verhéltnis zum Erben, nicht aber gegeniiber den Nachlassgldubigern. Es be-
steht folglich auch insoweit grundsétzlich keine Haftung des Testamentsvoll-
streckers gem. § 2219 BGB gegeniiber den Nachlassgldubigern.$18 Theore-
tisch denkbar wére zwar die Konstruktion einer unmittelbaren Verantwort-
lichkeit des Testamentsvollstreckers gegeniiber den Nachlassgldubigern fiir
die Befriedigung ihrer Forderungen in Analogie zu § 1985 Abs.2 S.1
BGB.8319 Im Ergebnis liefe das darauf hinaus, den Kreis der Beteiligten
i.S.v. § 2219 BGB, der nach dem Gesetzeswortlaut nur Erben und Vermécht-
nisnehmer umfasst, um die Nachlassglaubiger zu erweitern.820 Angesichts
der Tatsache, dass sich bereits der 21. Juristentag 1891 fiir eine Verantwort-
lichkeit des Testamentsvollstreckers gegeniiber allen Beteiligten ausgespro-
chen hatte, schiene dies auch nicht vollkommen abwegig.82!

Es ist aber doch fraglich, ob eine solche Rechtsfortbildung nicht zu weit
ginge. Die generelle, unmittelbare Verantwortlichkeit des Nachlassverwalters
gegeniiber den Nachlassgldaubigern aus § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB rechtfertigt
sich im Wesentlichen daraus, dass die Nachlassgldubiger im Fall der amtli-
chen Nachlassliquidation die mafB3geblichen Interessentrager der Verwaltung

815 Vel. Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2217 Rn. 3. Nach § 2217 Abs. 2
BGB kann der Testamentsvollstrecker die Uberlassung von Nachlassgegenstinden
wegen offener Nachlassverbindlichkeiten nicht verweigern, wenn der Erbe fiir die
Berichtigung der Verbindlichkeiten Sicherheit leistet.

816 Reimann, in: Staudinger, § 2204 Rn. 25.

817 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2204 Rn. 11; von Liibtow, Erbrecht,
S. 988.

818 BGHZ 57, 84, 88.

819 Dafiir von Liibtow, Erbrecht, S. 988.

820 Vgl. Dauner-Lieb, Unternechmen in Sondervermdgen, S. 269.

821 Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 179; Deut-
scher Juristentag, Verhandlungen des 21. DJT, Band 3, 1892, S. 438f.
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des Nachlasses sind.822 Die amtliche Nachlassliquidation hat den Problem-
fall des uniibersichtlichen oder bereits erkennbar insolventen Nachlasses vor
Augen, bei dem die vollstindige Befriedigung der Nachlassgldaubiger unsi-
cher ist.823 Vor diesem Hintergrund bezwecken Nachlassverwaltung sowie
Nachlassinsolvenzverwaltung in erster Linie die Befriedigung der Nachlass-
gldubiger, die ihre Forderung vor der Anordnung dieser Verfahren erworben
haben.824 Nach dem gesetzlichen Leitbild sind diese Nachlassgldubiger im
Fall der amtlichen Nachlassliquidation die Residualberechtigten des Nach-
lassvermdgens. Als solche sind sie diejenigen, die primédr vom Erfolg oder
Misserfolg der amtlichen Nachlassverwaltung betroffen sind, sodass die un-
mittelbare Verantwortlichkeit des Nachlassverwalters gegeniiber den Nach-
lassgldaubigern angemessen erscheint.

Im Gegensatz dazu geht das Testamentsvollstreckungsrecht in den
§§ 2197ff. BGB vom Normalfall des wirtschaftlich gesunden Nachlasses
aus, bei dem die vollstindige Befriedigung der Nachlassglaubiger auller
Frage steht.825 Insofern entspricht es dem gesetzlichen Leitbild der Testa-
mentsvollstreckung, dass allein der Erbe die Stellung des Residualberechtig-
ten innehat. Hierin zeigt sich auch der eigentliche Gehalt des Satzes, dass das
Institut der Testamentsvollstreckung allein dem Interesse des Erben, nicht
aber den Interessen der Nachlassgldubiger zu dienen bestimmt ist.826 Vor
diesem Hintergrund scheint eine generelle, unmittelbare Verantwortlichkeit
des Testamentsvollstreckers gegeniiber den Nachlassgldaubigern fiir die Ver-
waltung des Nachlasses analog § 1985 Abs. 2 S. 1 BGB nicht angezeigt. Eine
generelle Auflenhaftung des Geschéftsleiters gegeniiber den Glédubigern kennt
auch das Kapitalgesellschaftsrecht nicht, und auch fiir andere Félle der
Fremdverwaltung unter Haftungsbeschrinkung sieht das Gesetz grundsitz-
lich keine allgemeine Auflenhaftung gegeniiber den Glédubigern vor. All dies
spricht im Ausgangspunkt gegen eine Analogie zu § 1985 Abs. 2 BGB. Dem-
nach lieBBe sich allein fiir krasse Fille eine Existenzvernichtungshaftung des
Testamentsvollstreckers aus § 826 BGB herleiten.

b) Haftung des Erben

Die Betrachtung der Haftung des Erben zeigt sodann, dass eine Ausdeh-
nung der Testamentsvollstreckerhaftung zur Gewihrleistung eines angemes-

822 So auch Becker, Insolvenzverwalterhaftung bei Unternehmensfortfithrung,
S. 177.

823 Dobler, in: Staudinger, § 1975 Rn. 16.

824 5. bereits oben Kapitel 4 — C.11.4.a)cc)(2)(e), bei Fn. 668.

825 Canaris, Handelsrecht, § 9 Rn. 39.

826 Vgl. oben Kapitel 4 — C.I1.4.a)cc)(2)(e).
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senen Glaubigerschutzniveaus insoweit auch nicht zwingend erforderlich ist.
Denn auch im Fall der Testamentsvollstreckung sind die Nachlassglaubiger
Vermogensverschiebungen aus dem Nachlass in das Erbenprivatvermogen
nicht schutzlos ausgesetzt. Der Schutz der Nachlassglédubiger wird hier aller-
dings nicht durch eine Haftung des Testamentsvollstreckers, sondern durch
die Haftung des Erben als Empfénger der Vermdgensverschiebung gewéhr-
leistet. Mit Anordnung der Nachlassverwaltung oder Eroffnung des Nach-
lassinsolvenzverfahrens trifft den Erben die Haftung fiir die bisherige Ver-
waltung des Nachlasses gem. § 1978 Abs. 1 BGB. Die Verwalterhaftung des
Erben aus § 1978 Abs. 1 BGB dient insbesondere dazu, Vermdgensverschie-
bungen aus dem Nachlass in das Erbeneigenvermdgen auszugleichen.827
Dabei befreit die Anordnung von Testamentsvollstreckung den Erben nicht
von seiner Verantwortlichkeit gem. § 1978 Abs. 1 BGB.828 Die Vorschrift
liefert somit auch in diesem Fall die geeignete Grundlage fiir den Ausgleich
existenzvernichtender bzw. insolvenzverursachender Eingriffe in das Nach-
lassvermdgen. Der Anspruch der Nachlassgldubiger aus § 1978 Abs. 1| BGB
fallt gem. § 1978 Abs. 2 BGB in den Nachlass und wird somit — wie die aus
dem Kapitalgesellschaftsrecht bekannte Existenzvernichtungshaftung aus
§ 826 BGB — wie eine Innenhaftung abgewickelt. Im Gegensatz zur Haftung
der Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft fiir Existenzvernichtung gem.
§ 826 BGB, die insbesondere aufgrund ihrer strengen subjektiven Vorausset-
zungen hohe Hiirden stellt, féllt die Inanspruchnahme des Erben aus § 1978
Abs. 1 BGB jedoch deutlich leichter.

Zusammenfassend ist eine Inanspruchnahme des Testamentsvollstreckers
im Fall existenzvernichtender Eingriffe zwar nur schwer moglich. Dieses
Defizit wird jedoch ausgeglichen durch die strenge Einstandspflicht des Er-
ben gem. § 1978 Abs. 1 BGB. Auch im Fall der Testamentsvollstreckung
sind die Nachlassglaubiger somit vor zweckwidrigen Vermdgensverschiebun-
gen zwischen Nachlass und Erbeneigenvermdgen geschiitzt.

Kapitel 5

Haftung fiir unerlaubte Handlungen
der Fremdverwalter

Im Zusammenhang mit der personlichen Haftung der Fremdverwalter steht
auch die Frage nach der Haftung fiir unerlaubte Handlungen. Wie jedermann
unterliegen auch Geschiftsleiter, Insolvenzverwalter sowie Testamentsvoll-

827 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 98f., 324.

828 Vgl. Dobler, in: Staudinger, § 1978 Rn. 13; zur Insolvenzantragspflicht aus
§ 1980 BGB Kiipper, in: MiinchKomm BGB, § 1980 Rn. 12.
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strecker den deliktischen Haftungsvorschriften der §§ 823 ff. BGB. Ihr priva-
tes Amt immunisiert sie nicht gegen deliktische Verantwortlichkeit. Begehen
sie im Rahmen ihrer amtlichen Tétigkeit eine unerlaubte Handlung, so haften
sie dem Geschédigten fiir den entstandenen Schaden personlich und unbe-
schrinkt.829 Allerdings ermoglicht der gegen den Fremdverwalter gerichtete
deliktische Schadensersatzanspruch dem Geschédigten lediglich den Zugriff
auf das Vermogen des Fremdverwalters. Es stellt sich die Frage, ob fiir die
deliktische Schiadigung neben dem Fremdverwalter zusitzlich auch das ver-
waltete Vermdgen haftet. Bei der Haftung fiir unerlaubte Handlungen der
Fremdverwalter geht es daher im Kern nicht um die Frage nach der Legiti-
mation von Haftungsbeschrinkung gegeniiber den Glaubigern des verwalte-
ten Sondervermdgens.830 Stattdessen geht es um die Frage, ob und inwiefern
ein Ausgleich fiir das gesteigerte deliktische Schiadigungspotential besteht,
welches die (werbende) Verwaltung der abgesonderten und selbst handlungs-
unfdhigen Vermdgensmasse mit sich bringt. Der Zugriff im Zusammenhang
mit der Verwaltungsfithrung geschédigter Dritter auf das Sondervermogen
bildet ein wichtiges Element zum Schutz deliktischer Glaubiger. Es stellt
sich die Frage, ob deliktische Glaubiger bei der Unternehmensfithrung durch
den Insolvenzverwalter und den Testamentsvollstrecker vergleichbar ge-
schiitzt werden, wie dies bei den Kapitalgesellschaften der Fall ist.

A. Kapitalgesellschaft

Begeht der Geschiftsleiter im Zusammenhang mit seiner Téatigkeit fiir die
Gesellschaft eine unerlaubte Handlung, so stellt sich die Frage nach einem
Zugriff des Geschidigten auf das Gesellschaftsvermégen. Im Zentrum der
Frage nach der Zurechnung deliktischen Verhaltens von Geschiftsleitern zur
Kapitalgesellschaft steht die vereinsrechtliche Regelung des § 31 BGB. Sie
bestimmt, dass der Verein fiir den Schaden verantwortlich ist, den der Vor-
stand, ein Mitglied des Vorstands oder ein anderer verfassungsmiBig berufe-
ner Vertreter durch eine in Ausfithrung der ihm zustehenden Verrichtungen
begangene, zum Schadensersatz verpflichtende Handlung einem Dritten zu-

829 Fur den Geschiftsleiter: Fleischer, in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 347,
Spindler, in: MiinchKomm AktG, § 93 Rn. 357; fiir den Testamentsvollstrecker: BGH
WM 1957, 514; Damrau, in: Soergel, BGB, § 2219 Rn. 29; fiir den Insolvenzverwal-
ter: Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 60 Rn. 48. Vgl. zu den schwierigen Abgren-
zungsfragen bei mittelbaren Verletzungshandlungen bei Geschiftsleitern Fleischer,
in: MiinchKomm GmbHG, § 43 Rn. 348ff.; Wagner, in: MiinchKomm BGB, § 823
Rn. 111{f;; beim Insolvenzverwalter Gerhardt, in: Jaeger, InsO, § 60 Rn. 150ff,;
Schoppmeyer, in: MiinchKomm InsO, § 60 Rn. 76{f.; beim Testamentsvollstrecker
Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 235; Zimmermann,
in: MiinchKomm BGB, § 2216 Rn. 13.

830 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S. 254.
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fiigt. Im Kapitalgesellschaftsrecht existiert zwar keine entsprechende Norm
und auch keine Verweisung auf § 31 BGB. Doch entspricht es allgemeiner
Ansicht, dass die Vorschrift des § 31 BGB auf sdmtliche iibrige juristische
Personen des Privatrechts und somit insbesondere auch auf Kapitalgesell-
schaften analoge Anwendung findet.83! Denn § 31 BGB ist nicht etwa eine
vereinsrechtliche Spezialregelung, sondern Ausdruck eines allgemeinen ver-
bandsrechtlichen Grundgedankens. Der Verband, der selbst nicht willens-
oder handlungsfihig ist, gewinnt erst durch die Zurechnung des Verhaltens
seiner Organe Handlungsfihigkeit.832 Dann aber muss dem Verband das
Verhalten seiner Organe umfassend, ,,im Guten wie im Schlechten®, zuge-
rechnet werden.®33 Ohne eine entsprechende Zurechnung kdme eine delikti-
sche Haftung des Verbands grundsitzlich nicht in Betracht. § 278 BGB hilft
zur Begriindung deliktischer Verantwortlichkeit schon deswegen nicht weiter,
weil die Norm eine bestehende Sonderverbindung voraussetzt. Sogar eine
Haftung des Verbands fiir Fehlverhalten seiner Organwalter gem. § 831 BGB
miisste ausscheiden. Denn die Norm regelt eine Haftung fiir vermutetes eige-
nes Auswahlverschulden des Geschiftsherrn, woran es ohne die erst durch
§ 31 BGB ermoglichte Verhaltenszurechnung zum Verband a priori fehlen
wiirde.®34 Die damit einhergehende Freiheit von deliktischer Verantwortlich-
keit wiirde eine ungerechtfertigte Privilegierung des Verbands bedeuten. In
diesem Sinne dient die Regelung der haftungsrechtlichen Gleichstellung von
juristischer und natiirlicher Person.®835 Dies entspricht dem allgemeinen Ge-
danken, dass das verwaltete Vermodgen nicht nur die Vorteile, sondern auch
die Nachteile seiner Verwaltung tragen soll.836

Begeht der Geschéftsleiter im Rahmen seiner Tatigkeit fiir die Kapital-
gesellschaft eine unerlaubte Handlung, so wird sein Verhalten, Wissen und
Verschulden der Gesellschaft analog § 31 BGB umfassend zugerechnet.837
Voraussetzung fiir die Zurechnung analog § 31 BGB ist jeweils, dass der
Geschiftsleiter das schddigende Verhalten ,,in Ausfiihrung der ihm zustehen-

831 Leuschner, in: MiinchKomm BGB, § 31 Rn. 3; Ellenberger, in: Palandt, BGB,
§ 31 Rn. 3; Schwennicke, in: Staudinger, § 31 Rn. 101.

832 Offenloch, in: BeckOGK, § 31 Rn. 3; Schwennicke, in: Staudinger, § 31 Rn. 1;
Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbédnde, S. 104; K. Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht, § 10.

833 Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbénde, S. 104.

834 Ders., Organschaft im Recht der privaten Verbénde, S. 104; Kleindiek, Delikts-
haftung und juristische Person, S.208; Leuschner, in: MinchKomm BGB, § 31
Rn. 1; Offenloch, in: BeckOGK, § 31 Rn. 3; ebenso K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,
§10 IV d.

835 Leuschner, in: MiinchKomm BGB, § 31 Rn. 1.

836 Mugdan, Band 1, S. 409; vgl. Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten
Verbinde, S. 102.

837 Leuschner, in: MiinchKomm BGB, § 31 Rn. 24.
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den Verrichtungen® begeht. Der Geschéftsleiter muss gerade in amtlicher
Eigenschaft handeln.838 Dafiir ist ein sachlicher, nicht lediglich ein zufilli-
ger zeitlicher oder ortlicher, Zusammenhang zwischen dem schéidigenden
Verhalten und der Amtstétigkeit erforderlich.®3° Sind diese Voraussetzungen
erfiillt, so ist der Zugriff des deliktisch Geschadigten auf das Kapitalgesell-
schaftsvermdgen erdffnet.

B. Insolvenzverwaltung

Auch im Insolvenzrecht ist zu kldren, ob und wie tatsdchliches Handeln
des Insolvenzverwalters, das gesetzliche und insbesondere deliktische An-
spriiche begriinden kann, der Masse zuzurechnen ist.840 Eine spezifische in-
solvenzrechtliche Zurechnungsnorm existiert nicht. Insbesondere trifft § 55
Abs. 1 Nr. 1 InsO keine Aussage iiber die Zurechnung von Handlungen des
Verwalters zur Masse, sondern setzt die Zurechnung vielmehr voraus.84! Die
Vorschrift des § 278 BGB setzt das Bestehen eines Schuldverhiltnisses vo-
raus und bietet somit keine Grundlage fiir eine Verhaltenszurechnung im
deliktischen Bereich. Auch eine Haftung des Insolvenzschuldners mit der
Insolvenzmasse gem. § 831 BGB kommt nicht in Betracht. Denn der Insol-
venzverwalter ist weder durch den Schuldner oder die Insolvenzgldubiger
bestellt, noch ist er weisungsgebunden.342 Damit stellt sich die Frage, ob die
Regelung des § 31 BGB auf die Organisationsform der Insolvenzverwaltung
analog anzuwenden ist. Der BGH wendet § 31 BGB im Falle deliktischen
Handelns des Insolvenzverwalters entsprechend an.843 Das herrschende
Schrifttum folgt dieser Sicht. Wéhrend sich frither vor allem Verfechter der
Organtheorie fiir die Anwendung von § 31 BGB auf die Insolvenzmasse
aussprachen,844 gelangt die heute herrschende Ansicht auch auf Basis der
Amtstheorie zur analogen Anwendbarkeit des § 31 BGB auf die Insolvenz-

838 BGH NJW 1980, 115; Ellenberger, in: Palandt, BGB, § 31 Rn. 10; Leuschner,
in: MiinchKomm BGB, § 31 Rn. 22.

839 BGHZ 98, 148; BGHZ 49, 19, 23; RGZ 162, 129, 169.

840 Liike, Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 106 ff.; Hefermehl,
in: MiinchKomm InsO, § 55 Rn. 28 ff.; Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 55 Rn. 15.

841 Liike, Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 108 zur Vorginger-
vorschrift § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO.

842 Knof, in: Uhlenbruck, InsO, § 69 Rn. 10; Kiibler, in: Kiibler/Priitting/Bork,
InsO, § 69 Rn. 21.

843 BGH NZG 2018, 1025 Rn. 34; BGH NZI 2006, 592.

844 Botticher, ZZP 77 (1964), 55, 71; Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkurs-
masse, S. 1291f.; auf Basis der modifizierten Organtheorie K. Schmidt, KTS 1984,
345, 394; zustimmend Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbédnde,
S. 208.
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masse.?4 Das iiberzeugt. Die Voraussetzungen einer Analogie sind erfiillt.
Eine planwidrige Regelungsliicke liegt vor, da eine Haftung der Insolvenz-
masse fiir tatsdchliche Handlungen des Insolvenzverwalters aufgrund der
Besonderheiten der Organisationsform der Insolvenzverwaltung weder iiber
§ 278 BGB noch iiber § 831 BGB konstruiert werden kann. Es besteht auch
eine vergleichbare Interessenlage. Die fiir die Regelung des § 31 BGB tra-
genden Gedanken sind auf die Organisationsform der Insolvenzverwaltung
iibertragbar. Das gilt nicht nur fiir die zugegebenermaflen recht allgemeine
Erwégung, dass eine verwaltete Vermdgensmasse nicht nur die Vorteile, son-
dern auch die Nachteile ihrer Verwaltung tragen sollte.84¢ Vielmehr ist ent-
scheidend, dass das Sondervermdgen Insolvenzmasse bzw. die Organisa-
tionsform der Insolvenzverwaltung iiberhaupt erst durch den Insolvenzver-
walter ihre Handlungsfahigkeit gewinnt, § 80 InsO. Damit reprédsentiert der
Insolvenzverwalter die Insolvenzmasse umfassend und auf vergleichbare
Weise wie der Organwalter einer juristischen Person.’47 Insoweit muss man
zur Begriindung der Analogie gar nicht erst auf die von der Rechtsprechung
vorangetriebene, iiberaus grofziigige Ausdehnung des § 31 BGB zu einer
umfassenden Reprisentantenhaftung hinweisen, die auch nichtorganschaft-
liche Reprisentanten erfasst.84® Die Gegenansicht, welche die Rechtsfahig-
keit als notwendige Bedingung einer Analogie begreift,349 ist abzulehnen.
Der hinter der Zurechnung gem. § 31 BGB stehende Grundgedanke gilt un-
abhingig davon, ob die Handlungsorganisation des verwalteten Vermdgens
rechtsfahig ist oder nicht. Die Frage einer Analogie zu § 31 BGB steht und
fallt daher nicht mit der Qualifikation des Sondervermdgens als juristische
Person oder als teilrechtsfahig.830 Entscheidend ist, dass es sich auch bei der
Insolvenzmasse um eine abgesonderte Vermdgensmasse handelt, die erst

845 Liike, Personliche Haftung des Verwalters in der Insolvenz, Rn. 59; Henckel,
in: Jaeger, InsO, § 55 Rn. 17; Sinz, in: Uhlenbruck, InsO, § 60 Rn. 58; Hefermehl, in:
MiinchKomm InsO, § 55 Rn. 28; Lohmann, in: HK-InsO, § 55 Rn. 4; Jarchow, in:
HambKomm InsO, § 55 Rn. 75.

846 Darauf rekurrieren H.-F. Miiller, Der Verband in der Insolvenz, S. 58; Liike,
Die personliche Haftung des Konkursverwalters, S. 109; kritisch zur Abstraktheit
Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbédnde, S. 102; Martinek, Repra-
sentantenhaftung, S. 21 ff.

847 Jacoby, Das private Amt, S.302; Reuber, Die haftungsrechtliche Gleichbe-
handlung von Unternehmenstrégern, S. 267 ff.

848 Kritisch dazu Schiirnbrand, Organschaft im Recht der privaten Verbénde,
S. 108.

849 Leuschner, in: MiinchKomm BGB, § 31 Rn. 10; Hadding, in: Soergel, BGB,
§ 31 Rn. 8; Martinek, Reprasentantenhaftung, S. 137 ff.; Schmidt, Der Gemeinschuld-
ner als Schuldner der Masseverbindlichkeiten, S. 80 ff.

850 Thole, in: Karsten Schmidt, InsO, § 55 Rn. 15; Liike, Die personliche Haftung
des Konkursverwalters, S. 110.
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durch das Amt des Insolvenzverwalters iliberhaupt handlungsfihig wird.85!
Diese Erwigung ist auch mafigeblich dafiir, dass § 31 BGB nach ganz herr-
schender Auffassung entsprechend auf die OHG, die KG und die GbR anzu-
wenden ist.352 Auf eine rechtliche Verselbststindigung kommt es ebenso
wenig an wie auf eine korperschaftliche Struktur.853 Es wiirde eine inakzep-
table Privilegierung bedeuten, der Insolvenzmasse nur die Vorteile ihrer
durch den Insolvenzverwalter vermittelten Handlungsfahigkeit, nicht aber die
damit verbundenen Nachteile zuzuweisen. Mit der herrschenden Meinung ist
somit § 31 BGB analog auf die Organisationsform der Insolvenzverwaltung
anzuwenden. Voraussetzung fiir die Zurechnung tatsdchlichen Handelns des
Insolvenzverwalters zur Insolvenzmasse ist ein innerer Zusammenhang zur
Amtstdtigkeit. Das Verhalten wird dem Schuldner als Tréger der Insolvenz-
masse zugerechnet und fiihrt zur Entstehung von Masseverbindlichkeiten
(§ 55 Abs. 1 InsO).854

C. Testamentsvollstreckung

Ebenso stellt sich auch fiir den unter Testamentsvollstreckung stehenden
Nachlass die Frage, unter welchen Voraussetzungen unerlaubte Handlungen
des Testamentsvollstreckers dem Erben als Trager des Nachlasses zugerech-
net werden konnen. § 278 BGB ist zwar nach herrschender Meinung auf das
Verhiltnis zwischen Erben und Testamentsvollstrecker hinsichtlich der Erfiil-
lung von Nachlassverpflichtungen anwendbar, erlaubt aber keine Zurechnung
deliktischen Verhaltens. Auch eine Haftung des Erben gem. § 831 BGB
scheidet aus.83 Denn er hat den Testamentsvollstrecker nicht bestellt und ist
ihm gegeniiber auch nicht weisungsbefugt. Damit bleibt auch hier die Frage
nach einer Analogie zu § 31 BGB. Im Gegensatz zur Insolvenzverwaltung
fehlt es insoweit bislang an jiingerer, einschlédgiger Rechtsprechung.85¢ Zahl-
reiche Stimmen in der Literatur votieren fiir eine entsprechende Anwendung

851 Offenloch, in: BeckOGK, § 31 Rn. 35; Reuber, Die haftungsrechtliche Gleich-
behandlung von Unternehmenstrégern, S. 267 ff.

852 Vgl. Leuschner, in: MiinchKomm BGB, § 31 Rn. 4.

853 Dass die korperschaftliche Struktur fiir § 31 BGB nicht tragend ist zeigt be-
reits § 89 BGB.

854 BGH NZI 2006, 592.

855 Statt vieler Wagner, in: MinchKomm BGB, § 831 Rn.21. A.A. Burgard,
FamRZ 2000, 1269, 1271 {f., dessen Annahme, aus der Pflicht zur ordnungsgeméafen
Verwaltung gem. § 2216 BGB folge die Weisungsabhingigkeit des Testamentsvoll-
streckers, jedoch fragwiirdig erscheint.

856 Leuschner, in: MiinchKomm BGB, § 31 Rn. 10. Fiir die Haftung des Nachlas-
ses entsprechend § 31 BGB aber bereits OLG Hamburg OLGE 16, 267.
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von § 31 BGB auf den Nachlass unter Testamentsvollstreckung.?57 Doch
stoB3t die Anwendung des § 31 BGB auf rechtlich nicht verselbststidndigte
Sondervermégen immer noch auf Widerstand.8® Die Voraussetzungen einer
Analogie sind hier ebenso gegeben wie im Fall der Insolvenzverwaltung. Die
planwidrige Regelungsliicke ergibt sich aus der wegen der Besonderheiten
der Testamentsvollstreckung fehlenden Anwendbarkeit der §§ 278, 831 BGB.
Die Interessenlage ist vergleichbar. Der unter Testamentsvollstreckung ste-
hende Nachlass bildet ein vom sonstigen Vermogen des Erben abgesondertes
Sondervermdgen, iiber dass der Erbe nicht verfiigen kann, § 2211 BGB. Der
auf diese Weise abgesonderte Nachlass ist selbst weder willens- noch hand-
lungsféahig. Er erlangt erst durch die Zurechnung des Testamentsvollstrecker-
handelns eigene Handlungsfahigkeit, § 2205 BGB. Auch im Fall der Testa-
mentsvollstreckung {iberzeugt es nicht, die Analogie zu § 31 BGB mit Ver-
weis auf die fehlende Rechtsfdhigkeit des Nachlasses als Sondervermogen
abzulehnen. Wiirde deliktisches Handeln des Testamentsvollstreckers nicht
zu einer Haftung des Nachlassvermdgens fiihren, so kdme nie eine delikti-
sche Haftung des Nachlasses in Betracht, obwohl er — vermittelt durch den
Testamentsvollstrecker — am Rechtsverkehr teilnimmt und damit auch ein
Schidigungspotential erzeugt. Damit wiirde die Testamentsvollstreckung
ohne Rechtfertigung privilegiert. Gegen eine Anwendung des § 31 BGB
sprechen auch nicht etwa die Interessen der iibrigen Nachlassgldubiger, ins-
besondere der Altnachlassglaubiger.85® Denn grundsétzlich trigt jeder unge-
sicherte Glaubiger das Risiko, dass hinsichtlich des Schuldnervermdgens
weitere, ggf. auch deliktische Gldubiger hinzutreten.360 Es ist aber kein
Grund ersichtlich, warum gerade die Gldubiger eines unter Testamentsvoll-
streckung stehenden Nachlasses von dem Risiko befreit werden sollten, dass
ihr — nunmehr eben durch den Testamentsvollstrecker reprisentierte —
Schuldner unerlaubte Handlungen begeht und deliktische Verbindlichkeiten
generiert. Somit ist auch auf den Nachlass unter Testamentsvollstreckung
§ 31 BGB analog anzuwenden.

857 Offenloch, in: BeckOGK, § 31 Rn. 38; Zimmermann, in: MinchKomm BGB,
§ 2219 Rn. 18; Reimann, in: Staudinger, § 2219 BGB Rn. 29; Reuber, Die haftungs-
rechtliche Gleichbehandlung von Unternehmenstrigern, S. 267 ff. Das wird man dann
fiir den Nachlassverwalter nicht anders handhaben.

858 Leuschner, in: MiinchKomm BGB, § 31 Rn. 10; Kiipper, in: MiinchKomm
BGB, § 1985 Rn. 11 (zum Nachlassverwalter); Hadding, in: Soergel, BGB, § 31
Rn. 8.

859 So aber Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermdgen, S.257 in Variation
ihrer These, die Unternehmensfithrung durch den Testamentsvollstrecker flihre zur
inakzeptablen Belastung der Altnachlassgldubiger mit dem unternehmerischen Risiko,
s. dazu oben Kapitel 2 — C.II1.2.c)bb).

860 Marotzke, AcP 199 (1999), 615, 622.
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Ist ein innerer, sachlicher Zusammenhang zur Amtstétigkeit gegeben, so ist
Verhalten, Wissen und Verschulden des Testamentsvollstreckers dem Erben
als Tréger des Nachlasses analog § 31 BGB zuzurechnen. Die entsprechende
Anwendung von § 31 BGB fiihrt zur Begriindung von Nachlassverbindlich-
keiten, fiir die der Erbe nach den allgemeinen Regeln haftet, also zundchst
unbeschriankt aber mit der Mdoglichkeit zur Haftungsbeschrankung auf den
Nachlass.8¢! Zweifelhaft ist, ob diese deliktischen Verbindlichkeiten in der
Nachlassinsolvenz das Privileg der Masseverbindlichkeit gem. § 324 Abs. |
Nr. 5 InsO genieen. Das Schrifttum, soweit es sich liberhaupt dazu verhilt,
verneint dies iberwiegend. Dagegen wird vor allem der auch im Vergleich zu
§ 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO enge Wortlaut des § 324 Abs. 1 Nr. 5 InsO angefiihrt,
der von Verbindlichkeiten aus von ,,einem Testamentsvollstrecker vorgenom-
menen Rechtsgeschéften® spricht.862 Angesichts der rechtspolitischen Frag-
wiirdigkeit der Regelung des § 324 Abs. 1 Nr. 5 InsO im Fall der Testaments-
vollstreckung ist diese restriktive Linie zu beflirworten. Da der Testaments-
vollstrecker den Nachlass nicht im Interesse der Altnachlassglédubiger ver-
waltet, erschiene es nicht sachgerecht, den im Zusammenhang mit der
Vollstreckertdtigkeit geschadigten Deliktsgldubigern einen gegeniiber den
Altnachlassgldubigern vorrangigen Zugriff auf den Nachlass zu verschaf-
fen.863

Im Ergebnis haben durch den Testamentsvollstrecker im Zusammenhang
mit seiner Amtstatigkeit deliktisch Geschédigte analog § 31 BGB Zugriff auf
das Nachlassvermogen. Es besteht insoweit also keine groBere Gefahr fiir
den Rechtsverkehr als durch die Aktivitdt von Kapitalgesellschaften oder die
werbende Tatigkeit des Insolvenzverwalters.

861 Offenloch, in: BeckOGK, § 31 Rn. 140; vgl. Reuber, Die haftungsrechtliche
Gleichbehandlung von Unternehmenstragern, S. 280, der im Fall gegensténdlich be-
schriankter Testamentsvollstreckung nur den von der Vollstreckung erfassten Nach-
lassteil haften lassen mochte.

862 Darauf abstellend Siegmann/Scheuing, in: MinchKomm InsO, § 324 Rn. 10;
K. Schmidt, in: Karsten Schmidt, InsO, § 324 Rn. 7; Ringstmeier, in: Mohrbutter/
Ringstmeier, § 19 Rn. 52. Dies steht freilich in einem gewissen Spannungsverhiltnis
zu der iibrigen Tendenz, die Vorschrift des § 324 Abs. 1 Nr. 5 InsO in ihrem sach-
lichen Anwendungsbereich weit und in Richtung eines Gleichlaufs mit § 55 Abs. 1
Nr. 1 InsO auszulegen; vgl. Jaeger, in: Jaeger, KO, § 224 Rn. 14; Kilger, EWiR 1985,
505, 506. Eine konsequente Losung ist letztlich nur durch Herausnahme des Testa-
mentsvollstreckers aus dem persdnlichen Anwendungsbereich der Vorschrift zu errei-
chen, vgl. bereits oben Kapitel 2 — C.IIL.2.c)aa).

863 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermogen, S. 257; Muscheler, Die Haf-
tungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 245.
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Kapitel 6

Glaubigerschutz durch Information

Abschlieflend ist auf ein letztes wesentliches Element effektiven Glaubi-
gerschutzes einzugehen: Information.8¢4 Das durch sie vermittelte Wissen
ermoglicht den mit der haftungsbeschriankten Organisationsform in Kontakt
tretenden Personen, sich selbst zu schiitzen. Der damit eréffnete ,,subjektive
Glaubigerschutz 865 verfiigt liber eine starke Legitimationskraft, weil er auf
den Gedanken der Freiwilligkeit rekurriert. Es ist die freie Entscheidung ei-
nes jeden potenziellen Geschéftspartners, iiberhaupt einen Vertrag mit einer
haftungsbeschrankten Organisationsform zu schlieen.86¢ Ferner kann der
informierte Gléubiger die mit dem Vertragsschluss verbundenen Risiken
besser einschitzen und im Rahmen der Vertragsverhandlungen einpreisen.867
Eine in diesem Sinne freie Entscheidung setzt freilich gewisse Mindest-
kenntnisse des potenziellen Glaubigers iiber die Verhéltnisse des Unterneh-
menstragers sowie des Unternehmens voraus. Essenziell ist die Information
iber den Unternehmenstriger und dessen Haftungsstruktur, insbesondere
iiber das Bestehen und die Bedingungen einer Haftungsbeschrinkung. Erst
mit der Aufkldrung tiber die Haftungsverhiltnisse erlangen potenzielle Neu-
gldubiger die Gelegenheit, sich selbst vor dem mit der Haftungsbeschrin-
kung verbundenen Risiko zu schiitzen.868 Die Transparenz des Unterneh-
menstragers und seiner Haftungsverhédltnisse wird primdr im Wege eines
entsprechenden Hinweises des Fremdverwalters bei Vertragsschluss bewirkt.
Bei der Kapitalgesellschaft sorgen dafiir das aus dem allgemeinen Stellver-
tretungsrecht bekannte Offenkundigkeitsprinzip sowie firmenrechtliche Re-
gelungen. Daneben dient die Registerpublizitdt der Information des Rechts-
verkehrs liber wesentliche Verhéltnisse des Unternehmens. SchlieBlich dient
die Rechnungslegung als Informationsquelle iiber die finanzielle Situation
des Unternehmens. Im Folgenden ist zu priifen, ob Geschéftspartner bei ei-
nem Vertragsschluss mit dem Insolvenzverwalter einen besseren Schutz
durch Information genieflen als bei einem Vertragsschluss mit einem Testa-

864 Monographisch zur Publizitdt bei der Testamentsvollstreckung an Unterneh-
men Zabel, Die Publizitidt der Testamentsvollstreckung in der erbrechtlichen Unter-
nehmensnachfolge. Zur Bedeutung von Publizitdt im Unternehmensrecht K. Schmidt,
Handelsrecht, S. 4151f.,, § 11.

865 Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermogen, S. 325.

866 Thomale, AcP 218 (2018), 685, 687. Das gilt natiirlich nicht fiir deliktische
Glédubiger, die sich ihren Schuldner gerade nicht aussuchen.

867 Vgl. Easterbrook/Fischel, The economic structure of corporate law, S. 50.

868 Guntermann, Das Zusammenspiel von Mindeststammkapital und institutionel-
ler Haftungsbeschrinkung, S. 461.
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mentsvollstrecker.86® Den Ausgangspunkt und VergleichsmaBstab bildet wie-
derum das Kapitalgesellschaftsrecht.

A. Transparenz der Haftungsverhiiltnisse

Am wichtigsten fiir den Glaubigerschutz ist die Transparenz des Unterneh-
menstragers sowie der Haftungsverhéltnisse.870 Dafiir ist zunédchst einmal die
Offenkundigkeit der Fremdwirkung des Verwalterhandelns erforderlich. Der
potenzielle Glaubiger muss dariiber informiert werden, dass er nicht mit dem
jeweiligen Fremdverwalter personlich, sondern mit einem anderen durch den
Fremdverwalter reprasentierten Unternehmenstriger kontrahiert. Dariiber hi-
naus sind die Haftungsverhiltnisse des Unternehmenstrégers, fiir den gehan-
delt wird, offen zu legen. Nur so wird der Glaubiger iiber den Umstand sowie
die Bedingungen der Haftungsbeschriankung informiert.

I. Kapitalgesellschaft

Der Geschiftsleiter einer Kapitalgesellschaft muss bei der Vertretung der
Gesellschaft deutlich machen, dass er nicht in eigenem, sondern in fremdem
Namen handeln will, wenn er seine personliche Eigenhaftung ausschlie3en
mochte.87! Das folgt bereits daraus, dass die organschaftliche Vertretung wie
jede andere Form der Vertretung gem. § 164 Abs. 1 und 2 BGB offenzulegen
ist.872 Der Wille, im Namen der Gesellschaft als Unternehmenstrigerin zu
handeln, muss wenigstens erkennbar sein. Nach den Grundsitzen des unter-
nehmensbezogenen Geschifts ist dafiir jedoch regelméBig ausreichend, dass
sich aus den Umsténden eindeutig ein Bezug zum Unternehmen ergibt.873
Dafiir geniigt grundsitzlich bereits die Verwendung der Firma der Gesell-
schaft.874 Ob der Geschiftsleiter die Firma korrekt oder inkorrekt, zulédssig
oder unzuldssig verwendet, ist insoweit irrelevant.75 Ebenso unbedeutend

869 So sicht etwa Riering, Die Betriebsfortfithrung durch den Konkursverwalter,
S. 42 die stirker ausgepridgte Publizitdt des Insolvenzverfahrens als entscheidenden
Unterschied zur Testamentsvollstreckung, der eine liberalere Haltung zur Unterneh-
mensfortfithrung allein durch den Insolvenzverwalter rechtfertige.

870 5. nur BT-Drs. 16/6140, S. 74: Spezielle Firmierung der Unternehmergesell-
schaft (UG) als ,,unverzichtbarer Bestandteil” des Glaubigerschutzes.

871 Stephan/Tieves, in: MiinchKomm GmbHG, § 35 Rn. 146; Schubert, in: Miinch-
Komm BGB, § 164 Rn. 176.

872 Schubert, in: MiinchKomm BGB, § 164 Rn. 12.

873 Dies., in: MiinchKomm BGB, § 164 Rn. 120ff.

874 Heinze, in: MiinchKomm GmbHG, § 4 Rn. 10.

875 Cziupka, in: Scholz, GmbHG, § 4 Rn. 6; Heinze, in: MiinchKomm GmbHG,
§ 4 Rn. 10.
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ist, ob der Vertragspartner den Inhaber kennt oder ihn sich richtig vorstellt.
Daher kommt auch bei Verwendung der Firma unter Weglassen oder falscher
Verwendung des Rechtsformzusatzes der Vertrag mit der Kapitalgesellschaft
als Unternehmenstragerin zustande.876

Es ist jedoch nicht damit getan, dass der Geschiftsleiter deutlich macht,
nicht fiir sich personlich, sondern fiir einen anderen als Unternehmenstréger
zu handeln. Geschéftsleiter von Kapitalgesellschaften miissen zudem im
Rahmen geschiftlicher Verhandlungen sowie bei Vertragsabschliissen stets
mit der korrekten Firma zeichnen. Dabei haben sie das Gebot zur Fiithrung
des Rechtsformzusatzes zu beachten, § 4 Satz1 GmbHG, § 5a Abs. 1
GmbHG, § 4 AktG.877 Danach muss die Firma einer Kapitalgesellschaft ei-
nen die jeweilige Rechtsform deutlich machenden Zusatz enthalten, z.B. bei
der GmbH den Zusatz ,,GmbH* oder bei der Unternehmergesellschaft den
Zusatz ,,Unternehmergesellschaft (haftungsbeschriankt)* bzw. ,,UG (haftungs-
beschrinkt)“. Dies dient dem Zweck, die Rechts- und Haftungsverhéltnisse
des Unternehmenstrégers fiir Rechtsverkehr und Glaubiger offen zu legen.878
Bei den Kapitalgesellschaften hat dies insbesondere die Funktion, potenzielle
Gléaubiger auf die institutionelle Haftungsbeschrinkung auf das Gesell-
schaftsvermdgen hinzuweisen.87 Besonders deutlich wird dieser Zweck bei
der Regelung des § 19 Abs. 2 HGB. Danach muss auch die Firma einer Per-
sonengesellschaft, wenn bei ihr keine natiirliche Person personlich haftet,
eine Bezeichnung enthalten, welche die Haftungsbeschrankung kennzeichnet.
Zeichnet der Geschéftsleiter fiir die Gesellschaft, so muss er stets die Firma
einschlieBlich des richtigen Rechtsformzusatzes verwenden. SchlieBt der
Geschiftsleiter (oder ein anderer Vertreter) Vertrige fiir die Kapitalgesell-
schaft unter Verstof3 gegen das Gebot zur Filhrung des Rechtsformzusatzes,
so droht ihm nach herrschender Meinung die Rechtsscheinhaftung analog
§ 179 BGB.80 Denn eine Person, die mit einer Firma unter Weglassen des
vorgeschriebenen Rechtsformzusatzes zeichnet, ruft regelméBig das berech-

876 BGH NJW 2007, 1529 Rn. 12; Cziupka, in: Scholz, GmbHG, § 4 Rn. 79.

877 Entsprechende Gebote finden sich in § 3 Satz 1 GenG, Art. 11 Abs. 1 SE-VO,
sowie § 19 Abs. 1 HGB.

878 Ausfiihrlich zum Zweck Pdfiler, Das Gebot zur Fithrung des Rechtsformzusat-
zes im Kapitalgesellschaftsrecht, S.7ff.; Cziupka, in: Scholz, GmbHG, §4 Rn.9;
Heidinger, in: MiinchKomm HGB, § 19 Rn. 42.

879 Pdfler, Das Gebot zur Fiithrung des Rechtsformzusatzes im Kapitalgesell-
schaftsrecht, S. 19.

880 Heinze, in: MiinchKomm GmbHG, §4 Rn. 146bff.; Fleischer, in: Miinch-
Komm GmbHG, § 43 Rn. 346; im Ergebnis zustimmend Pdfler, Das Gebot zur Fiih-
rung des Rechtsformzusatzes im Kapitalgesellschaftsrecht, S. 58; dagegen fiir eine
Losung auf Grundlage von c.i.c. als ungeschriebene Fallgruppe des § 311 Abs. 3
BGB Belk, Die Haftung fiir die Verletzung der Aufkldrungspflicht iiber die Rechts-
form, S. 156ff.
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tigte Vertrauen des Geschéftspartners auf die unbeschriankte personliche
Haftung mindestens einer natiirlichen Person hervor.88! Doch auch der un-
zutreffende Hinweis auf eine andere haftungsbeschrinkte Organisationsform
durch Verwendung eines falschen Rechtsformzusatzes kann die personliche
Haftung auslosen. So trifft auch denjenigen die personliche Vertrauenshaf-
tung analog § 179 BGB, der fiir eine Unternehmergesellschaft félschlicher-
weise mit dem Rechtsformzusatz ,,GmbH handelt.®32 Damit wird deutlich,
dass es nicht nur um die Aufkldrung iiber das Bestehen (das ,,Ob®) einer
Haftungsbeschridnkung geht, sondern auch um die Transparenz der Bedin-
gungen (das ,,Wie*) der Haftungsbeschrankung.

II. Insolvenzverwaltung

Nach der herrschenden Amtstheorie handelt der Insolvenzverwalter mit
Wirkung fiir die Insolvenzmasse im eigenen Namen.®83 Daher kommt die
Offenlegung eines Handelns in fremden Namen fiir ihn nicht in Betracht.334
Dennoch muss der Insolvenzverwalter auch nach der Amtstheorie bei seiner
Verwaltungstitigkeit fiir die Insolvenzmasse die Fremdwirkung seines Han-
delns offenlegen. Er muss deutlich machen, dass er nicht mit Bezug auf sein
eigenes Vermdgen handeln will. Tut er dies nicht, so droht ihm die Eigenhaf-
tung mit seinem Privatvermogen.®85 Fiir die erforderliche Offenkundigkeit
der Fremdwirkung ist jedoch nach den Grundsdtzen des unternehmensbezo-
genen Rechtsgeschifts auch hier grundsétzlich ausreichend, dass der Insol-
venzverwalter unter der Firma des Schuldners auftritt oder sonst ein eindeu-
tiger Bezug zum Unternehmen erkennbar ist.

Dabei muss der Insolvenzverwalter nicht nur negativ deutlich machen,
dass er kein Eigengeschift abschlieen will. Vielmehr muss er positiv offen-
legen, dass er als Insolvenzverwalter handelt. Er muss seine amtliche Stel-

881 BGH NJW 2007, 1529 Rn. 14; BGH ZIP 1996, 1511, 1512; BGH NJW 1991,
2627f.

882 BGH NJW 2012, 2871; zustimmend und verallgemeinernd fiir die AnmaBung
einer Rechtsform mit hoherem Stammbkapital Pdfler, Das Gebot zur Fiihrung des
Rechtsformzusatzes im Kapitalgesellschaftsrecht, S. 76 ft.; kritisch Altmeppen, NJW
2012, 2833, 2835 ff.

883 Mock, in: Uhlenbruck, InsO, § 80 Rn. 64; Windel, in: Jacger, InsO, § 80 Rn. 15.

884 Nach Vertretern der Amtstheorie ist es fiir eine Zurechnung zum Sonderver-
mogen nicht erforderlich, dass der Insolvenzverwalter seine amtliche Stellung offen-
bart, s. Jahr, in: FS Weber, S. 275, 301.

885 Windel, in: Jaeger, InsO, § 80 Rn. 45; fiir eine entsprechende Anwendung des
§ 164 Abs. 2 BGB Liike, Personliche Haftung des Verwalters in der Insolvenz, Rn. 43;
fur entsprechende Anwendung des Stellvertretungsrechts auf die Vermogensverwal-
tung kraft Amtes auch Schubert, in: MiinchKomm BGB, § 164 Rn. 62; auf Basis der
modernen Amtstheorie Jacoby, Das private Amt, S. 302.
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lung offenbaren.®8¢ Damit ist sichergestellt, dass die Neugldubiger dariiber
informiert sind, dass ihnen lediglich die Insolvenzmasse als Haftungssubstrat
zur Verfligung steht. Sie werden iiber die Haftungsverhéltnisse des Unterneh-
menstragers informiert. Der Insolvenzverwalter haftet personlich, wenn er
bei Vertragsschluss verschweigt, dass liber das Vermogen des Unternechmens-
tragers das Insolvenzverfahren erdffnet wurde.887 Denn damit erzeugt der
Insolvenzverwalter den Eindruck, es bestiinde die unbeschrinkte Haftung
wenigstens einer natiirlichen Person. Dem Insolvenzverwalter droht somit
insbesondere dann die personliche Haftung, wenn er neue Geschéfte unter
der bisherigen Firma des Insolvenzschuldners abschlieBt, ohne auf die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens hinzuweisen.

Allerdings hat die Eréffnung des Insolvenzverfahrens nach herrschender
Auffassung nicht die Ergidnzung der schuldnerischen Firma durch einen Fir-
menzusatz zur Folge. Zwar flihrt die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber
das Vermdgen einer Kapitalgesellschaft zur Auflosung der Gesellschaft, § 60
Abs. 1 Nr. 4 GmbHG, § 262 Abs. 1 Nr. 3 AktG. Die Firma erlischt dadurch
jedoch nicht und erhdlt auch — anders als in sonstigen Féllen der gesell-
schaftsrechtlichen Liquidation — keinen auf die Auflosung geschweige denn
die Insolvenzverfahrenser6ffnung hinweisenden Zusatz.888 Auch im Fall der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen eines Einzelkauf-
manns ist kein entsprechender Firmenzusatz vorgesehen.’8? Aus der Per-
spektive der mit dem Insolvenzverwalter kontrahierenden Neugldubiger
scheint dies auf den ersten Blick fragwiirdig.8%0 Denn anders als bei dem
Vertragsschluss mit einer Kapitalgesellschaft werden sie nicht durch einen
Firmenzusatz vor der insolvenzbedingten Haftungsbeschrinkung gewarnt.
Diese Funktion tibernimmt jedoch die fortwahrende Pflicht des Insolvenzver-

886 Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 61 Rn. 5a; deutlich bereits Jaeger,
KuT 1935, 17. Zum negativen und positiven Aspekt des Offenheitsgrundsatzes Win-
del, in: Jaeger, InsO, § 80 Rn. 45.

887 H.-F. Miiller, in: Jaeger, InsO, § 93 Rn. 33: Einstandspflicht nach Rechts-
scheingrundsétzen; ders., Der Verband in der Insolvenz, S.235f.; K. Schmidt, ZHR
152 (1988), 105, 114f. Angesichts der Entscheidung BGH NJW 2012, 2871 muss
dies konsequent auch fiir die Insolvenz einer Kapitalgesellschaft gelten.

888 BGH ZIP 1989, 937, 938 (in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht); Heinze, in:
MiinchKomm GmbHG, §4 Rn. 125a; Heinrich, in: Ulmer, GmbHG, § 4 Rn. 94;
Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 4 Rn. 19. Gegen einen Firmenzusatz be-
reits Jaeger, KuT 1935, 17, 18 mit dem Argument, der Konkursverwalter habe die
Firma tiberhaupt nicht zu fiihren.

889 Vgl. Hopt, in: Baumbach/Hopt, § 17 Rn. 47; Heidinger, in: MiinchKomm HGB,
§ 17 Rn. 78; Vuia, in: MiinchKomm InsO, § 80 Rn. 101.

890 Zweifelnd (allerdings in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht) Balthasar, in: Ner-
lich/Rémermann, InsO, § 159 Rn. 24; vgl. auch LG Mannheim ZIP 1987, 1417; vgl.
auch H.-F. Miiller, in: Jaeger, InsO, § 93 Rn. 33.
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walters zur Offenlegung seiner amtlichen Stellung. Der so vermittelte Schutz
ist nach herrschender Ansicht ausreichend. Eine erhebliche Schutzliicke ent-
steht dadurch nicht.

III. Testamentsvollstreckung

Wie der Insolvenzverwalter muss der Testamentsvollstrecker als Amtstreu-
hiander die Fremdwirkung seines Handelns offenlegen. Er haftet personlich,
wenn er nicht hinreichend deutlich zum Ausdruck bringt, dass er nicht fiir
sich, sondern fiir einen anderen als Unternehmenstrager handelt. Dariiber
hinaus muss auch der Testamentsvollstrecker stets seine amtliche Stellung
offenlegen, um eine personliche Vertrauenshaftung auszuschlieBen.89! Zwar
kann er das im Nachlass befindliche Unternechmen unter der bisherigen Firma
fortfithren.892 Allerdings muss er dabei stets auf die Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung hinweisen. Dem Testamentsvollstrecker droht somit ins-
besondere dann die personliche Vertrauenshaftung analog § 179 BGB, wenn
er unter Verwendung der bisherigen Firma neue Geschifte abschliefit, ohne
auf die Anordnung der Testamentsvollstreckung hinzuweisen. Auf diese
Weise sind die mit dem Testamentsvollstrecker in Kontakt tretenden Perso-
nen effektiv geschiitzt.

Die wohl iiberwiegende Zahl der Befiirworter der echten Testamentsvoll-
streckerlosung spricht sich zudem im Fall der Unternehmensfortfiihrung
durch den Testamentsvollstrecker fiir die Aufnahme eines auf die Testaments-
vollstreckung hinweisenden Firmenzusatzes analog § 19 HGB, § 4 AktG, § 4
GmbHG aus.893 Ein solcher Firmenzusatz konnte etwa ,,e.K. unter Testa-
mentsvollstreckung™ oder im Falle einer Erbengemeinschaft ,,in eingetrage-
ner Erbengemeinschaft unter Testamentsvollstreckung® lauten.8%4 Fir die
Forderung nach einem entsprechenden Firmenzusatz spricht insbesondere der

891 Weidlich, in: Palandt, BGB, § 2206 Rn. 4; Zimmermann, in: MinchKomm
BGB, § 2206 Rn. 14; Hopt, in: Baumbach/Hopt, § 1 Rn. 44; Schiemann, in: FS Me-
dicus, S. 513, 516; Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung,
S. 398; Canaris, Handelsrecht, § 9 Rn. 37.

892 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn.22; Baur, in: FS Délle,
S. 249, 263.

893 Canaris, Handelsrecht, § 9 Rn.38 unter Verweis auf die entsprechende
Rechtslage bei der unternehmenstragenden Erbengemeinschaft; ebenso Burgard, in:
Staub, HGB, § 19 Rn. 37; vgl. K. Schmidt, Handelsrecht, § 4 IV Rn. 74; Bartsch, Der
Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S.260; Zabel, Die Publizitit der Testa-
mentsvollstreckung in der erbrechtlichen Unternehmensnachfolge, S. 150ff.; vgl.
Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 19, 22; keine Stellungnahme zum
Firmenzusatz bei Baur, in: FS Dolle, S. 249 ff.; Schiemann, in: FS Medicus, S. 513,
527; Weidlich, NJW 2011, 641, 645.

894 Vorschldge von Burgard, in: Staub, HGB, § 19 Rn. 37, § 22 Rn. 93.
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in der Regelung des § 19 Abs. 2 HGB zum Ausdruck gelangte gesetzgeberi-
sche Wille, dass die Firma stets die Haftungsverhéltnisse des unternechmens-
tragenden Rechtstrégers transparent machen sollte.895 So ist bereits fiir die
unternehmenstragende Erbengemeinschaft anerkannt, dass sie analog § 19
Abs. 1 Nr. 1 HGB einen Rechtsformzusatz zu fiihren hat.3%¢ Ldsst man die
Unternehmensfithrung durch den Testamentsvollstrecker zu, so ist ein ent-
sprechender Firmenzusatz ,,unter Testamentsvollstreckung® zu befiirworten.

B. Registerpublizitit

Neben den konkreten Hinweisen im Moment des Vertragsschlusses dient
auch die Eintragung in 6ffentliche Register der Information des Rechtsver-
kehrs iiber die Haftungsverhéltnisse des Unternehmenstrigers. So sind Kapi-
talgesellschaften mit ihrer Firma einschlielich des richtigen Rechtsformzu-
satzes in das Handelsregister einzutragen, §§ 7 ff. GmbHG, §§ 36 ff. AktG. In
diesem Zusammenhang stellt sich die Frage nach der Registerpublizitit der
Unternehmensfortfithrung durch die Amtstreuhdnder. Dabei wirft insbeson-
dere die Eintragung der Testamentsvollstreckung im Handelsregister Fragen
auf.

I. Insolvenzverwaltung

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen eines Einzel-
kaufmanns sowie von Handelsgesellschaften ist gem. § 32 InsO in das
Grundbuch einzutragen. Gleiches gilt fiir die Register fiir Schiffe und Luft-
fahrzeuge, § 33 InsO. Dariiber hinaus ist die Insolvenzverfahrenseréffnung in
das Handelsregister einzutragen, § 32 Abs. 1 S. 1 HGB. Nach § 32 Abs. 2
HGB wird die Eintragung nicht durch das Handelsregistergericht bekanntge-
macht. Die Bekanntmachung durch das Insolvenzgericht ist insoweit ab-
schliefend, s. insbesondere § 30 InsO. Das hat insbesondere zur Folge, dass
die Handelsregisterpublizitit des § 15 HGB keine Anwendung findet.

II. Testamentsvollstreckung

Die Testamentsvollstreckung ist — wie die Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens — in das Grundbuch einzutragen, § 52 GBO. Gleiches gilt fir die Regis-
ter fiir Schiffe und Luftfahrzeuge, §§ 55, 74 SchRegO, § 86 LuftRG. Eine

895 Heidinger, in: MiinchKomm HGB, § 19 Rn. 42; Bartsch, Der Testamentsvoll-
strecker und seine Haftung, S. 260.

896 Hopt, in: Baumbach/Hopt, § 19 Rn. 4; Heidinger, in: MiinchKomm HGB,
§ 19 Rn. 43.
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entsprechende gesetzliche Regelung zur Handelsregisterpublizitit findet sich
fiir die Testamentsvollstreckung dagegen nicht. Mangels gesetzlicher Rege-
lung ist umstritten, ob die Dauertestamentsvollstreckung am einzelkaufméan-
nischen Unternehmen — ihre materiellrechtliche Zuldssigkeit unterstellt — in
das Handelsregister einzutragen ist.897 Dabei ist zwischen der Eintragungs-
fahigkeit und der Eintragungspflichtigkeit des Testamentsvollstreckerver-
merks zu unterscheiden.

1. Eintragungsfihigkeit

Urspriinglich hat die Rechtsprechung die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung mangels gesetzlicher Regelung fiir nicht eintragungsfahig gehal-
ten.898 Bereits fiir die Grundsatzentscheidung RGZ 132, 138 zur Testaments-
vollstreckung am einzelkaufménnischen Unternechmen war der Ausloser die
Frage nach der Eintragungsfahigkeit eines Testamentsvollstreckervermerks in
das Handelsregister gewesen. Dabei hat das Reichsgericht auch die man-
gelnde Eintragungsfahigkeit als Argument gegen die Zulédssigkeit der Testa-
mentsvollstreckung am Unternehmen angefiihrt.

In diesem Zusammenhang ist vorab festzuhalten, dass es schon angesichts
der dienenden Funktion des Registerrechts nicht iiberzeugend wiére, von der
registerrechtlichen Frage der Eintragungsfahigkeit auf die materiellrechtliche
Frage der Zuldssigkeit der Testamentsvollstreckung am Unternechmen zu
schliefen.8 Vielmehr ist die Frage nach der Eintragungsfihigkeit eines
Testamentsvollstreckervermerks eine bloe Folgefrage. Erlaubt man die Tes-
tamentsvollstreckung am Unternehmen, so ist grundsitzlich auch die Mog-
lichkeit der Eintragung eines entsprechenden Testamentsvollstreckervermerks
im Handelsregister zu beflirworten.?% Gegen die Eintragung eines Testa-
mentsvollstreckervermerks in das Handelsregister bestehen aus heutiger Sicht
auch keine durchgreifenden registerrechtlichen Bedenken. Dabei ist die Ent-
wicklung des Registerrechts zu berlicksichtigen.?0! Zwar werden im Grund-
satz nur solche Tatsachen und Rechtsverhédltnisse in das Handelsregister
eingetragen, deren Eintragung gesetzlich vorgesehen ist. Dariiber hinausge-

897 Monographisch Plank, Testamentsvollstreckung und Handelsregister.

898 RGZ 132, 138, 140f.; a.A. Baur, in: FS Dolle, S. 249, 259f.

899 So bereits Baur, in: FS Dolle, S. 249, 260; ebenso Weidlich, NJW 2011, 641,
643, der darauf aufmerksam macht, dass der BGH die dienende Funktion des Regis-
terrechts auch bei der Anderung seiner Rechtsprechung zur Rechtsfihigkeit der GbR
betont hat: BGHZ 179, 102, 109; BGH NJW 2008, 1378, 1379.

900 Fiir die Zuldssigkeit eines Testamentsvollstreckervermerks so auch samtliche
Befiirworter der echten Testamentsvollstreckerlosung, z. B. Muscheler, Die Haftungs-
ordnung der Testamentsvollstreckung, S. 419; bereits Baur, in: FS Délle, S. 249, 259 1.

901 Weidlich, NJW 2011, 641, 643.



Kap. 6: Glaubigerschutz durch Information 271

hend lédsst die heutige Rechtsprechung aber auch dann Eintragungen zu,
wenn ein erhebliches Bediirfnis des Rechtsverkehrs an der betreffenden In-
formation besteht.”92 Denn nur so kann das Handelsregister seiner Publizi-
tétsfunktion voll gerecht werden, diejenigen Umstdnde transparent zu ma-
chen, die fiir den Rechtsverkehr von wesentlicher Bedeutung sind.?03 Dies
bestidtigt nicht zuletzt ein Blick auf die Rechtsprechung zur Testamentsvoll-
streckung am Kommanditanteil, die bereits eine deutliche Liberalisierung
erfahren hat. Nachdem der BGH bereits im Jahr 1989 die Dauertestaments-
vollstreckung iiber einen Kommanditanteil fiir grundsitzlich zuldssig erklart
hatte,04 hat er im Jahr 2012 auch die Eintragung eines entsprechenden Tes-
tamentsvollstreckervermerks ermoglicht.?05 Zur Begriindung hat der BGH
ausgefiihrt, es bestehe ein berechtigtes Interesse des Rechtsverkehrs an der
Verlautbarung der Testamentsvollstreckung im Handelsregister. Denn die
Testamentsvollstreckung beeinflusse die Haftungsverhiltnisse. Zum einen
konnten gem. § 2214 BGB nur Nachlassgldubiger, nicht aber Eigenglaubiger
des Gesellschafter-Erben, auf das Nachlassvermdgen und somit auf den
Kommanditanteil zugreifen. Zum anderen bestehe ein Interesse des Rechts-
verkehrs an der Kundmachung der Testamentsvollstreckung insofern, als der
Testamentsvollstrecker nicht berechtigt sei, die Haftsumme des Kommandi-
tisten-Erben zu erhéhen, jedenfalls nicht ohne die dadurch ausgeldste person-
liche Haftung des Erben gem. §§ 171 ff. HGB sogleich durch Leistung aus
dem Nachlass auszuschlieBen. Diese Erwdgungen gelten ebenso fiir die Tes-
tamentsvollstreckung am einzelkaufménnischen Unternehmen. Insbesondere
der Einfluss der §§ 2197 ff., 1975 {ff. BGB auf die Haftungsverhéltnisse ist fiir
den Rechtsverkehr von erheblicher Bedeutung. Die Verwaltungstestaments-
vollstreckung am einzelkaufménnischen Unternehmen ist daher — ihre mate-
riellrechtliche Zuldssigkeit unterstellt — eintragungsfahig. Die Eintragung im
Handelsregister hat keine konstitutive, sondern lediglich deklaratorische Be-
deutung.906

2. Eintragungspflichtigkeit

Umstritten ist, ob der Testamentsvollstreckervermerk dariiber hinaus auch
eintragungspflichtig ist. Die wohl iiberwiegende Auffassung in der Literatur

902 Ders., NJW 2011, 641, 643 nennt das Beispiel der Befreiung vom Verbot des
Selbstkontrahierens gem. § 181 BGB.

903 Vgl. BGHZ 87, 59, 61; BGH NZG 2012, 385 Rn. 16; weitere Nachweise bei
Krafka, in: MiinchKomm HGB, § 8 Rn. 31.
904 BGHZ 108, 187.

905 BGH NZG 2012, 385; vgl. dagegen noch KG NJW-RR 1996, 227; a.A.
Krafka, in: MiinchKomm HGB, § 8 Rn. 55a.

906 Baur, in: FS Délle, S. 249, 264; Winkler, in: FS Schippel, S. 519, 530.
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spricht sich nicht nur fiir die Eintragungsfahigkeit, sondern auch die Eintra-
gungspflichtigkeit des Testamentsvollstreckervermerks aus.%07 Im Fall der
Testamentsvollstreckung am Kommanditanteil hat der BGH die Eintragungs-
pflichtigkeit zuletzt offengelassen.”%® Die Gegner einer Eintragungspflicht
tragen vor, der Gesetzgeber habe entsprechende Eintragungspflichten zu be-
griinden, ein Informationsinteresse des Rechtsverkehrs sei dafiir nicht aus-
reichend.?” Die Eintragung eines Testamentsvollstreckervermerks sei daher
rein fakultativ. Dem ist entgegen zu halten, dass es durchaus durch die
Rechtsprechung begriindete handelsregisterrechtliche Anmeldepflichten gibt.
Tatsdchlich ist die Eintragungsfahigkeit ohne korrespondierende Anmelde-
pflicht bei deklaratorischen Eintragungen die Ausnahme. So geht die herr-
schende Meinung davon aus, dass mit der Annahme der ungeschriebenen
Eintragungsféhigkeit in das Handelsregister regelméfig auch eine entspre-
chende Anmeldepflicht zu verbinden ist.?10 Das {iberzeugt. Denn wenn man
die Eintragungsfahigkeit mit dem Publizitéitsinteresse des Rechtsverkehrs
rechtfertigt, so wird diesem Publizitétsinteresse regelmdBig nur eine Eintra-
gungspflicht gerecht. Ein lediglich fakultativer Testamentsvollstreckerver-
merk bote dem Rechtsverkehr dagegen keine verldssliche Information, son-
dern wiirde im Gegenteil Verwirrung stiften.!! Es ist daher von einer An-
meldepflicht auszugehen. Die Annahme der Anmeldepflichtigkeit des Testa-
mentsvollstreckungsvermerks hat grundsitzlich zur Folge, dass die Publizitét
des Handelsregisters gem. § 15 HGB Wirkung entfaltet.?12 Diese Konsequenz
wird zwar teilweise als fiir die Testamentsvollstreckung unpassend empfun-
den, weil damit der in §§ 2211 Abs. 2, 2368 BGB geregelte Gutglaubens-
schutz modifiziert werde.?!3 Dabei wird darauf hingewiesen, dass § 32 Abs. 2

907 Reimann, in: Staudinger, Vor §§ 2197 ff. Rn. 131 ff.; Burgard, in: Staub, HGB,
§ 27 Rn. 82; Canaris, Handelsrecht, § 9 Rn. 38: analog § 53 HGB; wohl auch Zim-
mermann, in: MiinchKomm BGB, § 2205 Rn. 23; Schiemann, in: FS Medicus, S. 513,
527; Plank, Testamentsvollstreckung und Handelsregister, S. 125; gegen Eintragungs-
pflicht Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung, S. 419; Baur,
in: FS Délle, S. 249, 264; Kipp/Coing, Erbrecht, § 68 III. 3. a.

908 BGH NZG 2012, 385 Rn. 15; dazu Zimmermann, ZEV 2012, 337; fir Eintra-
gungspflicht: K. Schmidt, in: MiinchKomm HGB, § 177 Rn. 37; Pauli, in: Bengel/
Reimann, § 5 Rn. 215a.

909 Wiilzholz, in: VGR 2014, S. 67, 106; wohl auch Zimmermann, ZEV 2012,
337, 338; Lorz, in: MAH ErbR, § 19 Rn. 79.

910 Koch, in: Staub, HGB, § 8 Rn. 47; Krafka, in: MiinchKomm HGB, § 8 Rn. 33;
Ries, in: Rohricht/v. Westphalen/Haas, § 8 Rn. 19; Schaub, in: E/B/J/S, § 8 Rn. 67;
Hopt, in: Baumbach/Hopt, § 8 Rn. 5; so auch Zimmermann, ZEV 2012, 337.

911 Plank, Testamentsvollstreckung und Handelsregister, S. 119.

912 Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S.261; Holzhauer,
Erbrechtliche Untersuchungen, S. 65 ff.

913 Insbesondere Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvollstreckung,
S. 4191f.
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HGB die Anwendung von § 15 HGB hinsichtlich der eintragungspflichtigen
Tatsache der Insolvenzverfahrenser6ffnung explizit ausschlieft. Doch wird
man die Anwendbarkeit des § 15 HGB bei der Testamentsvollstreckung man-
gels abweichender gesetzlicher Regelung und im Interesse eines effektiven
Rechtsverkehrsschutzes hinnehmen miissen.”!4 Mit der iiberwiegenden An-
sicht in der Literatur ist somit nicht nur von der Eintragungsfahigkeit, son-
dern auch der Eintragungspflichtigkeit des Testamentsvollstreckervermerks
im Handelsregister auszugehen.%!5

C. Rechnungslegung und Publizitiit

Der Glaubigerschutz in der Kapitalgesellschaft wird schlielich flankiert
durch Vorschriften zur handelsrechtlichen Rechnungslegung. Dabei ist zu
unterscheiden zwischen der Pflicht zur Rechnungslegung und der Pflicht zu
ihrer Offenlegung. Bereits unabhédngig von ihrer Offenlegung leistet die
Rechnungslegungspflicht einen mittelbaren Beitrag zum Gldubigerschutz,
indem sie die Dokumentation von Geschéiftsvorfillen sicherstellt und den
Unternehmer zur Selbstinformation anhélt (Glaubigerschutz durch Selbst-
kontrolle).°1¢ Die Publizitit bestimmter Rechnungslegungsunterlagen ermog-
licht einen dariiber hinausgehenden Glaubigerschutz durch Information der
Allgemeinheit tiber die wirtschaftliche Lage des Unternehmens.?17

I. Kapitalgesellschaft

Grundsitzlich unterliegt jede Kapitalgesellschaft der handelsrechtlichen
Pflicht zur Rechnungslegung. So hat jede Kapitalgesellschaft gem. §§ 238f.
HGB Handelsbiicher zu fiihren, entsprechend §§ 240f. HGB ein Inventar
aufzustellen, sowie nach §§ 242ff. HGB fiir jedes Geschéftsjahr einen
Jahresabschluss zu erstellen. Bei der Buchfiihrungspflicht und der Pflicht zur
Erstellung eines Jahresabschlusses handelt es sich um allgemeine handels-
rechtliche Pflichten, die fiir alle Kaufleute gelten.®!8 Als Formkaufleute gem.
§ 6 HGB, § 13 Abs. 3 GmbHG, § 3 AktG haben auch Kapitalgesellschaften

914 Bartsch, Der Testamentsvollstrecker und seine Haftung, S. 261; Plank, Testa-
mentsvollstreckung und Handelsregister, S. 118 ff.

915 K. Schmidt, in: MiinchKomm HGB, § 177 Rn. 37; Pauli, in: Bengel/Reimann,
§ 5 Rn. 215a; Koch, in: Staub, HGB, § 8 Rn. 68; Hopt, in: Baumbach/Hopt, § 8 Rn. 5;
Heckschen/Strnad, NZG 2014, 1201, 1207; Kdmper, RNotZ 2016, 625, 639.

916 BGHZ 125, 366, 3771.; Stork/Lewe, in: BeckBilKo, § 238 Rn. 90; Pdschke, in:
Staub, HGB, Vor § 238 Rn. 1.

917 BGHZ 125, 366, 378; Poschke, in: Staub, HGB, Vor § 238 Rn. 2.

918 Einzelkaufleute, die die in §24la HGB genannten Schwellenwerte unter-
schreiten, sind von der Buchfithrungspflicht befreit.
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diese Vorschriften zu beachten. Dariiber hinaus gelten fiir Kapitalgesellschaf-
ten zusétzlich die Vorschriften der §§ 264 ff. HGB. Dabei ist vor allem die
Offenlegungspflicht gem. § 325 HGB von Bedeutung, die Kapitalgesell-
schaften grundsitzlich einer Rechnungslegungspublizitit unterwirft. So sind
der Jahresabschluss sowie zusitzliche Unterlagen elektronisch beim Betrei-
ber des Bundesanzeigers einzureichen und im Bundesanzeiger bekannt zu
machen. Gem. § 264a HGB gilt dies entsprechend fiir Personengesellschaften
ohne natiirliche Person als personlich haftenden Gesellschafter.

II. Insolvenzverwaltung

In der insolvenzrechtlichen Literatur wird herkdmmlich zwischen der sog.
Hinternen” und der ,,externen” Rechnungslegung unterschieden. Dabei wird
unter der ,internen Rechnungslegung allein die Rechenschaftspflicht des
Insolvenzverwalters gegeniiber den Verfahrensbeteiligten verstanden.?1? Sie
dient insbesondere der Information der Insolvenzgldaubiger als den Residual-
berechtigten der Insolvenzmasse, damit diese im Berichtstermin eine in-
formierte Entscheidung iiber den Fortgang des Verfahrens treffen konnen
(§§ 156, 157 InsO).920 Eine Offenlegungspflicht zugunsten der Allgemeinheit
hinsichtlich dieser insolvenzspezifischen ,,internen* Rechnungslegungspflicht
besteht nicht. Die ,,interne* Rechnungslegung ist gem. § 154 InsO lediglich
zur Einsicht der am Insolvenzverfahren Beteiligten in der Geschéftsstelle
niederzulegen. Ein Schutz potenzieller Glaubiger, die der Organisationsform
der Insolvenzverwaltung gegeniiber treten, wird damit nicht bezweckt.

Fiir den Gldaubigerschutz ist dagegen primér die in der insolvenzrechtlichen
Literatur sog. ,.externe* Rechnungslegung von Interesse. Damit ist die han-
dels- und steuerrechtliche Rechnungslegung gemeint. Insoweit enthélt die
Insolvenzordnung nicht etwa ein eigenes Rechnungslegungsregime. Stattdes-
sen beschréankt sie sich mit § 155 InsO im Wesentlichen auf die Klarstellung,
dass die handels- und steuerrechtlichen Pflichten des Schuldners zur Buch-
fiihrung und Rechnungslegung unberiihrt bleiben und diese Pflichten in Be-
zug auf die Insolvenzmasse nunmehr durch den Insolvenzverwalter zu erfiil-
len sind.?2! Die handelsrechtlichen Buchfiihrungspflichten beurteilen sich,

919 Diese Terminologie ist missverstandlich, weil auch bei den handelsrechtlichen
Rechnungslegungspflichten zwischen der zum internen Organisationsrecht gehdren-
den Buchfiihrungspflicht einerseits und der Offenlegung nach Auflen andererseits zu
unterscheiden ist, Jaffé, in: MiinchKomm InsO, Vor §§ 151 bis 155 Rn. 1ff., bei
Fn. 4; Péschke, in: Staub, HGB, Vor § 238 Rn. 2; vgl. auch Leuschner, ZHR 175
(2011), 787, 811.

920 Jaffé, in: MinchKomm InsO, Vor §§ 151 bis 155 Rn. 4ff.; Wipperfiirth, in:
Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 154 Rn. 1.

921 Die Norm hat lediglich deklaratorischen Charakter, BT-Drs. 12/2443, S. 172.
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wie § 155 InsO Kklarstellt, allein mit Blick auf den Insolvenzschuldner als
Unternehmenstrager.22 Ist der Insolvenzschuldner eine Kapitalgesellschaft,
so bestehen dementsprechend nicht nur die Rechnungslegungspflichten (ins-
besondere §§ 238, 242 HGB), sondern auch die Offenlegungspflicht gem.
§ 325 HGB fort. Betrifft das Insolvenzverfahren ein vollkaufménnisches
Unternehmen und wird dieses fiir die Insolvenzmasse fortgefiihrt, so hat der
Insolvenzverwalter Handelsbiicher zu fithren (§ 239 HGB) und einen Jahres-
abschluss zu erstellen (§ 242 HGB).923 Damit greift jedenfalls die mittelbar
gldubigerschiitzende Wirkung der handelsrechtlichen Buchfiihrungspflichten
auch bei der Fortfithrung eines einzelkaufmédnnischen Unternehmens durch
den Insolvenzverwalter (Glaubigerschutz durch Selbstkontrolle). Es besteht
jedoch keine Offenlegungspflicht, wenn der Insolvenzverwalter ein einzel-
kaufménnisches Unternehmen fortfiihrt.24 Dies gilt trotz der auch hier
greifenden Haftungsbeschrankung auf die Insolvenzmasse fiir die durch den
Insolvenzverwalter im Zuge der Unternehmensfortfiihrung begriindeten Neu-
verbindlichkeiten.

III. Testamentsvollstreckung

Der Testamentsvollstrecker unterliegt ebenfalls einer ,internen” Rech-
nungslegungspflicht gegeniiber dem Erben, § 2218 BGB. Insbesondere ist er
bei langerdauernder Verwaltungsvollstreckung gem. § 2218 Abs. 2 BGB zur
jéhrlichen Rechnungslegung verpflichtet. Diese ,,interne* Rechnungslegungs-
pflicht dient jedoch allein der Information des Erben als dem Residualbe-
rechtigten des Nachlasses und ist fiir den Glaubigerschutz wenig relevant.925

Hinsichtlich der ,,externen® handelsrechtlichen Rechnungslegung gilt fiir
den Testamentsvollstrecker nichts anderes als fiir den Insolvenzverwalter.
Das Testamentsvollstreckungsrecht enthélt keine speziellen Regelungen.
Fiihrt der Testamentsvollstrecker ein vollkaufminnisches Unternehmen in
seiner amtlichen Funktion fir den Nachlass fort, so bleiben die handels- und
steuerrechtlichen Buchfithrungspflichten davon unberiihrt und sind nunmehr
vom Testamentsvollstrecker zu erfiillen.92¢ Die mittelbar glaubigerschiitzende
Funktion der handelsrechtlichen Rechnungslegungspflichten durch Doku-

922 Jaffé, in: MiinchKomm InsO, § 155 Rn. 2.

923 BT-Drs. 12/2443, S. 172.

924 Boochs/Nickel, in: FK-InsO, § 155 Rn. 247; Kiibler, in: Kiibler/Priitting/Bork,
InsO, § 155 Rn. 73 fF.

925 Zimmermann, in: MiinchKomm BGB, § 2218 Rn. 4.

926 Merkt, in: Baumbach/Hopt, § 238 Rn. 9; Graf, in: MiinchKomm BilR, § 238
Rn. 36. Fiir den Nachlassverwalter kann nichts anderes gelten. Dagegen fiir den Tes-

tamentsvollstrecker zwischen den von der h. M. angebotenen Ersatzlosungen differen-
zierend Poschke, in: Staub, HGB, § 238 Rn. 28f.
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mentation und Selbstinformation entfaltet somit auch bei der Unternehmens-
fithrung durch den Testamentsvollstrecker ihre Wirkung. Es mangelt jedoch —
wie im Fall der Insolvenzverwaltung — an einer Offenlegungspflicht, und
zwar trotz der drohenden Haftungsbeschrankung auf den Nachlass fiir die
Neuverbindlichkeiten.

IV. Bedeutung der Rechnungslegungspublizitit
fiir die Legitimation der Haftungsbeschrinkung

De lege lata treffen den Insolvenzverwalter und ebenso den Testaments-
vollstrecker bei Fortfiihrung eines einzelkaufminnischen Unternehmens so-
mit zwar grundsétzlich die handelsrechtlichen Rechnungslegungspflichten
der §§ 238 ff. HGB.%27 Damit greift jedenfalls der durch die interne Rech-
nungslegung bewirkte ,,Glaubigerschutz durch Selbstkontrolle auch bei der
unternehmerischen Tatigkeit der Amtstreuhdnder. Allerdings unterliegt weder
die Organisationsform der Insolvenzverwaltung noch die Organisationsform
der Testamentsvollstreckung als solche der Rechnungslegungspublizitit. Dies
gilt selbst bei Ausiibung unternehmerischer Tatigkeit von kaufménnischem
Niveau. Das Fehlen einer Offenlegungspflicht scheint auf den ersten Blick
bedenklich, entspricht es doch tradierter Auffassung, dass bei den Kapitalge-
sellschaften die Pflicht zur Rechnungslegungspublizitit zwingend mit der
Haftungsbeschridnkung korreliert. So findet sich hdufig der Hinweis, die
Rechnungslegungspublizitit sei der Preis fiir die Haftungsbeschriankung.928
Tatsdchlich korrespondiert heute mit der Haftungsbeschrinkung fiir unter-
nehmerische Tétigkeit im Handelsrecht regelméfig die Rechnungslegungspu-
blizitdt. Das zeigt sich deutlich anhand der Vorschrift des § 264a HGB, die
auch haftungsbeschriankte Personengesellschaften der Offenlegungspflicht
unterwirft. Daran gemessen bedeutet die Unternehmensfithrung durch den
Insolvenzverwalter wie durch den Testamentsvollstrecker eine Anomalie.

Ein besonders schwerwiegendes Defizit fiir den Glédubigerschutz ist in der
fehlenden Publizitit der Rechnungslegung allerdings nicht zu erkennen. Die
gldubigerschiitzende Wirkung der Rechnungslegungspublizitét sollte nicht
iiberschitzt werden. Sie ist deutlich weniger stark ausgepragt, als die vielfach
bemiihte Formel von der ,,Publizitit als Preis der Haftungsbeschrankung
glauben macht.92° Das liegt daran, dass die publizierten Rechnungslegungs-

927 Vorbehaltlich eines Uberschreitens der in § 241a HGB genannten Schwellen-
werte.

928 BT-Drs. 14/2353, S 26; Schmidt/Usinger, in: BeckBilKo, § 264a Rn. 2.

929 Kritisch Merkt, Unternechmenspublizitat, S. 373 ff.; Steffek, Glaubigerschutz in
der Kapitalgesellschaft, S. 19; Cheffins, Company law, S. 508 ff.; deutlich bereits von
Caemmerer, in: Frankfurter Publizitdtsgesprach, S. 141, 170 ff.
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informationen fiir die potenziellen Gldubiger im Regelfall entweder nicht
relevant oder nicht ausreichend sind. Fiir die Mehrheit der Glaubiger sind die
verOffentlichten Informationen irrelevant, weil sich die Kosten der Informa-
tionsbeschaffung und -auswertung erst bei relativ hohen Transaktionsvolu-
men rechnen.”30 Fiir diejenigen Gldubiger, fiir die entsprechende Informa-
tionen bedeutsam sind, sind die publizierten Informationen in der Regel nicht
ausreichend. Zum einen sind die Informationen fiir eine angemessene Kredit-
bewertung der Gesellschaft zu diinn. Zum anderen sind sie notwendig ver-
gangenheitsbezogen und hiufig bereits veraltet.93! Im Ubrigen werden die
Glaubiger, fiir die entsprechende Informationen von Belang sind, diese auch
einfordern und auf andere Weise beschaffen konnen.?32 Dann sind sie aber
auf die Rechnungslegungspublizitit nicht angewiesen. Vor diesem Hinter-
grund ist duBerst zweifelhaft, ob die glaubigerschiitzende Wirkung der Rech-
nungslegungspublizitit so erheblich ist, dass sie eine tragende Sdule zur Le-
gitimation der Haftungsbeschrankung fiir unternehmerische Tatigkeit bilden
kann. Auch in historischer Perspektive bestehen Zweifel an einem zwingend
notwendigen Zusammenhang zwischen Haftungsbeschrankung und Publizitét
der Rechnungslegung. So hatte sich der Gesetzgeber bei Einfithrung der
GmbH zunichst gegen eine Pflicht zur Rechnungslegungspublizitét entschie-
den.?33 Erst im Zusammenhang mit der europdischen Harmonisierung der
Rechnungslegungspublizitidt konnte sich die These der zwingenden Verbin-
dung von Haftungsbeschrinkung und Rechnungslegungspublizitit durchset-
zen.?34 In jlingerer Zeit mehren sich dagegen die Stimmen, die eine Deregu-
lierung der Rechnungslegungspublizitdt fiir nicht kapitalmarktorientierte
Unternehmen fordern und sogar fiir die Aufthebung der allgemeinen Offenle-
gungspflichten fiir haftungsbeschrinkte Gesellschaften plddieren.?35 Umge-

930 Leuschner, ZHR 175 (2011), 787, 813; vgl. Easterbrook/Fischel, The eco-
nomic structure of corporate law, S. 59.

931 Steffek, Glaubigerschutz in der Kapitalgesellschaft, S. 19.

932 Leuschner, ZHR 175 (2011) S 813; Merkt, Unternehmenspublizitit, S. 373 ff.;
ebenso Steffek, Glaubigerschutz in der Kapitalgesellschaft, S. 19.

933 Walter, Publizitidt der Rechnungslegung im internationalen Vergleich, S.55;
Merkt, Unternehmenspublizitdt, S. 100.

934 Walter, Publizitit der Rechnungslegung im internationalen Vergleich, S. 72 ff.;
Schén, in: Drexl/Hilty/Schon u.a. (Hrsg.), Rechnungslegung und Wettbewerbsschutz
im deutschen und europdischen Recht, S. 563, 600.

935 So Schon, in: Drexl/Hilty/Schon u.a. (Hrsg.), Rechnungslegung und Wettbe-
werbsschutz im deutschen und europdischen Recht, S. 563, 599ff.; Ebke, in: Ebke/
Luttermann/Siegel (Hrsg.), Internationale Rechnungslegungsstandards fiir borsenun-
abhiéngige Unternehmen?, S. 67, 92f.; Walter, Publizitit der Rechnungslegung im
internationalen Vergleich, S. 297 ff. Eine gewisse Deregulierung fiir Kleinstbetriebe,
jedoch keine vollstindige Befreiung brachte die sog. Micro-Richtlinie, Richtlinie
2012/6/EU des Europdischen Parlaments und des Rats vom 14.3.2012 zur Anderung
der Richtlinie 78/660/EWG des Rats iiber den Jahresabschluss von Gesellschaften
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kehrt erscheint damit das Fehlen von Rechnungslegungspublizitét nicht als
ein so gravierendes Defizit, dass dies einer Unternehmensfortfithrung durch
die Amtstreuhdnder zwingend entgegenstiinde. Dies gilt gleichermafBlen fiir
den Insolvenzverwalter wie fiir den Testamentsvollstrecker. Die rechtsfortbil-
dende Begriindung einer Pflicht zur Rechnungslegungspublizitit fiir die
Amtstreuhédnder ist vor diesem Hintergrund nicht erforderlich.93¢ Sollte sich
die Zulassung der verwaltenden Testamentsvollstreckung am Unternehmen
durchsetzen, so scheint eine gesetzliche Regelung zur Rechnungslegungspu-
blizitdt zwar bereits aus Klarstellungsgriinden bedenkenswert.?37 Es bleibt
jedoch festzuhalten, dass das Fehlen von Rechnungslegungspublizitit nicht
zur Ablehnung der unternehmerischen Tétigkeit der Amtstreuhdnder zwingt.

Im Ergebnis sind die Glaubiger beim Vertragsschluss mit den Amtstreu-
handern durch verschiedene Publizitdtsmechanismen geschiitzt. Der so er-
zielte informationelle Glaubigerschutz ist mit dem Schutzniveau im Kapital-
gesellschaftsrecht im Wesentlichen vergleichbar. Am wichtigsten ist die
Transparenz der Haftungsverhéltnisse bei Vertragsschluss. Sie ist bei einem
Vertragsschluss mit den Amtstreuhéndern auf vergleichbare Weise gewihr-
leistet wie bei der Kapitalgesellschaft. Zusatzlichen Schutz bietet die Regis-
terpublizitit. Zwar fehlt flir die Testamentsvollstreckung im Gegensatz zur
Insolvenzverwaltung eine gesetzliche Regelung zur Handelsregisterpublizitt.
Doch ist auch der Testamentsvollstreckervermerk im Handelsregister eintra-
gungsfihig und eintragungspflichtig. Hinsichtlich der Rechnungslegung sind
beide Amtstreuhdnder nach handelsrechtlichen Vorgaben zur Rechnungsle-
gung verpflichtet. Damit greift auch hier der durch die Rechnungslegung
bewirkte Glaubigerschutz durch Selbstkontrolle. Zwar fehlt es an einer Rech-
nungslegungspublizitit, wenn die Amtstreuhénder ein einzelkaufménnisches
Unternehmen fortfithren. Insoweit besteht ein gewisses Defizit, das beide
Amtstreuhdnder gleichermaflen betrifft. Dieses Defizit wiegt jedoch nicht
besonders schwer. Die gldubigerschiitzende Funktion der Rechnungslegungs-
publizitét ist deutlich weniger stark ausgeprégt als verbreitet angenommen.

bestimmter Rechtsformen hinsichtlich Kleinstbetrieben, AbIEU vom 21.3.2012,
L 81/3, sowie das zu ihrer Umsetzung erlassene MicroBilG BGBI. 2012 1, S. 2751.

936 Vgl. mit Blick auf den unternehmerisch titigen eingetragenen Verein Leusch-
ner, ZHR 175 (2011), 787, 813; dagegen fiir eine Analogie zu § 264 a HGB fiir den
unternehmerischen Testamentsvollstrecker Zabel, Die Publizitdt der Testamentsvoll-
streckung in der erbrechtlichen Unternehmensnachfolge, S. 160. Fiir den Insolvenz-
verwalter wird eine entsprechende Analogie, soweit ersichtlich, bislang nicht in Er-
wagung gezogen.

937 Auch die Vorschrift des § 155 InsO hat in erster Linie klarstellende Funktion,
BT-Drs. 12/2443, S. 172. Es wire auch denkbar, die unternehmerisch titigen Amts-
treuhénder bei Uberschreitung bestimmter Schwellenwerte (vgl. §§ 267, 267a HGB)
zur Rechnungslegungspublizitit zu verpflichten.



Zusammenfassung der Ergebnisse und Fazit
A. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Die Testamentsvollstreckung an Unternehmen ist fiir die Rechtspraxis
von besonderem Interesse, weil sie ein attraktives Gestaltungsinstrument fiir
die Unternehmensnachfolge verspricht. Die herrschende Meinung befriedigt
das erhebliche praktische Bediirfnis an einer Testamentsvollstreckung im
Unternehmensbereich jedoch nur eingeschrinkt. Bis heute verbietet sie die
Testamentsvollstreckung in Form der Verwaltungsvollstreckung am einzel-
kaufméinnischen Unternehmen wegen der ansonsten drohenden Haftungsbe-
schrinkung auf das Sondervermdgen Nachlass. Entsprechendes gilt fiir die
Testamentsvollstreckung an Anteilen unbeschriankt haftender Personengesell-
schafter. Diese strikt ablehnende herrschende Meinung zwingt die Rechtspra-
xis seit langer Zeit zu komplizierten und unbefriedigenden Ersatzkonstruk-
tionen. Die Unternehmensfortfiilhrung durch den Insolvenzverwalter fiihrt zu
einem dogmatisch vergleichbaren Bruch mit dem Grundsatz unbeschrinkba-
rer Inhaberhaftung. Dennoch wird die Unternehmensfortfithrung in der Insol-
venz heute in weitem Umfang zugelassen. Die bisher in der Literatur zu
findenden Begriindungen fiir diese Ungleichbehandlung der Amtstreuhéinder
erscheinen nicht iiberzeugend.

2. Das Haftungsproblem bei der Unternehmensfortfithrung durch Testa-
mentsvollstrecker wie Insolvenzverwalter ist eine Frage des Glaubigerschut-
zes. Dabei geht es in erster Linie um den Schutz der mit den Amtstreuhin-
dern in Kontakt tretenden Neugldubiger. Das Problem der Testamentsvoll-
streckung am Unternehmen ist daher nicht unter Konzentration auf etwaige
Besonderheiten des Nachlassgegenstands ,,Unternehmen® zu 16sen. Es ist
vielmehr Symptom grundsitzlicher Defizite im testamentsvollstreckungs-
rechtlichen Glaubigerschutz, die im Fall der Unternehmensfortfithrung be-
sonders virulent werden. Den Mafistab fiir die vergleichende Untersuchung
des Glaubigerschutzes bei der Unternehmensfithrung durch die Amtstreuhin-
der liefert das Kapitalgesellschaftsrecht. Nicht nur bildet das Kapitalgesell-
schaftsrecht das Paradigma fiir die Zulassung unternehmerischer Tatigkeit
unter Haftungsbeschrinkung. Auch sind die Amter des Testamentsvollstre-
ckers bzw. des Insolvenzverwalters im Fall der Unternehmensfortfithrung mit
dem Amt des Geschiftsleiters einer Kapitalgesellschaft funktional vergleich-
bar. Dabei bezieht sich die funktionale Vergleichbarkeit der durch die Amts-
treuhdnderschaft gebildeten Organisationsformen einerseits und der Kapital-



280 Zusammenfassung der Ergebnisse und Fazit

gesellschaft andererseits nicht nur auf die Aufgaben, welche die Fremdver-
walter im Fall der Unternehmensfithrung zu erledigen haben. Sie erstreckt
sich dartiber hinaus auf die idealtypischen Interessen der Beteiligten und die
damit korrespondierende Stellung des verwalteten Vermdgens. Wie bei der
Kapitalgesellschaft lassen sich sowohl bei der Unternehmensfiihrung durch
den Insolvenzverwalter als auch bei der Unternehmensfithrung durch den
Testamentsvollstrecker die Interessen von Residualberechtigten und Festbe-
tragsglaubigern identifizieren. Dabei stehen im Insolvenzverfahren die Insol-
venzgldubiger zu den Massegldubigern sowie bei der Testamentsvollstre-
ckung der Erbe zu den Nachlassglédubigern in einem vergleichbaren Verhilt-
nis wie bei der Kapitalgesellschaft die Gesellschafter zu den Gesellschafts-
gldubigern, ndmlich jeweils im Verhiltnis von Residualberechtigten zu
Festbetragsgldubigern. Diese Interessenlage spiegelt sich wider in einer
doppelseitigen Haftungssonderung zugunsten wie zulasten der mit den ein-
zelnen Organisationsformen in Kontakt tretenden Glaubiger. Die Organisa-
tionsformen der Testamentsvollstreckung sowie der Insolvenzverwaltung
lassen sich angesichts dieser Strukturparallelen als funktionale Kapitalgesell-
schaften betrachten. Dieser Blickwinkel ermdglicht die vergleichende Ana-
lyse des Glaubigerschutzes bei der Unternehmensfithrung durch die Amts-
treuhidnder am MaBstab des Kapitalgesellschaftsrechts.

3. Als tragende Sdule des Glaubigerschutzes im deutschen Kapitalgesell-
schaftsrecht gilt nach tradierter Vorstellung die Gewdéhrleistung einer be-
stimmten Vermdgensaufbringung und Vermoégensbindung, vornehmlich in
Gestalt der Aufbringung und Erhaltung eines gesetzlichen Mindestkapitals.
Insoweit ist der Glaubigerschutz bei der Unternehmensfiihrung durch Insol-
venzverwalter und Testamentsvollstrecker im Wesentlichen mit dem heutigen
Schutzniveau im Kapitalgesellschaftsrecht vergleichbar. Zwar existieren we-
der fiir den Nachlass noch fiir die Insolvenzmasse Regelungen zur Vermo-
gensaufbringung, die denjenigen zur Kapitalaufbringung im Kapitalgesell-
schaftsrecht vergleichbar wiren. Die darin bestehende Diskrepanz hat sich
jedoch in dem Malle verringert, wie das Prinzip der Vermodgensaufbringung
im Kapitalgesellschaftsrecht an Bedeutung verloren hat. Seit Einfiihrung der
Unternechmergesellschaft (UG) mit dem MoMiG ist die Aufbringung eines
Mindestgarantiekapitals keine Voraussetzung mehr zur Erlangung des kapi-
talgesellschaftsrechtlichen Haftungsprivilegs, § 5a Abs. 1 GmbHG. Daran
dndert auch das als Kompensation fiir die Aufgabe des Mindestkapitals fiir
die UG in § 5a Abs.3 GmbHG eingefiihrte Thesaurierungsgebot nichts.
Diese Ausschiittungssperre garantiert gerade nicht die Aufbringung eines
bestimmten Mindestvermodgens, sondern erschopft sich darin, Verschiebun-
gen aus dem Gesellschaftsvermdgen in das Gesellschaftervermdgen zu be-
grenzen. Das Thesaurierungsgebot ist daher funktional nicht etwa als neuar-
tige Regelung zur Kapitalaufbringung aufzufassen, sondern als Regelung zur
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Vermdgensbindung. Der MoMiG-Gesetzgeber suchte damit die Aufgabe der
Vermogensaufbringung durch eine strengere Vermodgensbindung auszuglei-
chen. Was die Vermogensbindung betrifft, so ist diese bei Insolvenzverwal-
tung und Testamentsvollstreckung jedoch sogar noch stirker ausgeprégt als
im Kapitalgesellschaftsrecht. Der Insolvenzverwalter darf die Insolvenzmasse
und mit ihr erwirtschaftete Uberschiisse nur unter strikter Beachtung der
vorrangigen Befriedigung der Massegldubiger an die Insolvenzgldubiger oder
den Schuldner verteilen. Auch im Testamentsvollstreckungsrecht kommt es
grundsitzlich zu einer Thesaurierung nicht nur eines Teils, sondern samtli-
cher erwirtschafteter Uberschiisse. Letztere sind vor dem Zugriff des Erben
geschiitzt. Selbst wenn der Testamentsvollstrecker Ertrdge an den Erben
freigibt, so haftet der Erbe mit diesen Ertrdgen weiter. Im Fall ihres Ver-
brauchs haftet er verschuldensunabhéngig auf Ersatz. Spétestens seit Einfiih-
rung der UG ldsst sich der Unternehmensfithrung durch Testamentsvollstre-
cker oder Insolvenzverwalter somit nicht mehr ernsthaft entgegenhalten, das
Kapitalgesellschaftsrecht kniipfe bereits die Entstehung der Kapitalgesell-
schaft an strenge Voraussetzungen und schiitze die Glaubiger effektiver durch
Regelungen zur Vermdgenssicherung.

4. Die personliche Haftung der Fremdverwalter spielt eine entscheidende
Rolle zur Gewihrleistung eines effektiven Glaubigerschutzes. Wie bei den
Geschiftsleitern der Kapitalgesellschaft l4sst sich auch bei den Amtstreuhén-
dern funktional zwischen Innen- und Auflenhaftung unterscheiden.

a) Hinsichtlich des mittelbar durch die Innenhaftung erzeugten Glaubiger-
schutzes erreichen sowohl das Insolvenz- wie das Testamentsvollstreckungs-
recht ein dhnlich hohes Niveau wie das Kapitalgesellschaftsrecht. Die hier
funktional verstandene Innenhaftung betrifft allein die Verantwortlichkeit des
Fremdverwalters im Hinblick auf das verwaltete Sondervermdgen. Wie die
Geschiftsleiter von Kapitalgesellschaften trifft die Amtstreuhénder die Pflicht
zur ordnungsgemidBen Verwaltung des ihnen anvertrauten Vermogens. Im
Rahmen dieser Sorgfaltspflicht ist den Fremdverwaltern ein Ermessensspiel-
raum einzurdumen. Soweit die Amtstreuhdnder unternehmerische Entschei-
dungen zu treffen haben, kann zur Konturierung dieses Ermessens auf die im
Aktienrecht entwickelte und in § 93 Abs. 1 S. 2 AktG sowie nunmehr auch in
§ 34 Abs. 1 S. 2 GenG kodifizierte ,,deutsche Version® der business judgment
rule zuriickgegriffen werden. Des Weiteren unterliegen die Amtstreuhidnder
hinsichtlich des verwalteten Vermoégens wie die Geschiftsleiter der Kapital-
gesellschaft einer Treuepflicht. Sie beruht auf der umfassenden Einwirkungs-
macht der Fremdverwalter auf das ihnen anvertraute Vermoégen und ver-
pflichtet die Fremdverwalter zu einem loyalen Einsatz fiir die Interessen des
von ihnen verwalteten Vermdgens. Damit die Innenhaftung einen effektiven
Beitrag zum Glaubigerschutz leisten kann, darf sie nur begrenzt zulasten der
Glaubiger disponibel sein. Zu diesem Zweck beschrinkt das Kapitalgesell-
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schaftsrecht die Moglichkeit der Gesellschafter, iiber Organhaftungsansprii-
che gegen Geschiftsleiter zu verfiigen. Noch engere Grenzen setzt das Insol-
venzrecht den Gldubigerorganen hinsichtlich einer Disposition iiber die Haf-
tung des Insolvenzverwalters. Im Gegensatz dazu kann der Erbe zwar
grundsitzlich umfassend iiber die Haftung des Testamentsvollstreckers verfii-
gen. Allerdings setzt sich der Erbe damit einer eigenen Haftung gegeniiber
den Nachlassgldubigern aus.

b) Noch wichtiger fiir den Glaubigerschutz ist die personliche AuBlenhaf-
tung der Fremdverwalter gegeniiber den Glaubigern. Hier zeigen sich deutli-
che Diskrepanzen. Wahrend die steigende Bedeutung der Unternehmensfort-
fiihrung im Insolvenzrecht zu einer Neujustierung und Verschirfung der Au-
Benhaftung des Insolvenzverwalters gefiihrt hat, die deutliche Parallelen zum
Glaubigerschutzsystem bei der Kapitalgesellschaft erkennen lésst, besteht bei
der AuBlenhaftung des Testamentsvollstreckers nach wie vor Nachholbedarf.
Im Kapitalgesellschaftsrecht bildet neben den Kapitalsicherungsregeln vor
allem die Insolvenzverschleppungshaftung der Geschéftsleiter die weitere
tragende Saule des Glaubigerschutzes zur Legitimation der Haftungsbe-
schrinkung auf das Gesellschaftsvermégen. Sie wird ergénzt durch weitere
Haftungstatbestéinde, die in der Krise Bedeutung erlangen, wie die Haftung
fiir masseschmélernde Zahlungen. Es sollte vor diesem Hintergrund kaum
iberraschen, dass die zunehmende Bedeutung der Unternehmensfortfithrung
in der Insolvenz cine rege Diskussion um die personliche AuBlenhaftung des
Insolvenzverwalters ausgeldst hat. Besonders deutlich wird dies am Beispiel
der Haftung des Insolvenzverwalters gegeniiber Neumassegldaubigern bei der
Begriindung neuer Verbindlichkeiten, die sich nach einer wechselvollen Ent-
wicklung auf einen Mittelweg in Gestalt des § 61 InsO eingependelt hat.
Zusammen mit der Haftung aus § 60 InsO besteht nunmehr eine AuBenhaf-
tung des Insolvenzverwalters, die den Glaubigern ein vergleichbares Schutz-
niveau bietet wie die personliche Haftung der Geschiftsleiter im Kapitalge-
sellschaftsrecht. Der erreichte Stand der Insolvenzverwalterhaftung verdeut-
licht erhebliche Defizite im Testamentsvollstreckungsrecht. Die Auflenhaf-
tung des Testamentsvollstreckers ist nach wie vor stark unterentwickelt. Der
Testamentsvollstrecker agiert hier nahezu im haftungsfreien Raum. Auch die
in der Literatur diskutierte Konstruktion einer mittelbaren Auflenhaftung des
Testamentsvollstreckers bietet keine tragfdhige Losung. Sie ermdglicht ins-
besondere keine vollstdndige Liquidation von Insolvenzverschleppungsscha-
den der Nachlassglaubiger. Diese schwache Haftung wird der umfassenden
Aufgaben- und Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers, insbesondere bei
der Verwaltungsvollstreckung, nicht gerecht. Zur Erreichung eines vergleich-
baren und angemessenen Glaubigerschutzniveaus ist vielmehr eine unmit-
telbare AuBlenhaftung des Testamentsvollstreckers erforderlich. Vor diesem
Hintergrund ist eine Insolvenzverschleppungshaftung des Testamentsvollstre-
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ckers analog § 1980 BGB zu befiirworten. Ebenso sollte den Testamentsvoll-
strecker eine Haftung fiir masseschmilernde Zahlungen im Stadium materi-
eller Nachlassinsolvenz analog §§ 1985 Abs. 2, 1979 BGB treffen. Vor insol-
venzverursachenden bzw. existenzvernichtenden Vermdogensverschiebungen
vom Nachlassvermdgen zum Erbenprivatvermdgen sind die Nachlassglaubi-
ger dagegen bereits durch die Haftung des Erben aus § 1978 Abs. 1 BGB
geschiitzt. Insofern ist es nicht erforderlich, dem Testamentsvollstrecker ent-
sprechend § 1985 Abs. 2 BGB eine generelle Verantwortlichkeit gegeniiber
den Nachlassglaubigern aufzuerlegen.

5. Diritte, die durch die Fremdverwalter im sachlichen Zusammenhang mit
ihrer Amtstétigkeit deliktisch geschéddigt werden, kdnnen neben einer mogli-
chen personlichen Inanspruchnahme der Amtswalter auch auf das verwaltete
Sondervermégen als Haftungsmasse zugreifen. Wie die juristische Person
durch ihre Organe so gewinnen auch die hier behandelten Sondervermdgen
erst durch ihre Amtstreuhdnder Handlungsfahigkeit. Das rechtfertigt nicht
nur fiir die Geschiéftsleiter einer Kapitalgesellschaft, sondern auch fiir Insol-
venzverwalter und Testamentsvollstrecker eine Analogie zu § 31 BGB.

6. SchlieBlich sind die Gliaubiger beim geschéftlichen Kontakt mit den
Amtstreuhdndern durch verschiedene Publizititsmechanismen geschiitzt.
Dieser Schutz ist mit dem Glaubigerschutzniveau im Kapitalgesellschafts-
recht im Wesentlichen vergleichbar. Zentral ist die Offenkundigkeit der Haf-
tungsverhéltnisse bei Vertragsschluss. Sie gewéhrleistet die Information {iber
den Unternehmenstriger sowie dessen Haftungsverhiltnisse. Zusitzlichen
Schutz bietet die Registerpublizitit. Ahnlich wie der Insolvenzvermerk ist
auch der Testamentsvollstreckervermerk im Handelsregister eintragungsfahig
und eintragungspflichtig. Zwar fehlt grundsétzlich eine Pflicht zur Offenle-
gung von Rechnungslegungsinformationen, soweit die Amtstreuhdnder fiir
das von ihnen verwaltete Sondervermdgen unternehmerisch tétig sind. Dieses
Defizit wiegt jedoch nicht sonderlich schwer. Die glaubigerschiitzende Funk-
tion der Rechnungslegungspublizitit ist deutlich weniger stark ausgeprégt als
verbreitet angenommen. Die Rechnungslegungspublizitit spielt keine tra-
gende Rolle fiir die Legitimation der Haftungsbeschrankung fiir unternehme-
rische Tétigkeit.

B. Fazit

Das Problem der Unternehmensfithrung durch den Testamentsvollstrecker
gibt Anlass zu einer grundsitzlichen Auseinandersetzung mit dem Glaubiger-
schutz im Testamentsvollstreckungsrecht. Dabei sollte man die Testaments-
vollstreckung weder ohne sachliche Rechtfertigung privilegieren, noch ohne
Not diskriminieren. Die vergleichende Analyse ermdglicht es, wesentliche
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Unzulédnglichkeiten im testamentsvollstreckungsrechtlichen Glaubigerschutz
zu identifzieren. Diese Defizite filhren gegenwirtig zu einer Privilegierung
der Testamentsvollstreckung, fiir die keine Rechtfertigung ersichtlich ist.

Als problematisch erweist sich vor allem die nahezu vollkommene Haf-
tungsfreiheit des Testamentsvollstreckers im AuBlenverhiltnis. Man findet
sonst kaum einen anderen Fall, in dem eine haftungsbeschriankte Vermdgens-
masse durch einen Fremdverwalter Handlungsfahigkeit nach auflen gewinnt,
dieser Verwalter aber keinerlei Verantwortung fiir die Solvenz des verwalte-
ten Vermogens gegeniiber den mit der Vermdgensmasse in Kontakt tretenden
Gléaubigern tragt. Vor diesem Hintergrund ist eine strengere Auflenhaftung
des Testamentsvollstreckers angezeigt. Das Testamentsvollstreckungsrecht
sollte hier dem Vorbild der insolvenzrechtlichen Entwicklung folgen und den
Testamentsvollstrecker mit Blick auf seine umfassende Rechts- und Macht-
stellung stirker in die Pflicht nehmen. Eine strengere Verantwortlichkeit ldsst
sich tiberzeugend durch die Annahme einer Insolvenzverschleppungshaftung
des Testamentsvollstreckers analog § 1980 BGB begriinden. Entsprechendes
gilt fiir eine Haftung des Testamentsvollstreckers wegen masseschmailernder
Zahlungen im Stadium materieller Nachlassinsolvenz analog §§ 1985 Abs. 2,
1979 BGB.

Die so begriindete strengere persénliche Haftung des Testamentsvollstre-
ckers leistet einen wesentlichen Beitrag zum Glaubigerschutz im Recht der
Testamentsvollstreckung. Sie macht die von der ablehnenden herrschenden
Meinung so schr gefiirchtete Haftungsbeschriankung auf das Sondervermogen
Nachlass um einiges ertriglicher. Dies ermdglicht eine konsequente Losung
der Haftungsproblematik im Testamentsvollstreckungsrecht, die auch fiir den
Fall der Unternechmensfortfiihrung sachgerechte Ergebnisse erzielt. Der auf
diese Weise gestarkte Glaubigerschutz erlaubt auch die Ausiibung unterneh-
merischer Tétigkeit durch den Testamentsvollstrecker.
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