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Der BGH hat mit Urteil vom 16.3.2017 (NZG 2017, 627) die Grundsatze einer Haftung des
Insolvenzverwalters fir eine unternehmerische Fehlentscheidung klargestellt und ausgefihrt,
dass der Insolvenzverwalter eine glinstige Geschdftschance, die dem von ihm verwalteten
Schuldnerunternehmen zuzuordnen ist, nicht persénlich nutzen darf. Dieser Beitrag geht kurz auf
die Entscheidung des BGH ein (I) und befasst sich sodann mit der entsprechenden
Anwendbarkeit des unternehmerischen Ermessenspielraums auf das Handeln des
Insolvenzverwalters in Form einer ,Insolvency Judgment Rule" (II). In engem Zusammenhang
hiermit steht auch die Frage, wie sich der Insolvenzverwalter durch die Einholung von
(Rechts-)Rat enthaften kann. Die Verfasser halten die ISION-Rechtsprechung des BGH zur
Enthaftung von Organmitgliedern auch auf den Insolvenzverwalter fir tbertragbar (III).

I. BGH festigt Rechtsprechung zur entsprechenden Anwendbarkeit
gesellschaftsrechtlicher Institute auf Handeln des Insolvenzverwalters

Der BGH hat die Schadensersatzhaftung eines Insolvenzverwalters Gber das Vermdgen einer
kommunalen Wohnungs- und Baugesellschaft darauf gestitzt, dass dieser die ihm als Verwalter
zu einem auBerst glinstigen Preis angebotene Wohnung nicht fir die Insolvenzmasse, sondern
personlich erworben hatte.

In seiner Urteilsbegriindung beruft sich das Gericht auf § 60 InsO, der neben § 61 InsO die
zentrale Haftungsnorm fir die persdnliche Insolvenzverwalterhaftung darstellt. Nach § 601 1
InsO ist der Insolvenzverwalter allen Beteiligten zum Schadensersatz verpflichtet, wenn er
schuldhaft die Pflichten verletzt, die ihm nach der Insolvenzordnung obliegen. Zu seinen
Pflichten gehort es unter anderem, das zur Insolvenzmasse gehdérende Vermdgen zu bewahren,
ordnungsgemal zu verwalten sowie den Wert zu mehren.1 Bei der Erfillung dieser Pflichten hat
er fUr die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Insolvenzverwalters einzustehen. Der
fur den Insolvenzverwalter geltende SorgfaltsmaBstab ist im Ausgangspunkt an die handels- und
gesellschaftsrechtlichen Sorgfaltsanforderungen angelehnt (§ 347 I HGB, § 931 1 AktG, § 3411
GenG, § 43 I GmbHG).2 Der BGH stellt ferner klar, dass dem Insolvenzverwalter bei der
Auslibung seiner Tatigkeit zwar ein weiter Ermessensspielraum zusteht, aber er - wie ein
Geschaftsleiter - die Geschaftschancen der Gesellschaft grundsatzlich nicht persdnlich nutzen
darf.

1. Insolvenzverwalter steht weiter Ermessensspielraum zu

Der BGH betont, dass dem Insolvenzverwalter ein weiter Ermessenspielraum zusteht. Allerdings
hat er bei der Ermessensausiibung dem Gesetz und im Besonderen dem Zweck des
Insolvenzverfahrens Rechnung zu tragen. Er muss seine Entscheidungen an einer bestmadglichen
gemeinschaftlichen Befriedigung der Insolvenzglaubiger sowie dem von den Glaubigern
gemeinschaftlich beschlossenen Verfahrensziel als Mittel der Zweckerreichung orientieren. Er
muss zudem beachten, dass er die Masse mehrt und nicht nur ,lediglich™ bewahrt.3 Damit
unvereinbar sei es, wenn der Insolvenzverwalter sich dazu entschlieBe, eine Sache nicht fur die
Masse zu erwerben. Ist zu erwarten, dass das Geschaft die Masse ohne sonderlichen Aufwand
und ohne groBes Risiko vermehrt, sei die Untatigkeit mit der Sorgfalt eines ordentlichen und
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gewissenhaften Insolvenzverwalters nicht mehr zu vereinbaren.4

2. Insolvenzverwalter darf Geschaftschancen des Insolvenzschuldners nicht an sich
ziehen

Der BGH Ubertragt zudem die so genannte Geschaftschancenlehre5 auch auf einen
Insolvenzverwalter, der das schuldnerische Unternehmen fortfiihrt.6

Die Geschaftschancenlehre verbietet ihm, Geschaftschancen, die der Gesellschaft zuzuordnen
sind, flr sich persdnlich wahrzunehmen. Der BGH hat eine zweigliedrige Formel entwickelt,
wonach der Geschaftsleiter keine Geschafte an sich ziehen kann, die in den Geschéaftsbereich der
Gesellschaft fallen und dieser bereits auf Grund bestimmter konkreter Umstande zuzuordnen
sind.7 Der Geschaftsleiter darf diese Chance nur dann persénlich nutzen, wenn die Gesellschafter
ausdricklich zustimmen. Verletzt der Geschdaftsfiihrer diese Pflichten, so kann die Gesellschaft
Unterlassung verlangen. Der Geschaftsfliihrer haftet ferner auf Schadensersatz, der auch den
entgangenen Gewinn umfasst. Anstelle des Ersatzes des eingetretenen Schadens kann die
Gesellschaft auch die ,, Uberleitung" des Geschéfts verlangen.8

Dem Insolvenzverwalter ist es folglich verboten, ein fiir die Masse vorteilhaftes Geschaft an sich
zu ziehen, wenn die Erwerbsgelegenheit in den Geschaftsbereich des Schuldnerunternehmens
fallt und diesem zugeordnet ist.9 RegelmaBig wird der Insolvenzverwalter eine solche
Geschaftschance nur dann persénlich nutzen dirfen, wenn die Glaubigerversammlung nach
vorheriger umfassender Aufklarung ihre Freigabe durch Beschluss erklart hat.10

II. Geltung einer Insolvency Judgment Rule

Die Ausflihrungen des BGH sprechen dafir, dass er die Business Judgment Rule auch auf
unternehmerische Entscheidungen des Insolvenzverwalters flir anwendbar halt:
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Der BGH will einen groBzliigigen MaBstab an unternehmerische Entscheidungen des
Insolvenzverwalters anlegen, da dieser in einer fliir das Unternehmen schwierigen Lage eine von
vielen, teils unbeherrschbaren Faktoren abhdngige Prognoseentscheidung zu treffen hat, bei der
ihm ein weiter Ermessensspielraum zusteht.

Obwohl mit diesen zutreffenden Aussagen Kernelemente der Business Judgment Rule auch auf
die Tatigkeit des Insolvenzverwalters lbertragen werden, gibt es noch immer Stimmen im
Schrifttum, die Kritik an einem entsprechenden Haftungsfreiraum flir den Insolvenzverwalter
auBern.11 Diese Stimmen sind mit der Rechtsprechung des BGH nicht vereinbar und auch
dogmatisch nicht zu halten. Denn bei der Business Judgment Rule handelt es sich um einen
Ubergeordneten Rechtsgedanken, der auch fiir unternehmerisches Handeln des
Insolvenzverwalters gilt.

1. Entsprechende Anwendbarkeit der “"Business Judgment Rule” als “Insolvency
Judgment Rule” auf unternehmerische Entscheidungen des Insolvenzverwalters

Die , Business Judgment Rule” ist als allgemeiner Rechtsgedanke auch auf unternehmerische
Entscheidungen des Insolvenzverwalters anwendbar, wie sich aus einer Analyse der
Gesetzgebungsgeschichte ergibt (dazu 1). Dies setzt allerdings voraus, dass die Interessenlage
vergleichbar ist (dazu unter 2) und dieser allgemeine Rechtsgedanke nicht durch eine spezielle
~Enthaftungsnorm™ verdrangt ist (dazu unter 3).

a) ,Business Judgment Rule™ als allgemeiner Rechtsgedanke

2 von 9



Die Business Judgment Rule ist als verallgemeinerungsfahiger allgemeiner Rechtsgrundsatz
anzusehen, der auch auBerhalb des AktG anerkannt ist.12 So nahm der Gesetzgeber bei der
Kodifizierung der Business Judgment Rule in § 93 I 2 AktG durch das UMAG 2005 an, dass der

»~Grundgedanke eines Geschdftsleiterermessens im Bereich unternehmerischer Entscheidungen
[...] nicht auf den Haftungstatbestand des § 93 AktG und nicht auf die AG beschrankt [ist],
sondern [...] sich auch ohne positivrechtliche Regelung in allen Formen unternehmerischer
Betadtigung [findet]."13

Dementsprechend war die Geltung der Business Judgment Rule selbst vor ihrer Kodifizierung fir
die Haftung der Mitglieder des Vorstands schon anerkannt.14

Dem lasst sich nicht mit Erfolg entgegenhalten, dass der Gesetzgeber die Business Judgment
Rule nicht ausdricklich in § 60 InsO verankert hat. Denn dies war nicht erforderlich, weil der
allgemeine Rechtsgedanke — wie im GmbH-Recht auch - unabhangig von seiner Kodifizierung
gilt.15

b) Anwendbarkeit wegen vergleichbarer Interessenlage

Vergleicht man die Situation, in der sich Insolvenzverwalter bei unternehmerischen
Entscheidungen befinden, mit derjenigen, in der sich der GmbH-Geschaftsfiihrer oder Vorstand
einer AG befindet, zeigt sich, dass die Interessenlage vergleichbar ist. Die Aspekte, die flr die
Einfihrung der ,Business Judgment Rule" in das deutsche Recht maBgebend waren, finden sich
in dhnlicher Form auch in der Situation des Insolvenzverwalters bei unternehmerischen
Entscheidungen im Insolvenzverfahren. Dem steht auch der Charakter der Verwaltertatigkeit als
offentlich-rechtliches Handeln nicht entgegen.

aa) Sinn und Zweck der Einfiigung der ,,Business Judgment Rule" ins deutsche Recht

Nach einhelliger Auffassung haften Geschaftsfihrer und Vorstandsmitglieder nicht fir den Erfolg
ihrer unternehmerischen Handlungen, sondern dafiir, dass sie diese sorgfaltsgemaB durchfiihren.
Daher liegt keine Pflichtverletzung vor, wenn das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen
Entscheidung vernilnftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener
Informationen zum Wohle der Gesellschaft zu handeln, § 93 I 2 AktG.

Diese Einschrankung der Haftung stitzt sich im Wesentlichen auf folgende Erwdgungen: Ohne
einen entsprechenden haftungsfreien Raum flir unternehmerische Entscheidungen besteht die
Gefahr, dass der Vorstand sich scheut, aus Angst vor eigener Haftung Risiken einzugehen, die im
geschaftlichen Verkehr unvermeidlich sind. Dabei tragt die Business Judgment Rule zugleich dem
Umstand Rechnung, dass es sich bei unternehmerischen Entscheidungen haufig um
Entscheidungen handelt, die unter Unsicherheit und hdufig unter Zeitdruck getroffen werden.
SchlieBlich soll verhindert werden, dass Gerichte rickblickend und in Kenntnis der spater
eingetretenen Umstande zu hohe Anforderungen an das Handeln von Organmitgliedern stellen.
Dass die Gefahr dieses Rlickschaufehlers besteht, ist heute unbestritten.16

bb) Ausgangslage bei Insolvenzverwaltern und Geschiftsleitern vergleichbar

Die vorstehend skizzierten Aspekte lassen sich auch auf das Handeln von Insolvenzverwaltern
Ubertragen, die gem. § 60 I 2 InsO gehalten sind, die ,Sorgfalt eines ordentlichen und
gewissenhaften Insolvenzverwalters™ einzuhalten.17 Wiirde der Insolvenzverwalter bei der
Fortfihrung des schuldnerischen Unternehmens auf das Eingehen von Risiken verzichten, um
seine eigene Haftung zu vermeiden, wére dies regelmaBig nicht im Sinne der Glaubiger. Wie
schon der Gesetzgeber bei der Schaffung des § 60 I 2 InsO feststellte, steht der
Insolvenzverwalter bei der Fortflihrung eines insolventen Unternehmens vor besonderen
Herausforderungen.18 Der Insolvenzverwalter muss seine unternehmerischen Entscheidungen
haufig unter groBem Zeitdruck treffen. Weiter ist zu berlcksichtigen, dass der
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Insolvenzverwalter das Unternehmen zunachst nicht kennt und bereits nach einer kurzen
Einarbeitungsphase richtungsweisende Entscheidungen fiir das Unternehmen treffen muss.
Dariber hinaus ist zu berlicksichtigen, dass der Insolvenzverwalter kein gesundes Unternehmen
ibernimmt, sondern ein Unternehmen, das entweder zahlungsunfahig oder lberschuldet ist.19
SchlieBlich besteht auch fur den Insolvenzverwalter die Gefahr, dass Richter in einem etwaigen
Haftungsprozess aufgrund eines Riickschaufehlers zu hohe Sorgfaltsanforderungen stellen.
Mithin werden Geschaftsleiter und Insolvenzverwalter in glei-
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chem Umfang tatig und verdienen daher auch den gleichen Schutz.

Auch der besondere Charakter der Verwaltertatigkeit steht einer Ubertragbarkeit dieser
Erwdgungen auf § 60 InsO nicht grundsatzlich entgegen. Der Insolvenzverwalter bt in einem
hoheitlichen Verfahren ein privates, nicht ein 6ffentliches Amt aus. Die Rolle des
Insolvenzverwalters ist auch nicht mit der eines hoheitlichen Beamten zu vergleichen. Er ist
vielmehr gehalten, wie ein Geschaftsleiter zu agieren und die Masse bestmdglich zu verwerten.
Instruktiv skizzierte Wellensiek bereits 1999 das Idealbild eines Insolvenzverwalters wie folgt:

»Das Idealbild eines modernen Insolvenzverwalters ist somit das eines wirtschaftlich denkenden
Managers mit Rechtsstudium und Steuerberaterfahigkeiten, der auBerdem noch diplomatisches
Geschick besitzt und Uber eine leistungsfahige personelle und sachliche Ausstattung verfligt."20

c) Ausnahme: § 61 S. 2 InsO

Keine Anwendung findet die , Insolvency Judgment Rule" dagegen auf den Sonderfall der Haftung
gem. § 61 S. 1InsO. § 61 S. 1 InsO sieht fiir eine bestimmte Pflichtverletzung - die
Nichterflillung einer Masseverbindlichkeit - einen Schadensersatzanspruch gegen den
Insolvenzverwalter vor. Der Insolvenzverwalter kann sich gem. § 61 S. 2 InsO entlasten, wenn
er darlegt und beweist, dass er bei Begriindung der Verbindlichkeit nicht erkennen konnte, dass
die Masse zur Erflillung der Verbindlichkeit voraussichtlich nicht ausreichen wirde. Diese speziell
geregelte Enthaftungsmdglichkeit geht dem allgemeinen Rechtsgedanken vor.

d) Zwischenergebnis

Da Einigkeit dartber besteht, dass auch der Insolvenzverwalter unternehmerisch tatig wird und
werden soll, gilt dieser Grundgedanke auch fur ihn. Auch er haftet nicht fir den Erfolg seiner
Tatigkeit, sondern dafilr, dass er diese sorgfaltsgemal ausibt. Die Business Judgment Rule ist
daher grundsatzlich auch auf unternehmerische Entscheidungen des Insolvenzverwalters
anwendbar. Sie kann in Form einer ,Insolvency Judgment Rule"21 auch fiir Insolvenzverwalter
einen ,safe harbour" schaffen, wenn nicht die Sonderregelung des § 61 S. 2 InsO eingreift.

2. Voraussetzungen der ,, Insolvency Judgment Rule"

Die Voraussetzungen der ,Insolvency Judgment Rule®™ sind jedoch insolvenzzweckspezifisch
auszulegen: Die ,Business Judgment Rule" setzt in ihrer Ausgestaltung als ,Insolvency Judgment
Rule" voraus, dass der Insolvenzverwalter bei einer unternehmerischen Entscheidung
vernlinftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle
der Insolvenzmasse zu handeln.

a) Unternehmerische Entscheidung

Auch die Insolvency Judgment Rule setzt zunachst eine unternehmerische Entscheidung des
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Insolvenzverwalters voraus. Solche Entscheidungen mit Prognosespielraum, die der
Insolvenzverwalter vor allem im Rahmen der Betriebsfortflihrung zu treffen hat, sind
abzugrenzen von gebundenen Entscheidungen. Eine gebundene Entscheidung liegt vor bei
gesetzlichen, statutarischen oder anderen Pflichten, die dem Insolvenzverwalter keinen
Beurteilungsspielraum gewahren.22 Hierzu zahlen neben den verfahrensrechtlichen Handlungs-
und Beteiligungspflichten (bspw. § 153 InsO - Aufstellung einer Vermdgensibersicht, § 160 -
Einholung der Zustimmung des Gldaubigerausschusses bei besonders bedeutsamen
Rechtshandlungen etc.) auch die allgemeinen Gesetze wie z. B. das Arbeits-, Steuer- und
Abgabenrecht.

b) Handeln aufgrund angemessener Information

Nach dem Wortlaut des § 93 I 2 AktG liegt eine Pflichtverletzung zudem nur dann nicht vor,
wenn das Vorstandsmitglied auf der Grundlage angemessener Information handelt. Es ist
erforderlich, dass sich das Vorstandsmitglied bzw. der Insolvenzverwalter eine ausreichende
Tatsachengrundlage fir die zu treffende unternehmerische Entscheidung verschafft.23 Die
Entscheidungsgrundlage muss sorgfaltig ermittelt werden.24

aa) Informationspflichten der Geschaftsleiter

Der BGH hat die Informationspflichten von Geschaftsleitern im Rahmen des unternehmerischen
Ermessens durch Beschluss25 vom 14.7.2008 naher konkretisiert. Voraussetzung einer
Haftungsprivilegierung des Geschaftsfiihrers im Rahmen des unternehmerischen Ermessens sei,
dass sein unternehmerisches Handeln auf einer sorgfaltigen Ermittlung der
Entscheidungssituation beruhe. Danach habe der Geschaftsfiihrer in der konkreten
Entscheidungssituation alle verfligbaren Informationsquellen tatsachlicher und rechtlicher Art
auszuschoépfen und auf dieser Grundlage die Vor- und Nachteile der bestehenden
Handlungsoptionen sorgfaltig abzuschatzen und den erkennbaren Risiken Rechnung zu tragen.
Demgegeniiber wird teilweise in der Literatur vertreten, dass nach dem Wortlaut der Vorschrift
nur eine ,angemessene" Information erforderlich sei und es daher nicht notwendig sei, alle
denkbaren Erkenntnisquellen auszuschdpfen.26

bb) Herausforderungen der Informationsbeschaffung im Insolvenzverfahren

Der Insolvenzverwalter steht bei der Informationsbeschaffung vor noch groBeren
Herausforderungen als der Geschaftsleiter eines ,lebenden™ Unternehmens. Er trifft haufig auf
ungeordnete Strukturen und kann fir ihn relevante Informationen oft nur mit Hilfe von
Mitarbeitern und Geschaftsleitern des schuldnerischen Unternehmens beschaffen. Nicht immer
sind diese aber kooperativ und die Informationen verldsslich und umfassend. Diese Umstande
sind zu bedenken, wenn ermittelt wird, welche Informationsquellen in der konkreten
Entscheidungssituation verfligbar sind.27

Insbesondere die Unternehmensfortfiihrung fordert den Insolvenzverwalter mit Blick auf die
Informationsbeschaffung und -verarbeitung in besonderer Weise: So hat er die Marktlage, die
Chancen und Risiken des Unternehmens, den Wettbewerb und die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Unternehmens zu beurteilen und in seine Entscheidung einzubeziehen. Er
stellt (langfristige) Ziele auf und muss hierfiir Marketingstrategien entwerfen und umsetzen.
Daruber hinaus muss der Insolvenzverwalter nicht nur die Ertragssteigerung beachten, sondern
muss auch die Interessen der (gesicherten) Glaubiger im Blick haben. Im Falle der
Glaubigerbefriedigung durch Verteilung des Erléses aus einer Ubertragenden

254

a4

5von9



Leichtle/Theusinger: Der Insolvenzverwalter als ,Unternehmenslenker® -
Anforderungen und Enthaftungsmdglichkeiten (NZG 2018, 251)

Sanierung oder einer Liquidation hat der Insolvenzverwalter die vorhandenen Mdglichkeiten
gegeneinander abzuwagen und hiernach umzusetzen.

c) Handeln zum Wohle der Insolvenzmasse

Der Insolvenzverwalter muss ferner zum Zeitpunkt seiner Entscheidung verninftigerweise
annehmen dirfen, zum Wohle der Insolvenzmasse zu handeln.28 Dies ist dann nicht mehr der
Fall, wenn die Grenzen der unternehmerischen Leistungssorgfalt ,deutlich unterschritten™ sind
bzw. die Bereitschaft, unternehmerische Risiken einzugehen, ,in unverantwortlicher Weise"
Uberspannt worden ist.29 MaBstab muss ein risikobewusster und -bereiter, aber redlicher
Insolvenzverwalter sein, der im Interesse der bestmdglichen Befriedigung der Glaubiger handelt.
Andere Ziele, wie bspw. wirtschaftliche Unterstiitzung einer Region oder Erhaltung der
Arbeitsplatze missen dann auBer Betracht bleiben, wenn es hierdurch zu einer Beeintrachtigung
des Verfahrensziels kommen kann.30

d) Frei von Sonderinteressen

SchlieBlich verlangt die Insolvency Judgment Rule wie die Business Judgment Rule,31 dass der
Insolvenzverwalter sich ausschlieBlich von dem Zweck der bestméglichen Befriedigung der
Insolvenzglaubiger leiten lasst. Dies setzt voraus, dass die Entscheidungen des
Insolvenzverwalters unbeeinflusst von Interessenkonflikten, Fremdeinflissen und unmittelbarem
Eigennutz getroffen werden.32 Ein solcher Interessenkonflikt, der zum Ausscheiden der
Insolvency Judgment Rule fuhrt, wird nicht bereits durch das Vergiitungsinteresse des
Insolvenzverwalters begriindet. Der Vergitungsanspruch des Insolvenzverwalters ist keine
Masseverbindlichkeit, §§ 26 f. InsO, und daher von den unternehmerischen Entscheidungen des
Insolvenzverwalters unabhangig. Dagegen verfolgt der Insolvenzverwalter Sonderinteressen,
wenn er der Gesellschaft zugeordnete Geschéafte im eigenen Namen abschlieBt.33

3. Ubertragung der Diskussionen um eine Begrenzung der Haftung der
Geschiftsleiter?

In jlingerer Zeit haben zahlreiche Stimmen im Schrifttum versucht, die Méglichkeiten zur
Begrenzung der Haftung von Geschaftsleitern auszuweiten.34 Einige setzen dabei auf
kautelarjuristische Ansatze,35 andere auf die Heranziehung der gesellschaftsrechtlichen
Treuepflicht,36 die haftungsbegrenzend wirken soll, oder die entsprechende Anwendung der
Grundsatze der Beschrankung der Arbeitnehmerhaftung.37 Derzeit ist nicht damit zu rechnen,
dass solche Ansétze gesetzlich umgesetzt werden. Sollten sich diese Uberlegungen allerdings
durchsetzen, wére eine vorsichtige Ubernahme in das Konzept der Haftung des
Insolvenzverwalters konsequent und wlinschenswert.

III. Enthaftung durch externen Rat

Ist das gesetzliche Leitbild des ordentlichen und gewissenhaften Insolvenzverwalters an die
handels- und gesellschaftsrechtlichen Sorgfaltsanforderungen gem. § 93 I 1 AktG angelehnt, ist
es nur konsequent, auch die im ISION- Urteil des BGH dargelegten Anforderungen an die
Enthaftung von organschaftlichen Vertretern durch externe Beratung auf den Insolvenzverwalter
zu Ubertragen. Einige Stimmen in der Literatur haben sich dementsprechend bereits vor dem
Urteil des BGH vom 16.3.2017 fir eine Anwendung der ISION-Rechtsprechung auf den
Insolvenzverwalter ausgesprochen.38
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1. Die ISION-Rechtsprechung

Der BGH hat in der Sache ISION39 entschieden, dass ein organschaftlicher Vertreter einer
Gesellschaft, der selbst nicht lber die erforderliche Sachkunde verfligt, nach Einholung von
externem Rat durch fachlich qualifizierte Berufstrager nicht gem. § 93 II 1 AktG haftet. Den
strengen Anforderungen an eine ihm obliegende Priifung der Rechtslage und an die Beachtung
von Gesetz und Rechtsprechung genligt der organschaftliche Vertreter indes nur, wenn er sich
unter umfassender Darstellung der Verhaltnisse der Gesellschaft und Offenlegung der
erforderlichen Unterlagen von einem unabhéngigen, fir die zu klarende Frage fachlich
qualifizierten Berufstrager beraten lasst und den erteilten Rechtsrat einer sorgfaltigen
Plausibilitatskontrolle unterzieht.40 Eine schlichte Anfrage bei einer von dem organschaftlichen
Vertreter fur fachkundig gehaltenen Person ist nach dem BGH hingegen nicht ausreichend.41

Nach der griindlichen rechtlichen Prifung durch einen fachlich qualifizierten Berufstrager hat der
organschaftliche Vertreter eine fehlerfreie Plausibilitatskontrolle vorzunehmen.42 Unterlasst der
organschaftliche Vertreter die Plausibilitdtskontrolle oder nimmt er sie fehlerhaft vor, so haftet er
gem. § 93 II 1 AktG trotz Einholung des Rates.43 Das Vertrauen des organschaftlichen Vertreters
in die Fachkompetenz des mit der Priifung beauftragten Berufstragers ersetzt eine
Plausibilitatskontrolle nicht.44

Diese Voraussetzungen hat der BGH im Jahr 2015 mit Blick auf die Anforderungen an die
Beauftragung des Beraters weiter konkretisiert.45

2. Ubertragbarkeit auf die Entscheidungen des Insolvenzverwalters

Unter Berlicksichtigung der besonderen Anforderungen an einen Insolvenzverwalter,46 ist es
angezeigt, die ISION-Rechtsprechung auch auf den Insolvenzverwalter anzuwenden. Auch ein
Insolvenzverwalter muss sich durch Einholung externen Rats enthaften kénnen. Dies kann auch
den ,unternehmerischen Geist" des Insolvenzverwalters férdern. Denn legt man flr den
Insolvenzverwalter einen zu strengen HaftungsmaBstab an, kénnte er sich im Insolvenzverfahren
passiv verhalten.47 Dies ware aber nicht nur fir die Insolvenzglaubiger, sondern auch fir den
Insolvenzschuldner nachteilig. Durch die Anwendung der ISION-Rechtsprechung auf den
Insolvenzverwalter wird aber nicht nur dessen unternehmerische Entscheidungsfreude geférdert,
sondern es wird
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auch eine fachgerechte Entscheidungsfindung sichergestellt. Denn immer dann, wenn der
Insolvenzverwalter (iber keine eigene Sachkunde verfiligt, wird er einen fachlich qualifizierten
Berufstrager um Rat fragen, auch um in den Genuss der Enthaftung nach der ISION-
Rechtsprechung zu kommen.

IV. Ergebnis

1. Zahlreiche Passagen des BGH-Urteils vom 16.3.2017 deuten darauf hin, dass der BGH die
Business Judgment Rule auch auf unternehmerische Entscheidungen des Insolvenzverwalters
anwendet.

2. Das ist konsequent, weil es sich dabei um einen allgemeinen Rechtsgedanken handelt, der in
vergleichbaren Interessenlagen entsprechend anzuwenden ist. Unternehmerische
Entscheidungen des Insolvenzverwalters und eines Geschaftsleiters sind vergleichbar, so dass
auch der Insolvenzverwalter in den Genuss der Business Judgment Rule gelangt. Die
Voraussetzungen der Business Judgment Rule sind insolvenzzweckspezifisch auszulegen.
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3. Der allgemeine Rechtsgedanke wird verdrangt, wenn Spezialregelungen greifen. Hierzu zahlt
§ 61 S. 2 InsO. Diese Norm regelt, unter welchen Voraussetzungen ein Insolvenzverwalter nicht
haftet, wenn Masseverbindlichkeiten nicht erflillt werden kénnen.

4. Sollte die Haftung der Geschaftsleiter generell beschréankt werden, sollte auch eine solche
Regelung entsprechend fir Insolvenzverwalter angewendet werden.

5. Auch der Insolvenzverwalter kann sich entlasten, wenn er externen (Rechts)rat einholt und
dabei die Vorgaben der ISION-Rechtsprechung beachtet.
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