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Einleitung

Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers wird das Insolvenzverfahren von der
Mitwirkung der Glaubiger dominiert." Mitwirkung heift im Wesentlichen, insti-
tutionelle Teilhabe der Glaubigerorgane — der Glaubigerversammlung und des
Gliubigerausschusses. Die Einwirkungsmdglichkeiten der Gldubigerorgane blei-
ben auf den Binnenbereich des Verfahrens beschrankt. Gegeniiber Dritten ist der
Insolvenzverwalter der entscheidende Akteur. Gleichzeitig bleibt das Insolvenz-
verfahren ein vom Amtsbetrieb beherrschtes Verfahren. Nur das Insolvenzgericht
fiihrt die Rechtsaufsicht iiber den Insolvenzverwalter.

Fiir Rechtsgeschifte, die im Rahmen der Tatigkeit der Glaubigerorgane geti-
tigt werden, wirft die Einbettung in diesen Rahmen Probleme auf. Die InsO sieht
vor, dass die Gldubigerversammlung den Geldbestand und -verkehr des Insolvenz-
verwalters durch einen Sachverstindigen priifen lassen kann (§79 S. 2 InsO).
Grundlage der Erteilung eines entsprechenden Priifungsauftrages ist der Ab-
schluss eines Geschéftsbesorgungsvertrages mit einem Kassenpriifer auf Kosten
der Masse. Auch bei der Zustimmung zu besonders bedeutsamen Rechtshandlun-
gen des Verwalters (§ 160 Abs. 1 S. 2 InsO) oder der Entscheidung iiber den Fort-
gang des Verfahrens (§ 157 InsO) ist die Beauftragung von Sachverstindigen
denkbar. Weiterhin kann der im Schrifttum diskutierte Einsatz moderner Kom-
munikationsmittel bei der Durchfiihrung der Gliubigerversammlung® die Titi-
gung bestimmter Rechtsgeschifte zu Lasten der Masse bedingen. Bisher ist nicht
durchdringend diskutiert, wer fiir den Abschluss der zugrunde liegenden Vertrige
zustindig ist. Der Nachweis, dass insoweit der Insolvenzverwalter handelt, findet
im Wortlaut der entsprechenden Normen keine unmittelbare Stiitze. Gelingt der
Nachweis, dass der Insolvenzverwalter fiir die Tétigung der angesprochenen
Rechtsgeschifte zustdndig wire, ist dies nicht ohne Folgeprobleme. Zu kléren ist,
wie entsprechende Weisungen gegeniiber dem Insolvenzverwalter durchgesetzt
werden konnen und welche Rolle vor diesem Hintergrund das Insolvenzgericht
spielt. Dies ist insbesondere dann problematisch, wenn die abzuschlieBenden
Rechtsgeschiifte, wie die Priifung des Geldverkehr und -bestandes die Uberprii-
fung der RechtmifBigkeit des Verhaltens des Insolvenzverwalters zum Gegen-
stand haben und bei Tdtigwerden des Verwalters selbst, der priifende Dritte so
womdglich einem Interessenkonflikt ausgesetzt wird.

' Vgl. Vallender, in: Kraemer/Vallender/Vogelsang, Handbuch zur Insolvenz, Kap. 1
Rn. 40.

2 MiiKo-InsO/Ehricke, § 76 Rn. 13 m.w.N.



16 Einleitung

Die Fragestellung trifft auch den Glaubigerausschuss und seine Mitglieder.
Ahnlich wie bei der Versammlung bedingt die Titigkeit des Gliubigerausschus-
ses den Abschluss bestimmter Rechtsgeschifte. Angesprochen sei erneut die Be-
auftragung eines Sachverstiandigen zur Kassenpriifung (§ 69 S. 2 InsO). Die Aus-
schussmitglieder sollen sich auch im Rahmen sonstiger Fragestellungen im
Zusammenhang mit dem Fortgang des Verfahrens nach allgemeiner Auffassung
der Expertise Dritter bedienen diirfen. Dariiber hinaus kénnen die Ausschussmit-
glieder Hilfsgeschifte zu Lasten der Masse, wie die Beauftragung von Schreib-
kriften oder den Kauf von Biiromaterialen tdtigen. Einige Stimmen im Schrift-
tum verweisen die Ausschussmitglieder bei der Erstattung von Kosten fiir einen
Sachverstindigen auf den Auslagenersatzanspruch (§ 73 Abs. 1 InsO).> Von der
(wohl) herrschenden Auffassung wird in Betracht gezogen, dass dem Ausschuss
bzw. den Mitgliedern ein Weisungsrecht gegeniiber dem Insolvenzverwalter zu-
stehe, der den Sachverstindigen zur Lasten der Masse beauftragt.* Die Auseinan-
dersetzung ist bisher nicht systematisiert. Dabei ist die Problematik von einiger
Relevanz, wie zwei kiirzlich ergangene Entscheidungen des IX. Senats hinsicht-
lich der Haftung von Ausschussmitgliedern fiir eine mangelhafte Kassenpriifung
deutlich machen.’

Die Untersuchung beginnt im /. 7eil das Verhiltnis von Glédubigern und Ver-
walter einzuordnen und die Rolle von Versammlung und Ausschuss nédher zu um-
reiflen. Schlieflich werden die Grundlagen fiir in Betracht kommende Rechts-
geschifte der Glaubigerversammlung im 2. Teil gelegt. Hier wird auch auf die
Grenzen der entsprechenden Weisungsbefugnisse und kurz auf Delegationsmdg-
lichkeiten eingegangen. Im nichsten Schritt wird im 3. 7eil untersucht, welche
Rechtsgeschifte der Ausschuss oder seine Mitglieder titigen kénnen und welche
Instrumentarien hierfiir nach geltendem Recht zur Verfligung stehen. Im ab-
schlieBenden 4. Teil wird diskutiert, inwiefern Ausschuss und Versammlung ihre
Rechte zur Tatigung von Rechtsgeschiften gegeniiber dem Insolvenzverwalter
effektiv durchsetzen kénnen und ob die im Insolvenzverfahren vorgesehenen An-
reizmechanismen zu einem befriedigenden Ergebnis fiihren.

3 Schirmer, DStR 2012, 733 (735 ff.); MiiKo-InsO/Stephan, InsVV, §18 Rn. 6;
HamKo-InsO/Frind, § 69 Rn. 4; Haarmeyer/Mock, § 18 Rn. 3; Zimmer, ZInsO 2009,
1806.

4 Vgl. Kiibler/Priitting/Kiibler, § 69 Rn. 27; MiiKo-InsO/Schmid-Burgk, § 69 Rn. 18;
Uhlenbruck/Knof, § 69 Rn. 32; Jaeger/Gerhardt, § 69 Rn. 18; K. Schmidt/Jungmann,
§ 69 Rn. 25; FK-InsO/Schmitt, § 69 Rn.11; Blersch/Goetsch/Blersch, § 69 Rn. 5;
Braun/Kind, § 69 Rn. 11; Heidland, in: Kdlner Schrift, S. 711 (714); Grundlach/Fren-
zel/Jahn, ZInsO 2009, 902 (905); Pape, WM 2003, 361 (367).

5 BGH, Beschluss v. 25.06.2015 — IX ZR 142/13, ZInsO 2015, 1563 ff.; BGH, Urteil
v. 19.10.2014 — IX ZR 140/11, BGHZ 202, 324 Rn. 20 = NJW 2015, 64.



1. Teil
Das Verhiiltnis von Insolvenzverwalter und Glaubiger

Das Schrifttum begniigt sich hinsichtlich der Stellung der Glaubigerorgane in
der Regel mit einer Aufzdhlung der im Gesetz vorgesehenen Kompetenzen. Das
dogmatische Fundament, in dem die Glaubigerorgane im Verhéltnis zwischen
Verwalter und Gliubigern eingebettet sind, ist bisher nicht durchdringend er-
ortert.'

A. Das Schuldverhiltnis zwischen Gliubigern
und Insolvenzverwalter

Die Gldubigerorgane kanalisieren die Interessen der Glaubiger an Mitwirkung
und Aufsicht im Insolvenzverfahren. Unvermeidlicher Ausgangspunkt der Uber-
legungen zur Stellung der Glaubigerorgane muss daher das Verhéltnis der Gliu-
biger zum Insolvenzverwalter sein. Der Verwalter steht zweifellos in keinem
privatautonomen Verhéltnis zu den Gldubigern. In der Gesamtvollstreckung
oktroyieren die Regeln der InsO den Beteiligten einen gesetzlichen Rahmen auf,
nach dessen Vorgaben sich die Befriedigung zu vollziehen hat. Mittlerweile ist
ebenso unbestritten, dass der Verwalter kein Beamter ist, der Amtspflichten
gegeniiber Glaubiger oder Schuldner verletzen kénnte.? Die herrschende Auffas-
sung in Rechtsprechung® und Schrifttum* erblickt in dem Verhiltnis von Insol-
venzverwalter und Glidubigern ein gesetzliches Schuldverhiltnis, das mit Uber-
nahme der Verwaltung entsteht und kraft dessen der Verwalter den ,,Beteiligten®
(§ 60 InsO) gegeniiber insolvenzspezifische Pflichten erfiillt. Das entsprechende
Schuldverhiltnis kommt dabei zwischen Insolvenzgldubiger und Verwalter mit
Ubernahme des Amtes zustande,’ zwischen (Neu)Masseglidubigern jedenfalls mit

' Vgl. de Bruyn, Vorldufiger Glaubigerausschuss, Rn. 62.

2 Jaeger/Gerhardt, § 60 Rn. 13.

3 BGH, Urteil v. 24.06.1957 — VII ZR 310/56, BGHZ 24, 393 (396) = WM 1957,
1003; Urteil v. 17.01.1985 — IX ZR 59/84, BGHZ 93, 278 (283 f.) = NJW 1985, 1161;
BVerwG, Urteil v. 13.04.2004 — 6 C 4/04; BVerwGE 123, 203 (207) = NJW-RR 2005,
1207; BFH, Beschluss v. 12.11.1992 — IV B 83/91, BFHE 169, 490 (492) = ZIP 1993,
347.

4 Kiibler/Priitting/Liike, § 60 Rn. 11; MiiKo-InsO/Brandes/Schoppmeyer, § 60 Rn. 5;
Jaeger/Gerhardt, § 60 Rn. 13; HamKo-InsO/Weitzmann, § 60 Rn. 1; Gerhardt, ZInsO
2000, 574 (575 f.); differenzierend K. Schmidt/Thole, § 60 Rn. 2.

5 Gerhardt, ZInsO 2000, 574 (575 f.).





