BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
IX ZB 589/02
vom
8. Juli 2004
in dem Insolvenzverfahren
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

InsVV §§ 1, 10, 11

Grundlage fur die Berechnung der Vergiitung des vorlaufigen Insolvenzverwalters ist
der Wert des einem kunftigen Insolvenzbeschlag unterliegenden Vermégens des
Schuldners bel Beendigung der vorlaufigen Insolvenzverwaltung; dazu gehdrt

grundsatzlich auch der Wert der Firma des Schuldnerunternehmens.

BGH, BeschluB vom 8. Juli 2004 - IX ZB 589/02 - LG Hamburg
AG Hamburg



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter

Dr. Kreft und die Richter Dr. Fischer, Kayser, Vill und Cierniak

am 8. Juli 2004

beschlossen:

Auf die Rechtsmittel des Insolvenzverwalters werden die Be-
schlusse der Zivilkkammer 26 des Landgerichts Hamburg vom
4. Dezember 2002, berichtigt durch BeschluB vom 19. Dezember
2002, und des Amtsgerichts Hamburg vom 9. November 2002

aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Entscheidung, auch uber die Kosten

der Rechtsmittelzlige, an das Insolvenzgericht zurlickverwiesen.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird auf
51.588,78 €festgesetzt.

Grunde:

Durch Beschlu3 des Amtsgerichts Hamburg vom 2. Oktober 2000 wurde
der Rechtsbeschwerdefuhrer zum vorlaufigen Insolvenzverwalter mit Zustim-

mungsvorbehalt, mit BeschluB vom 14. November 2000 unter gleichzeitiger



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der Schuldnerin zum
Insolvenzverwalter bestellt. Er hat fir seine Tatigkeit als vorlaufiger Insolvenz-
verwalter eine Vergitung in H6he von 142.008,06 DM zuziglich 1.000 DM
Auslagen und Umsatzsteuer in Hoéhe von 22.881,29 DM, zusammen
165.889,35 DM beantragt. Als Berechnungsgrundlage hat er einen Wert des
verwalteten freien Vermdgens von 4.325.403 DM zugrundegelegt und zusétz-
lich zu der Normalvergitung von 25 % des Staffelsatzes in Hbhe von
35.502,02 DM einen Zuschlag fur die Betriebsfortfihrung in Héhe von 50 %
(71.004,03 DM) und einen weiteren Zuschlag von 25 % (35.502,02 DM) fir die
Bearbeitung der Arbeithehmerangelegenheiten, fir Sanierungsbemiihungen
zugunsten der Schuldnerin unter erheblichem Zeitdruck und die Klérung kon-

zernrechtlicher Fragen verlangt.

Das Amtsgericht hat die Vergitung auf insgesamt 64.990,47 DM festge-
setzt. Die hiergegen eingelegte sofortige Beschwerde ist ohne Erfolg geblie-
ben. Mit der Rechtsbeschwerde verfolgt der Insolvenzverwalter seinen Antrag
weiter; er begehrt die Festsetzung weiterer 51.588,78 € als Vergutung fur die

Tatigkeit als vorlaufiger Insolvenzverwalter.

Das Rechtsmittel ist statthaft (§ 574 Abs. 1 Nr. 1 ZPO, §§ 7, 64 Abs. 3
InsO) und zulassig (§ 574 Abs. 2 Nr. 1 ZPO, § 4 InsO); es fuhrt zur Aufhebung

der Vorentscheidungen und Zuriickverweisung an das Insolvenzgericht.
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1. Das Landgericht hat den Firmenwert im Er6ffnungsverfahren mit Null
angesetzt, weil zu dieser Zeit die Firma nur einen ideellen Wert gehabt habe
und besondere Aufwendungen mit der Sicherung der Firma nicht verbunden
gewesen seien. Der vom Amtsgericht gewahrte Zuschlag von 18 % (25 % von
75 %) sei unter Berlcksichtigung der GréBe des Unternehmens (mehr als
100 Mitarbeiter) und der kurzfristigen Betriebsfortfihrung angemessen. Weite-
re Zuschldge seien nicht gerechtfertigt. Die Sanierungs- und Restrukturie-
rungsmaBnahmen hétten erst nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens stattge-

funden und kénnten auch erst in diesem Verfahrensabschnitt vergutet werden.

2. Die Frage, ob der Firmenwert bei der Ermittlung der Berechnungs-
grundlage fur die Vergutung des vorldufigen Insolvenzverwalters zu berick-
sichtigen ist, war bislang noch nicht Gegenstand der Erdrterung in der Recht-

sprechung. Eine héchstrichterliche Entscheidung hierzu steht aus.

Der Firmenwert ist entgegen der Ansicht des Insolvenz- und des Be-
schwerdegerichts bei der Ermittlung der Berechnungsgrundlage fur die Vergu-

tung des vorlaufigen Insolvenzverwalters zu bertcksichtigen.

a) Grundlage far die Berechnung der Vergltung des vorlaufigen Insol-
venzverwalters (§§ 10, 11 i.V.m. § 1 InsVV) ist der Wert der "Insolvenzmasse"
bei Beendigung seiner vorlaufigen Insolvenzverwaltung (BGHZ 146, 165, 175;
BGH, Beschl. v. 29. April 2004 - IX ZB 225/03, ZInsO 2004, 672, 673). Zu be-
rucksichtigen sind solche Vermdgenswerte, die zu dem genannten Zeitpunkt zu
dem gesicherten und verwalteten Vermbgen gehort haben. Entscheidend ist

die Zugehorigkeit zur "Istmasse”, also zu dem vom Insolvenzverwalter in Besitz



zu nehmenden oder sonst fur die Masse zu reklamierenden Vermdgen (BGHZ
146, 165, 174; BGH, Beschl. v. 29. April 2004 aa0).

b) Die Firma und damit der Firmenwert gehéren zu dem von dem vorléu-
figen Insolvenzverwalter zu sichernden und zu verwaltenden Vermdgen. Die
Firma ist nach § 23 HGB mit dem Handelsgeschéft Gbertragbar. Daher ist sie
Massebestandteil in der Insolvenz (BGHZ 85, 221, 222; 109, 364, 366; Munch-
Komm-InsO/Lwowski, § 35 Rn. 484; HK-InsO/Eickmann, 3. Aufl. § 35 Rn. 27).
Sie kann, weil die Schuldnerin eine GmbH ist und die Firma zudem keine Na-
mensbestandteile enthélt, in der Insolvenz ohne Zustimmung der Schuldnerin
verauBert werden (BGHZ 85, 221, 224).

Die Firma gehorte bei Beendigung der vorlaufigen Insolvenzverwaltung
zur "Istmasse". Die Schuldnerin konnte nach Bestellung des vorldufigen Insol-
venzverwalters nicht mehr Ober die Firma verfliigen, weil gemaB § 21 Abs. 2
Nr. 2 InsO ein Zustimmungsvorbehalt angeordnet worden war. Mit der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens hatte der Insolvenzverwalter auch die Firma in
Besitz und Verwaltung zu nehmen, §§ 80, 148 Abs. 1 InsO.

c) Fur die Bemessung des Wertes der Firma ist auf den Zeitpunkt der
Beendigung der vorlaufigen Insolvenzverwaltung abzustellen. Die Firma ist
nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens fur 1.495.000 DM verkauft worden.
Entgegen der Auffassung des Insolvenzgerichts ist es unerheblich, daB der
Kaufpreis der Masse erst nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens zugeflossen
ist. Mit ihrem Wert war die Firma bereits vorher vorhanden. Die Annahme des
Beschwerdegerichts, vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens habe der Wert

Null betragen, ist unzutreffend. Bereits in seinem Gutachten vom 12. November



2000 hat der vorlaufige Insolvenzverwalter ausgefiihrt, daB er aufgrund der
gefihrten Gesprache hoffe, im eréffneten Verfahren als Firmenwert
1.495.000 DM zu erzielen. Dies ist spater auch gelungen. Schon deshalb liegt
es hier nahe, dem Firmenwert bei Beendigung der vorlaufigen Insolvenzverwal-

tung einen entsprechenden Wert beizumessen.

Wird das Verfahren nach Bestatigung eines Insolvenzplans aufgehoben
oder durch Einstellung vorzeitig beendet, ist die Vergitung nach dem Schéatz-
wert der Masse zu berechnen (§ 1 Abs. 1 Satz 2 InsVV). Dies gilt gemaB §§ 10,
11 InsVV entsprechend fir die Feststellung des Wertes des vom vorlaufigen
Insolvenzverwalter zu sichernden und zu verwaltenden Vermdégens. Gegebe-
nenfalls ist der Wert der einzelnen Gegenstande nach den Grundséatzen des
§ 287 ZPO (i.V.m. § 4 InsO) zu schatzen (MinchKomm-InsO/Nowak, aaO § 1
InsVV Rn. 4; Haarmeyer/Wutzke/Forster, InsVV 3. Aufl. § 1 Rn. 47).

Zugrunde zu legen ist der Verkehrswert (MinchKomm-InsO/Nowak, aaO
§ 11 InsVV Rn. 6; Haarmeyer/Wutzke/Férster, aaO § 11 Rn. 62; OLG Zwei-
bricken ZIP 2000, 1306, 1308; OLG Jena ZIP 2000, 1839, 1840; LG Traun-
stein ZInsO 2000, 510). Sind Fortfuhrungswert und Zerschlagungswert unter-
schiedlich hoch, ist entscheidend, welche Werte sich voraussichtlich verwirkli-
chen lassen (Haarmeyer/Wutzke/Foérster, aaO § 11 InsVV Rn. 63; Minch-
Komm-InsO/Nowak, aaO § 11 InsVV Rn. 6; OLG Zweibriicken aaO; LG Traun-
stein aa0).

Da der vorlaufige Insolvenzverwalter den Geschéftsbetrieb der Schuld-
nerin fortgefuhrt hat und in seinem Gutachten vom 12. November 2000 "zuver-

sichtlich" war, daB3 im eréffneten Verfahren eine VerauBerung der Firma der



Schuldnerin kurzfristig moglich sei, kann nicht von Zerschlagungswerten aus-

gegangen werden. Dies hat auch die weitere Entwicklung bestatigt.

Die Erwagung des Beschwerdegerichts, daB besondere Aufwendungen
mit der Sicherung der Firma nicht verbunden gewesen seien, spielt anders als
bei Aus- und Absonderungsrechten (vgl. hierzu BGHZ 146, 165, 176 f) fir den
der Vergutungsberechnung zugrunde zu legenden Wert keine Rolle, weil die
insolvenzrechtliche Vergutungsverordnung insofern keine Einschrankungen

enthalt.

3. Ein Vergutungssatz von 25 % der Staffelvergitung gemaB § 2 InsVV
ist beim vorlaufigen Insolvenzverwalter als Ausgangssatz angemessen (BGH,
Beschl. v. 24. Juni 2003 - IX ZB 453/02, WM 2003, 1869, 1870; v. 17. Juli 2003
- IX ZB 10/03, ZIP 2003, 1612). Hat das Insolvenzgericht angeordnet, daB Ver-
fugungen des Schuldners nur mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwal-
ters wirksam sind, rechtfertigt dies bei der gesonderten Festsetzung der Vergu-
tung des vorlaufigen Verwalters keinen generellen Zuschlag auf den Aus-
gangssatz von 25 % der Vergitung des endglltigen Verwalters (BGH, Beschl.

v. 19. Juli 2003 aa0). Das haben die Ausgangsgerichte zutreffend gesehen.

4. Die Instanzgerichte haben indes Ubereinstimmend verkannt, daB die
Vergutung des vorlaufigen Insolvenzverwalters grundsatzlich in der Weise zu
berechnen ist, daB besondere Umsténde, welche die Tatigkeit erleichtern oder
erschweren, unmittelbar gemaB § 3 InsVV den fur den vorlaufigen Insolvenz-
verwalter maBgeblichen Bruchteil verringern oder erhéhen (BGH, Beschl.v.
18. Dezember 2003 - IX ZB 50/03, WM 2004, 585). Zwar ist die Vergutung des

vorlaufigen Insolvenzverwalters gemaB § 11 Abs. 1 InsVV als Bruchteil einer



fiktiven Insolvenzverwaltervergitung zu bemessen. Die Schwierigkeit und die
Bedeutung der vorlaufigen Insolvenzverwaltung sind jedoch aus sich heraus zu
bewerten. Dies hat dadurch zu geschehen, daB der fur die Vergitung des vor-
laufigen Insolvenzverwalters mafBgebliche Prozentsatz entsprechend den Ver-
héltnissen des konkreten Einzelfalles veréandert wird. Nur hierdurch wird eine
angemessene Verglitung des vorlaufigen Insolvenzverwalters gewahrleistet.
Wirden Erschwernisse und Erleichterungen in die fiktive Vergutung des end-
gultigen Insolvenzverwalters einflieBen, von welcher der vorlaufige Insolvenz-
verwalter einen Prozentsatz (von 25 %) erhalt, konnte der vorlaufige Insolvenz-
verwalter unangemessen benachteiligt oder bevorzugt werden (BGH, Beschl.v.
18. Dezember 2003 aaO S. 586).

Die Berechnungsweise des Insolvenz- wie des Beschwerdegerichts
stimmen hiermit nicht Gberein. Sie haben vielmehr zunachst einen angemesse-
nen Zuschlag von 75 % fir den Insolvenzverwalter festgelegt und sodann hier-
von 25 % zuerkannt, abgerundet 18 %. Sie héatten statt dessen prifen missen,
welcher Zuschlag beim vorlaufigen Insolvenzverwalter unmittelbar angemessen
ist unter Berlcksichtigung der fur ihn maBgebenden Umstande. Entspricht die
zuschlagspflichtige Tatigkeit des vorlaufigen Insolvenzverwalters in vollem Um-
fang einer entsprechenden Tétigkeit des endgultigen Insolvenzverwalters, ins-
besondere in Aufgaben, Befugnissen, Umfang und Dauer der Tétigkeit sowie
im Haftungsrisiko, ist der Zuschlag wie beim endgultigen Insolvenzverwalter zu
bemessen. Andernfalls sind entsprechend niedrigere oder hdéhere Prozentzu-
schldge anzusetzen (vgl. MinchKomm-InsO/Nowak, aaO § 11 InsVV Rn. 16).
In der Regel wird allerdings der Umfang der Tatigkeit des vorlaufigen Insol-
venzverwalters, die einen Zuschlag nach § 3 InsVV ausldst, schon in zeitlicher

Hinsicht (weit) geringer sein als diejenige des endgultigen Insolvenzverwalters.



Deshalb wird in der Literatur vertreten, daB regelméaBig ein Viertel der fur den
Verwalter nach § 3 InsVV empfohlenen Zu- und Abschldge in Anrechnung zu
bringen ist (Haarmeyer/Wutzke/Forster, aaO § 11 Rn. 74). MaBgebend sind
jedoch stets die Umsténde des Einzelfalles. Die damit vorzunehmende Anknip-
fung an die konkrete Tatigkeit des vorlaufigen Insolvenzverwalters begegnet
auch der Gefahr, daB das Schuldnervermdgen aufgrund pauschaler Vergltun-
gen nicht tatigkeitsbezogener Merkmale schon vor der Verfahrenser6ffnung
durch zu hohe Verglitung des vorlaufigen Insolvenzverwalters erschopft wird
(BGHZ aaO S. 176; BGH, Beschl. v. 24. Juni 2003 aaO S. 1870).

Soweit bereits die Tétigkeit des vorlaufigen Insolvenzverwalters Sanie-
rungs- und RestrukturierungsmaBnahmen betraf, ist sie bereits bei dessen Ver-
gutung zu berucksichtigen. DaB die Ubertragende Sanierung selbst natur-
gemaB erst nach der Erdffnung des Insolvenzverfahrens stattgefunden hat,
steht dem nicht entgegen. Diese Tétigkeit scheidet dann aber als Grundlage
der Vergutung des (endgultigen) Insolvenzverwalters aus; sie kann nur einmal

berucksichtigt werden.

5. Welcher Bruchteil der Insolvenzverwaltervergitung unter Berucksich-
tigung insbesondere von Art, Dauer und Tatigkeit des vorldufigen Insolvenz-
verwalters festzusetzen ist, ist vorwiegend eine Frage der tatrichterlichen Wir-
digung des Leistungsbildes im Einzelfall (BGH, Beschl. v. 4. Juli 2002 - IX ZB
31/02, ZIP 2002, 1459, 1460). Die Beschwerdeentscheidung ist deshalb aufzu-
heben und die Sache insbesondere zur Schatzung des Wertes der "Insolvenz-
masse" bei Beendigung der vorlaufigen Insolvenzverwaltung und der Festle-

gung der Quote der Staffelvergutung nach §§ 2, 3 InsVV zuriickzuverweisen.
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Die Zurickverweisung kann an das Ausgangsgericht erfolgen, weil schon die-

ses den entsprechenden Fragen hatte nachgehen missen (BGH, Beschl. v.

29. April 2004 aa0).
Kreft Fischer Kayser

Vill Cierniak
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