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Die Haftungsrisiken des Insolvenzverwalters im Lichte der BGH-Rechtsprechung zur
Vergiitung des gemeinsamen Vertreters — keine Bevorzugung einer Gliaubigergruppe

von Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Insolvenzrecht Dr. Jasper Stahlschmidt und Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Bank- und Kapital-

marktrecht Sascha Borowski, Diisseldorf’

I. Problemaufriss

Die Vergiitung des gemeinsamen Vertreters nach dem
Schuldverschreibungsgesetz (SchVG)' im Insolvenzverfah-
ren war, mangels einer ausdriicklichen Regelung im SchVG,
Gegenstand zweier Entscheidungen des BGH. Der nachfol-
gende Beitrag setzt sich sowohl mit dem BGH, Beschl. v.
14.7.2016 — IX ZB 46/15, als auch mit dem BGH, Urt. v.
12.1.2017 —IX ZR 87/16, auseinander und beleuchtet zudem
mogliche Haftungsanspriiche von Insolvenzverwaltern, die
vor und nach diesen Entscheidungen Zahlungen an sog. ,,ge-
meinsame* Vertreter aus der Masse vornahmen.

1. Gemeinsamer Vertreter nach dem Schuld-
verschreibungsgesetz

Zeitgleich mit dem BGB trat auch das Gesetz betreffend die
gemeinsamen Rechte der Besitzer von Schuldverschreibun-
gen (SchVG 1899)? am 1.1.1900 in Kraft, § 26 Abs. 1 SchVG
1899. Wihrend das BGB mehrfach erginzt und das Schuld-
recht grundlegend durch das sog. Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetz’ geidndert wurde, sah der Gesetzgeber einen
grundlegenden Anderungsbedarf des SchVG 1899 erst rd.
100 Jahre nach dessen Verkiindung.* Am 5.8.2009 trat das
nun geltende SchVG in Kraft, § 24 Abs. 1 Satz 1 SchVG, und
gilt ,.fiir nach deutschem Recht begebene inhaltsgleiche
Schuldverschreibungen aus Gesamtemissionen (Schuldver-
schreibungen).*

Der Anwendungsbereich des Gesetzes wurde im Vergleich
zu dem bis dahin geltenden SchVG 1899 erweitert, was
neben der Beseitigung von mehreren Schwichen das gesetz-
geberische Ziel war.® Sowohl zum SchVG als auch zum
SchVG 1899 existierten bislang vergleichsweise wenige
Entscheidungen, was weder auf die Klarheit des Gesetzes
noch die mangelnde Anwendbarkeit zuriickzufiihren ist. Der
BGH hat in seinem Urt. v. 12.1.2017 — IX ZR 87/16, zu
Recht festgestellt, dass seitens des Gesetzgebers ein Hand-
lungsbedarf, zumindest was die Frage der Vergiitung des ge-
meinsamen Vertreters betrifft, besteht.”

Das Gesetz — insoweit unterscheiden sich beide Rechtslagen
vor und nach dem in Kraft treten des SchVG nicht — sieht
grds. die Moglichkeit vor, dass die Anleihegldubiger dersel-
ben Serie einen sog. gemeinsamen Vertreter wihlen konnen;?
ein solcher kann nach dem SchVG 2009 auch bereits im
Rahmen der Emission als sog. Vertragsvertreter eingesetzt
werden, § 8 SchVG 2009. Wie die gesetzgeberische Be-
zeichnung vorgibt, vertritt diese Person die Interessen der
Anleihegldubiger derselben Anleihe. Sowohl die Aufgaben,

als auch die Befugnisse dieses Vertreters ergeben sich aus
dem Gesetz, erginzt — soweit erfolgt — durch die ihm von den
Anleihegldaubigern durch Beschluss zugewiesenen Rechte,
§§ 7 Abs. 2, 8 Abs. 2 SchVG 20009.

Dem die Gesamtheit der Anleiheglidubiger repriasentierenden
Vertreter nach diesem Gesetz konnen die in § 5 Abs. 2
SchVG 2009 genannten Befugnisse zugewiesen werden, so-
fern die in der Versammlung und zum Beschlussgegenstand
erforderlichen Mehrheiten erreicht werden.

2. Schuldverschreibungsgesetz in der Insolvenz

Setzt die Emittentin im Rahmen der Emission keinen ge-
meinsamen Vertreter ein und wurde ein solcher bis zur Er-
offnung des Insolvenzverfahrens auch nicht gewihlt, so hat
das Insolvenzgericht nach Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens liber das Vermdgen der Emittentin eine Gliubigerver-
sammlung nach dem SchVG einzuberufen, § 19 Abs. 2,
Satz 2 SchVG 2009.°

Die Anleihegldubigerversammlung nach dem SchVG ist von
der insolvenzrechtlichen Glaubigerversammlung i.S.d.
§§ 74 ff. InsO zu unterscheiden. Die vom Gericht nach § 19
Abs. 2, Satz 2 SchVG anzuberaumende Versammlung ist al-
lein fiir die Anleiheglaubiger einzuberufen, wohingegen an
der insolvenzrechtlichen Versammlung alle Gldubiger der
Insolvenzschuldnerin teilnehmen diirfen. Zu der Versamm-
lung nach dem SchVG haben nur die Anleihegldubiger der-
selben Schuldverschreibung Zutritt. Gab die Insolvenz-
schuldnerin mehrere Emissionen, also unterschiedliche
Schuldverschreibungen im Sinne des Gesetzes aus, ist die
Handhabung der Insolvenzgerichte, soweit es die Zusam-
menlegung der einzelnen Versammlungen betrifft, unter-

*  Beide Autoren sind bei Buchalik Brommekamp Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH in Diisseldorf titig, Dr. Stahlschmidt ist dort geschiftsfithrender Ge-
sellschafter.

Nachfolgend auch als ,,SchVG* bezeichnet.
Nachfolgend auch als ,,SchVG 1899 bezeichnet.
BGBI. L, S. 3138.

BT-Drucks. 16/12814, S. 13.

§ 1 Abs. 1 SchVG.

BT-Drucks. 16/12814, S. 1, 13.

Keinen Handlungsbedarf sieht die Bundesregierung, was die Antwort (BT-
Drucks. 19/4397, S. 34) dieser auf die Anfrage der Bundestagsfraktion
Biindnis 90/Die Griinen ergibt (BT-Drucks. 19/3802, S. 6).

Vgl. § 7 SchVG 2009, § 14 SchVG 1899.
Eine vergleichbare Regelung enthielt das SchVG 1899 in § 18.
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schiedlich.!® Einhellige Auffassung diirfte sein, dass bei der
parallel in einem Termin durchgefiihrten Versammlung die
Anleihegldubiger nur in ihrer investierten Serie abstim-
mungsberechtigt sind und die Beschliisse nur fiir jede Anlei-
heserie selbst gelten. Unterschiedliche Abstimmungsergeb-
nisse sind somit bei verschiedenen Emissionen moglich.

Die Schuldverschreibungsglidubiger sollen — so die gesetz-
geberische Zielsetzung — dariiber abstimmen, ob ein gemein-
samer Vertreter eingesetzt werden soll.!! Fiir den Fall, dass
die Mehrheit der Anleihegldubiger fiir die Einsetzung eines
solchen gemeinsamen Vertreters votiert, entscheiden sie — oft
in einem zweiten Wahlgang —, wen sie zum gemeinsamen
Vertreter wihlen, sofern mehrere Kandidaten um dieses Amt
konkurrieren. Bis zu den Entscheidungen des BGH (Urt. v.
12.1.2017 — IX ZR 87/16) war das Amt mitunter sehr be-
gehrt, was eher auf monetire als auf altruistische Griinde zu-
riickzufiihren ist.

II. Vergiitung des gemeinsamen Vertreters

Wihrend das SchVG in § 7 Abs. 6 fiir den Wahlvertreter eine
Vergiitungsregelung vorsieht, die iiber eine Verweisung in § 8
Abs. 4 auch fiir den Vertragsvertreter gilt, fehlt fiir den im In-
solvenzverfahren bestellten gemeinsamen Vertreter eine da-
hin gehende Regelung. Der Gesetzgeber stellt in der Begriin-
dung zu § 7 Abs. 6 SchVG ausdriicklich fest, dass ,,die
Gldubiger nicht mit Kosten belastet werden sollen,"> wes-
halb die Emittentin die Kosten und Aufwendungen des ge-
meinsamen Vertreters auszugleichen hat." Dies ist im Hin-
blick darauf, dass die Gesamtheit der Anleihegldubiger iiber
keine gemeinsamen Mittel'* verfiigt, folgerichtig. Von der ge-
setzgeberischen Zielrichtung, dass die Anleihegldubiger
nicht mit den Kosten der gemeinsamen Vertretung belastet
werden sollen und der Vertreter seine Vergiitung und Auf-
wendungen nicht selbst tragen muss, wurde fiir den erst nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens bestellten gemeinsamen
Vertreter abgeleitet, dass dieser aus der Insolvenzmasse ver-
giitet wird. Dies wurde von Rechtspflegern und Insolvenzver-
waltern in der Vergangenheit in solchen Anleiheglaubigerver-
sammlungen unterschiedlich deutlich verlautbart. Z.T. wurde
auch von den spiter bestellten gemeinsamen Vertretern in
den Gldubigerversammlungen ausdriicklich erklirt, dass sie
von einer Vergiitung aus der Insolvenzmasse ausgehen, wes-
halb Anleihegldubiger von keinen direkten Belastungen aus-
gehen durften. Ob dahin gehende AuBerungen des Kandida-
ten entgegengehalten werden konnen, wenn er seine Meinung
dndert, wird die Rechtsprechung entscheiden miissen.

Ausgehend von der in § 7 Abs. 6 SchVG enthaltenen Rege-
lung, wonach die durch die Bestellung eines gemeinsamen
Vertreters entstehenden Kosten und Aufwendungen, ein-
schlieBlich einer angemessenen Vergiitung die Emittentin
tragt, wurde iibersehen, dass weder in § 7 Abs. 6 SchVG,
noch in der InsO und auch in § 19 SchVG die Vergiitung des
erst im Insolvenzverfahren (erstmals) gewihlten gemeinsa-
men Vertreters nicht geregelt ist. Letzteres wurde, wie der
IX. ZS des BGH nun aufzeigt, nicht ausreichend beriicksich-
tigt.

1. Keine Masseverbindlichkeit nach §§ 54,
64 InsO

Dem Beschluss des BGH v. 14.7.2016 — IX ZB 46/15," lag
ein Vergiitungsantrag des dort erstmals im Insolvenzverfah-
ren bestellten gemeinsamen Vertreters zugrunde. Der dort
bestellte, gemeinsame Vertreter hatte zunéchst die Festset-
zung seiner Vergiitung und Auslagen beim AG - &dhnlich
eines Gldubigerausschussmitgliedes — beantragt, was das In-
solvenzgericht ablehnte. Auch die hiergegen erhobene, so-
fortige Beschwerde zum LG hatte keinen Erfolg; erfolglos
blieb auch die hiergegen erhobene Rechtsbeschwerde zum
BGH. Die fiir die Vergiitungsfestsetzung des gemeinsamen
Vertreters angenommene Zustindigkeit des Insolvenzge-
richts wurde ebenfalls negiert.'¢

a) Keine Zustindigkeit des Insolvenzgerichts
nach § 64 Abs. 1 InsO

Sowohl die Vergiitung als auch die Erstattung von Auslagen
setzt das Insolvenzgericht fiir den Insolvenzverwalter durch
Beschluss gem. § 64 Abs. 1 InsO fest. Fiir die Mitglieder des
Glaubigerausschusses ist das Insolvenzgericht ebenfalls
durch die Verweisung des § 73 Abs. 2 InsO auf § 64 Abs. 1
InsO zustindig. Fiir den vorlaufigen Insolvenzverwalter so-
wie Mitglieder des vorldufigen Gldubigerausschusses ergibt
sich die Zustidndigkeit des Insolvenzgerichts durch die Ver-
weisung des § 21 Abs. 2, Satz 1, Nr. 1 sowie Nr. 1a InsO.

Eine dahin gehende Regelung fiir die Festsetzung des im In-
solvenzverfahren bestellten und titigen gemeinsamen Ver-
treters enthilt die InsO nicht; auch verweist weder das
SchVG noch das SchVG 1899 auf die entsprechenden Vor-
schriften der InsO, weshalb der BGH im Beschl. v.
14.7.2016 — IX ZB 46/15, die Rechtsbeschwerde zuriick-
wies.!”

b) Keine entsprechende Anwendung des
§ 64 InsO

Eine entsprechende Anwendung des § 64 InsO erteilte der
BGH ebenfalls eine klare Absage. Eine mit dem Insolvenz-
verwalter, Sachwalter, Treuhénder oder mit den Mitgliedern

10 Im Fall der insolventen Future Business KGaA i.I., Az. 554 IN 2257/13, sah
das AG Dresden (Insolvenzgericht) eine gemeinsame Veranstaltung fiir alle
rd. 4.000 emittierten Serien in der ersten anberaumten Anleihegldubigerver-
sammlung als unproblematisch an. Das AG Schwerin (Insolvenzgericht)
terminierte alle von der German Pellets GmbH, Az. 580 IN 64/16, emittier-
ten Anleiheserien einzeln und lie3 auch nur die investierten Anleihegldubiger
zu den einzelnen Veranstaltungen zu.

11 BT-Drucks. 16/12814, S. 25.

12 BT-Drucks. 16/12814, S. 20.

13 BT-Drucks. 16/12814, S. 20.

14 BT-Drucks. 16/12814, S. 20.

15 BGH, Beschl. v. 14.7.2016 — IX ZB 46/15, ZInsO 2016, 1650 = ZIP 2016,
1688 = WM 2016, 1691.

16 BGH, Beschl. v. 14.7.2016 — IX ZB 46/15, ZInsO 2016, 1650 = ZIP 2016,
1688 = WM 2016, 1691.

17 BGH, Beschl. v. 14.7.2016 — IX ZB 46/15, ZInsO 2016, 1650 = ZIP 2016,
1688 = WM 2016, 1691.



ZInsO 45/2018

ZInsO-Aufsitze

2447

des Gldubigerausschusses vergleichbare Tatigkeit erfiillt der
gemeinsame Vertreter nicht, weshalb das Insolvenzgericht
fiir die Festsetzung nicht zustindig ist."® Auch eine , freie
Rechtsschopfung durch richterlichen Gestaltungsakt lehnt
der BGH ab."”

¢) Keine direkte/analoge Anwendung des § 64
Abs. 1 InsO, mangels Vergleichbarkeit

Das Insolvenzgericht ist fiir die Festsetzung der Vergiitung
sowie der Auslagen nur in solchen Fillen zustindig, in denen
die Auslagen- und Vergiitungsberechtigten zum ,,Wohle* al-
ler Gldubiger titig werden und nicht nur partiell fiir einzelne
Gldubiger oder Gliubiger-Gruppen.?

Anders als der gemeinsame Vertreter unterliegen Insolvenz-
verwalter sowie Sachwalter der Aufsicht des Insolvenzge-
richts, §§ 58,21 Abs. 2, Satz 1 Nr. 1, 274 Abs. 1, 292 Abs. 3,
Satz 2 InsO. Auch die Mitglieder des Gldubigerausschusses
unterliegen der Aufsicht des Insolvenzgerichts, anderen-
falls wire das Gericht nicht berechtigt, Mitglieder des Aus-
schusses aus wichtigem Grund aus diesem zu entlassen,
§ 70 InsO.*!

Eine dahin gehende Neutralititspflicht, wie sie beim Insol-
venzverwalter aber auch den Gléubigerausschussmitgliedern
zu fordern ist, besteht beim gemeinsamen Vertreter nicht, da
er — wie der Name schon bekriftigt — Vertreter der Anleihe-
gldubiger ist. Eine Neutralititspflicht des gemeinsamen Ver-
treters wiirde zu uniiberwindbaren Interessenkollisionen fiih-
ren und seinen Aufgaben zuwiderlaufen. Anleihegldubiger
haben mitunter zu anderen Gldubigern gegenlédufige Interes-
sen. Wihrend einzelne Glidubigergruppen — gerade im Rah-
men der Sanierung eines Unternehmens — auf die Anderung
der Anleihebedingungen durch einen Teilverzicht, Minimie-
rung der Zinsen, Verldngerung der Laufzeit oder sogar einen
Debt-Equity-Swap favorisieren, konnen gegen die v.g. MaB3-
nahmen seitens der Anleihegldubiger erhebliche Bedenken
bestehen; Selbiges gilt auch im Fall einer umgekehrten Inte-
ressenlage.

Die Zielrichtung der Bestellung eines gemeinsamen Vertre-
ters ergibt sich nicht nur aus der Bezeichnung, bestehend aus
den Worten ,,gemeinsamen‘ und ,,Vertreter*, sondern auch
aus dem Gesetz selbst. Dass der gemeinsame Vertreter nicht
die Rechte und Pflichten der Emittentin oder anderer Gliu-
biger des Unternehmens zu besorgen hat, folgt aus § 7 Abs. 2
SchVG sowie aus der Haftungsvorschrift des § 7 Abs. 3
SchVG und fiir den erst im Insolvenzverfahren bestellten ge-
meinsamen Vertreter aus § 19 Abs. 2, Satz 1 SchVG. Auch
die Erleichterung der Aufgabenerfiillung des Insolvenzver-
walters? rechtfertigt nach der Auffassung des BGH nicht die
gesetzliche Rechtsfortbildung.?

Gerade die partielle Vertretung einer einzelnen Glidubiger-
gruppe, auch wenn es moglicherweise die grofite im Insol-
venzverfahren ist, steht der Gleichbehandlung der v.g., zur
Neutralitéit verpflichteten Amter entgegen. Die Einordnung
des Vergiitungsanspruchs des gemeinsamen Vertreters als

Masseverbindlichkeit wurde in der ersten BGH-Entschei-
dung? noch offengelassen.

2. Keine sonstige Masseverbindlichkeit nach
§ 55 InsO

In seinem Urt. v. 12.1.2017 — IX ZR 87/16,% setzt sich der
BGH ebenfalls mit der Frage der Vergiitung des erstmals im
Insolvenzverfahren bestellten gemeinsamen Vertreters aus-
einander. Anders als in dem zuvor dargestellten Beschluss,
hat der Senat hier erstmals zur Vergiitung des gemeinsamen
Vertreters Stellung genommen. Der BGH stellt in dieser Ent-
scheidung klar, dass die im Insolvenzverfahren entstehenden
Vergiitungs- und Auslagenanspriiche des gemeinsamen Ver-
treters weder zu den Kosten des Insolvenzverfahrens nach
§ 54 InsO noch zu den sonstigen Masseverbindlichkeiten
nach § 55 InsO zidhlen. Konsequent, wenn auch fiir Insol-
venzverwalter, gemeinsame Vertreter und Anleihegldubiger
tiberraschend und nun mit Schwierigkeiten verbunden, ver-
neint der BGH mangels Regelung in der InsO sowie im
SchVG eine Kostenerstattung des gemeinsamen Vertreters
durch die Insolvenzmasse.

Diejenigen Stimmen in der Literatur,”® welche eine Masse-
verbindlichkeit annahmen, begriindeten dies mit einer Nihe
zu § 54 InsO, nahmen eine Masseverbindlichkeit in direkter
oder analoger Anwendung des § 55 Abs. 1, Nr. 1, Fall 2 InsO%
an oder sprachen sich fiir eine Anwendung des § 55 Abs. 1,
Nr. 2, Fall 2 InsO?® aus.

Die Gegenauffassung in der Literatur® sprach sich gegen
eine Masseverbindlichkeit aus und fiir eine bloe Insolvenz-
forderung, die nach Teilen dieser Auffassung zudem noch
nachrangig sein soll.

18 BGH, Beschl. v. 14.7.2016 — IX ZB 46/15, ZInsO 2016, 1650 = ZIP 2016,
1688 = WM 2016, 1691.

19 BGH, Beschl. v. 14.7.2016 — IX ZB 46/15, ZInsO 2016, 1650 = ZIP 2016,
1688 = WM 2016, 1691.

20 BGH, Beschl. v. 14.7.2016 — IX ZB 46/15, ZInsO 2016, 1650 = ZIP 2016,
1688 = WM 2016, 1691.

21 BGH, Beschl. v. 14.7.2016 — IX ZB 46/15, ZInsO 2016, 1650 = ZIP 2016,
1688 = WM 2016, 1691.

22 BT-Drucks. 16/12814, S. 25.

23 BGH, Beschl. v. 14.7.2016 — IX ZB 46/15, ZInsO 2016, 1650 = ZIP 2016,
1688 = WM 2016, 1691.

24 BGH, Beschl. v. 14.7.2016 — IX ZB 46/15, ZInsO 2016, 1650 = ZIP 2016,
1688 = WM 2016, 1691.

25 BGH, Urt. v. 12.1.2017 — IX ZR 87/16, ZInsO 2017, 438 = WM 2017, 379
=ZIP 2017, 383 = BB 2017, 450.

26 Veranneman/Rattunde, SchVG, 2. Aufl., § 19 Rn. 89; Preue/Scherber,
SchVG, § 19 Rn. 35; Bliesener/Schneider, in: Langenbucher/Bliesener/
Spindler, Bankrechts-Kommentar, 2. Aufl., Kap. 17, § 19 SchVG Rn. 24;
Cagalj, Restrukturierung von Anleihen nach dem neuen Schuldverschrei-
bungsgesetz, S. 169; Kiibler, FS Henckel, 2015, S. 183, 192.

27 Horn, BKR 2014, 449, 452; Brenner, NZI1 2014, 789, 792 f.; Gloeckner/
Bankel, ZIP 2015, 2393, 2399 f.; Wilken/Schaumann/Zenker, Anleihen in
Restrukturierung und Insolvenz, Rn. 585; Hopt/Seibt/Knapp, Schuldver-
schreibungsrecht, § 19 SchVG Rn. 94.

28 Thole, ZIP 2014, 293, 299; Hofmann, FS Kiibler, 2015, S. 265, 273.

29 FK-SchVG/Friedl, § 19 Rn. 49; Antoniadis, NZI 2014, 785, 787 {.; Grub,
ZInsO 2016, 897 ff.
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Der IX. ZS des BGH sprach sich nicht nur gegen eine vorab
aus der Masse zu begleichende Forderung des gemeinsamen
Vertreters aus, sondern schlieft sogar eine Insolvenzforde-
rung aus.*® Ein Anspruch aus § 7 Abs. 6 SchVG steht dem
erst nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens bestellten
gemeinsamen Vertreter nicht zu, da er Neugldubiger ist.?!
Auch ein von den Anleihegldubigern abgetretener auf § 7
Abs. 6 SchVG gestiitzter Freistellungsanspruch gegen den
Schuldner ist als nachrangige Forderung i.S.d. § 39 Abs. 1
Nr. 2 InsO zu qualifizieren.* Dies wird vom IX. ZS damit
begriindet, dass die Kosten den Anleihegldubigern erst auf-
grund der Teilnahme an dem Insolvenzverfahren entstehen.*
Mangels einer gesetzlichen Regelung im SchVG sowie der
InsO existiert nach dem BGH keine Rechtsgrundlage fiir die
Belastung der Masse und eine damit verbundene Ungleich-
behandlung mit den weiteren Insolvenzgldubigern.

Solange eine gesetzliche Regelung fehlt, zu deren Schaffung
der BGH den Gesetzgeber auffordert, ist die Grundlage fiir
den Vergiitungs- und Erstattungsanspruch des gemeinsamen
Vertreters unsicher. Dem gemeinsamen Vertreter kann, so
der BGH ausdriicklich in seiner Entscheidung die Ubernah-
me bzw. die Annahme des Amts davon abhédngig machen,
dass ihn die Anleihegldubiger direkt bezahlen oder seine
Kosten von der Befriedigungsquote abgezogen werden.*

III. Haftungsrisiko der an den gemeinsamen
Vertreter zahlenden Insolvenzverwalter

Insolvenzverwaltern soll es nach dem BGH? in Einzelfillen
moglich sein, eine Vereinbarung mit dem gemeinsamen Ver-
treter zu schlieBen. Allerdings diirfen damit dann nur die
Vorteile zugunsten der Masse, die durch die Tatigkeit eines
gemeinsamen Vertreters entstehen, ausgeglichen werden.
Die genauen Voraussetzungen, welche an solche ,,Einzelfil-
le* gestellt werden sollen, ldsst der BGH offen.

Verwalter sehen sich nun der Haftung ausgesetzt, wenn sie
Zahlungen ohne oder ohne eine wirksame Vereinbarung an
den gemeinsamen Vertreter zahlen. Auch kommen Haftungs-
anspriiche in Betracht, wenn der Verwalter bereits ohne eine
solche wirksame Vereinbarung gezahlte Betrdge nicht zu-
riickfordert.

1. Auszahlungen an den gemeinsamen Vertreter
vor dem Urteil des BGH vom 12.1.2017

Hat der Insolvenzverwalter die Vergiitung des gemeinsamen
Vertreters aus der Insolvenzmasse gezahlt, dann stellt dies
einen Verstofl gegen insolvenzrechtliche Pflichten nach § 60
Abs. 1 InsO dar, da der zugrunde liegende Anspruch keine
Masseverbindlichkeit darstellt. Eine vollstindige Befriedi-
gung einer Insolvenzforderung bzw. einer sogar nachrangi-
gen Insolvenzforderung vor Begleichung simtlicher Masse-
verbindlichkeiten stellt eine insolvenzrechtswidrige
Minderung der Aktivmasse dar, die zu einem Schaden aller
Glédubiger fiihrt (Gesamtschaden).* Falls er vorab eine Ver-
glitungsvereinbarung mit dem gemeinsamen Vertreter ge-
troffen hat, dann darf diese im Zuge des BGH, Urt. v.

12.1.2017 nicht hoher sein als die der Insolvenzmasse zuflie-
Benden Vorteile. Dies diirfte schwierig nachzuweisen sein.
Eine dariiber hinausgehende Vergiitungsvereinbarung diirfte
dagegen ebenfalls dem Urteil des BGH widersprechen und
unwirksam sein.

Allerdings konnte sich der Insolvenzverwalter bei Auszah-
lungen an den gemeinsamen Vertreter vor Verdffentlichung
des BGH-Urteils darauf berufen konnen, dass es sich um
eine hochstrichterlich noch nicht geklirte Streitfrage handel-
te, sodass es dann am Verschulden fehlen konnte.?’

Der Insolvenzverwalter ist dann aber gehalten, unter Beru-
fung auf das Urteil des BGH v. 12.1.2017 die Auszahlung
vom gemeinsamen Vertreter zuriickzufordern. Auch eine
unterlassene Durchsetzung von erfolgversprechenden An-
spriichen gegen Dritte, die zur Masse gehoren, stellt eine
nach § 60 InsO relevante Pflichtverletzung dar.*® Das an den
gemeinsamen Vertreter gezahlte Honorar wurde, wenn der
Insolvenzverwalter und der gemeinsame Vertreter keine
wirksame Vereinbarung schlossen, ohne Rechtsgrund i.S.d.
§ 812 BGB gezahlt. Bis zur Entscheidung des BGH v.
12.1.2017 existierte keine gesicherte Rechtsgrundlage fiir
dahin gehende Zahlungen des Insolvenzverwalters, weshalb
auch die bestellten gemeinsamen Vertreter nicht darauf ver-
trauen konnten, dass sie diese Zahlungen behalten diirfen.
Eine gesetzliche Regelung, die den Insolvenzverwalter zu
Zahlungen an den gemeinsamen Vertreter legitimierten, exis-
tierte ebenso wenig, wie eine Rechtsprechung hierzu. Auch
werden sich die gemeinsamen Vertreter, regelmiflig Rechts-
anwilte oder juristische Personen, nicht auf eine Entreiche-
rung i.S.d. § 818 Abs. 3 BGB berufen kénnen. Insofern han-
delt es sich hierbei um einen erfolgversprechenden
Riickforderungsanspruch, der dann vom Insolvenzverwalter
auch durchgesetzt werden muss.

Unterlésst der Insolvenzverwalter die Riickforderung der
rechtsgrundlosen Zahlung an den gemeinsamen Vertreter,
stellt dies einen schuldhaften Versto3 gegen insolvenzrecht-
liche Pflichten nach § 60 InsO dar.

30 BGH, Urt. v. 12.1.2017 - IX ZR 87/16, ZInsO 2017, 438 = WM 2017, 379
=ZIP 2017, 383 = BB 2017, 450.

31 BGH, Urt. v. 12.1.2017 - IX ZR 87/16, ZInsO 2017, 438 = WM 2017, 379
=ZIP 2017, 383 = BB 2017, 450.

32 BGH, Urt. v. 12.1.2017 - IX ZR 87/16, ZInsO 2017, 438 = WM 2017, 379
=ZIP 2017, 383 = BB 2017, 450.

33 BGH, Urt. v. 12.1.2017 - IX ZR 87/16, ZInsO 2017, 438 = WM 2017, 379
=ZIP 2017, 383 = BB 2017, 450.

34 BGH, Urt. v. 12.1.2017 - IX ZR 87/16, ZInsO 2017, 438 = WM 2017, 379
=ZIP 2017, 383 = BB 2017, 450.

35 BGH, Urt. v. 12.1.2017 - IX ZR 87/16, ZInsO 2017, 438 = WM 2017, 379
=ZIP 2017, 383 = BB 2017, 450.

36 Vgl. HambKomm-InsO/Weitzmann, § 60 Rn. 13 ff.; Sinz, in: Uhlenbruch,
InsO, § 60 Rn. 14; MiinchKomm-InsO/Brandes/Schoppmeyer, § 60 Rn. 10.

37 Vgl. Uhlenbruck, InsO, § 60 Rn. 96.

38 Vgl. HambKomm-InsO/Weitzmann, § 60 Rn. 7 und 11.
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Beim Anspruch nach § 812 BGB ist die dreijahrige Verjih-
rungsfrist nach § 195 BGB zu beachten. Verjdhrungsbeginn
ist in diesem Fall der Schluss des Jahres, in dem der An-
spruch entstanden ist und der Gldubiger von den anspruchs-
begriindenden Umstdnden Kenntnis erlangt hat oder ohne
grobe Fahrlidssigkeit erlangen musste, § 199 Abs. 1 BGB.
MaBgeblich ist danach fiir den Verjahrungsbeginn, dass der
Glaubiger eines Bereicherungsanspruchs aus § 812 Abs. 1
Satz 1 Fall 1 BGB Kenntnis von den anspruchsbegriindenden
Umstidnden hat. Dies ist gegeben, wenn er von der Leistung
und den Tatsachen weil}, aus denen sich das Fehlen des
Rechtsgrundes ergibt. Nicht erforderlich ist hingegen i.d.R.,
dass er aus den ihm bekannten Tatsachen die zutreffenden
rechtlichen Schliisse zieht, also dass der Glaubiger den Vor-
gang rechtlich zutreffend beurteilt. Auch ein Rechtsirrtum
hindert den Verjdhrungsbeginn nicht.** Die Vorschrift ist
i.d.R. eng auszulegen. Nur bei besonders uniibersichtlicher
und verwickelter Rechtslage konnen ausnahmsweise auch
erhebliche rechtliche Zweifel den Verjahrungsbeginn bis zur
Klédrung ausschlieBen.*

Da schon zum Zeitpunkt der Vergiitungsauszahlung vor
dem BGH-Urteil ein Rechtsgrund fiir die Auszahlung
durchaus strittig beurteilt wurde und auch noch kein héchst-
richterliches Urteil vorlag (s. Fn. 28 und 30), wird eine sol-
che Ausnahme regelmifig nicht vorliegen. Damit diirfte
die Verjihrung mit dem Schluss des Jahres, in dem die Aus-
zahlung stattgefunden hat, beginnen; spitestens jedoch am
Ende des Jahres, in welchem der BGH*' eine Massever-
bindlichkeit negierte. Insofern miissen betroffene Insol-
venzverwalter auch eine mogliche Verjdhrung dieses Riick-
forderungsanspruchs durch entsprechende Geltendmachung
verhindern, um sich nicht selbst schadensersatzpflichtig zu
machen.

2. Auszahlungen an den gemeinsamen Vertreter
nach dem Urteil des BGH vom 12.1.2017

Schon die Auszahlung an den gemeinsamen Vertreter nach
dem relevanten Urteil des BGH diirfte dagegen einen schuld-
haften Versto3 gegen insolvenzrechtliche Pflichten darstel-
len, der damit eine Schadensersatzpflicht des § 60 InsO aus-
1ost.

Spitestens mit Veroffentlichung des BGH-Urteils ist nam-
lich geklirt, dass Vergiitungsanspriiche des gemeinsamen
Vertreters keine Masseverbindlichkeiten sind.

Auch eine nach dem BGH-Urteil getroffene Vergiitungsver-
einbarung mit dem gemeinsamen Vertreter wird nur unter
den sehr engen Voraussetzungen zuldssig sein, die sehr kon-
kret die zu beziffernden Vorteile der Insolvenzmasse aus-
gleicht.

L.U. lasst auch eine mogliche Zustimmung der Gliubigerver-
sammlung oder des Glaubigerausschusses zu einer solchen
Auszahlung ein Verschulden des Insolvenzverwalters nicht
automatisch entfallen.*? Eine solche Zustimmung entbindet
den Insolvenzverwalter nicht von seiner Verpflichtung, die

gebilligte Mainahme daraufhin zu iiberpriifen, ob sie dem
Verfahrenszweck entspricht.*

3. Folgen fiir den Kassenpriifer

I.d.R. diirfte ein solcher Pflichtenversto zumindest im Rah-
men der Kassenpriifung auffallen. Insofern ist der Kassen-
priifer gehalten, diese Sachverhalte besonders zu priifen.

Da eine solche Pflichtverletzung einen Gesamtschaden aus-
16st, kann der Schadensersatzanspruch nach § 92 Satz 2 InsO
dann nur von einem neu bestellten Insolvenzverwalter oder
parallel bestellten Sonderinsolvenzverwalter geltend ge-
macht werden.*

IV. Zusammenfassung

Mit dem Urteil des BGH v. 12.1.2017 ist die Tatigkeit des
gemeinsamen Vertreters sehr viel unattraktiver geworden,
obwohl hier durchaus Vorteile zugunsten der Insolvenzmas-
se und der betreffenden Gldubiger entstehen konnen. Be-
dauerlicherweise sieht der Gesetzgeber derzeit keinen Hand-
lungsbedarf.®

Vergiitungsauszahlungen des Insolvenzverwalters an den ge-
meinsamen Vertreter vor dem BGH-Urteil stellen insolvenz-
rechtliche PflichtverstoBe dar, fiir die sich der Verwalter je-
doch exkulpieren diirfte.

Unterlassene Riickforderungen der schon bezahlten Vergii-
tung des gemeinsamen Vertreters stellen aber schuldhafte
PflichtverstoBe des Insolvenzverwalters nach § 60 InsO dar.
Betroffene Insolvenzverwalter miissen durch Geltendma-
chung des Riickforderungsanspruchs verhindern, dass mog-
liche Riickforderungsanspriiche verjihren.

Vergiitungsauszahlungen nach dem BGH-Urteil begriinden
Schadensersatzpflichten des Insolvenzverwalters nach § 60
InsO.

Insbesondere den Kassenpriifern obliegt es, solche mogli-
chen Pflichtverstole im Rahmen der Kassenpriifung zu
untersuchen.

39 BGH, NJW 2008, 2427.
40 BGH, NJW 1999, 2041.

41 BGH, Beschl. v. 14.7.2016 — IX ZB 46/15, ZInsO 2016, 1650 = ZIP 2016,
1688 = WM 2016, 1691.

42 BGHv. 22.1.1985 - VIZR 131/83, ZIP 1985, 423.
43 Uhlenbruck (Fn. 37), § 60 Rn. 102.

44 S. hierzu Uhlenbruck (Fn. 37), § 60 Rn. 120 ff.

45 S.Fn.7.



