BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
IX ZB 53/02
vom
1. Oktober 2002
in dem Insolvenzverfahren
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

InsO §§ 6, 7, 64; InsVV § 9; RpflG § 11

Versagt der Rechtspfleger dem Insolvenzverwalter die beantragte Genehmi-
gung zur Entnahme eines Gebiihrenvorschusses aus der Insolvenzmasse, so
findet dagegen die befristete Erinnerung nach § 11 Abs. 2 RpfIG, nicht aber die

sofortige Beschwerde gem. § 6 InsO statt.

InsvVv § 9

Der zu bewilligende VergitungsvorschuB soll die bis dahin erbrachte Tatigkeit
des Insolvenzverwalters abgelten. Die Hohe ist jedenfalls bei ausreichender
Liquiditat der Insolvenzmasse regelméaBig unter Berlicksichtigung der Berech-

nungsmerkmale der §§ 1 bis 3 InsVV zu bestimmen.

BGH, BeschluB vom 1. Oktober 2002 - IX ZB 53/02 - OLG KéIn
LG Minster



AG Minster



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter
Dr. Kreft und die Richter Kirchhof, Dr. Fischer, Raebel und Dr. Bergmann

am 1. Oktober 2002

beschlossen:

Die sofortige weitere Beschwerde gegen den BeschluB der
5. Zivilkammer des Landgerichts Munster vom 26. Juli 2001 wird

auf Kosten des Beteiligten zu 2 als unzulassig verworfen.

Wert des Beschwerdeverfahrens: 177.929,57 € (348.000 DM).

Grinde:

Durch BeschluB vom 1. Mai 1999 ero6ffnete das Amtsgericht das Insol-
venzverfahren Uber das Vermbgen der Beteiligten zu 1 und bestellte den Betei-
ligten zu 2 zum Insolvenzverwalter. Dieser beantragte am 25. Oktober 2000,
ihm Uber bis dahin bewilligte Vorschlisse von zusammen 175.000 DM hinaus
einen weiteren VorschuBB von 500.000 DM - jeweils zuzlglich Mehrwertsteu-
er — auf seine zu erwartende Vergltung als Insolvenzverwalter zu bewilligen.
Dazu angehort, erklarten ein Vertreter der Schuldnerin und ein Mitglied des
Glaubigerausschusses ausdriicklich, daB sie den Vergitungsantrag uneinge-
schrankt flr gerechtfertigt hielten; die Ubrigen Mitglieder des Glaubigeraus-

schusses widersprachen nicht. Durch Verfigung vom 7. Juni 2001 —dem Be-
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teiligten zu2 am 18. Juni 2001 zugestellt - erteilte ihm die Rechtspflegerin
beim Amtsgericht die Zustimmung zur Entnahme nur von 200.000 DM (netto)

aus der Insolvenzmasse.

Gegen die Verweigerung einer héheren Entnahme hat der Beteiligte
zu 2 am 2. Juli 2001 beim Landgericht "Beschwerde" eingelegt, welche dieses
durch BeschluB vom 26. Juli 2001 als unzuléssig verworfen hat (der BeschluB
ist abgedruckt in ZInsO 2001, 903 und NZI 2001, 604). Gegen diese ihm am
16. August 2001 zugestellte Entscheidung hat der Beteiligte zu 2 mit einem am
28. August 2001 beim zustandigen Oberlandesgericht eingegangenen Schrift-
satz weitere Beschwerde eingelegt. Dieses hat durch BeschluB vom 7. Januar
2002 die Sache dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt (der Vor-
lagebeschluB des Oberlandesgerichts ist abgedruckt in ZInsO 2002, 240 und
NZI 2002, 153).

Die Vorlage ist gemaB § 7 Abs. 2 Satz 1 InsO a.F. zulassig.

Das vorlegende Oberlandesgericht moéchte das Rechtsmittel als unzu-
lassig verwerfen, weil nach seiner Meinung gegen die Versagung der Zustim-
mung Uber die Enthahme eines Vorschusses gemaB § 9 InsVV kein Rechts-
mittelzug erdffnet ist. Daran sieht es sich durch einen BeschluB des Oberlan-
desgerichts Zweibrticken vom 16. Oktober 2001 (abgedruckt in ZInsO 2002, 67
und NZI 2002, 43) gehindert. Dieses Gericht hat eine weitere Beschwerde ge-
gen die Versagung eines Vorschusses auf die Verwaltervergitung gemas § 64

Abs. 3 Satz 1 InsO fur zulassig gehalten und zur Begrindung ausgefiihrt, die



Entscheidung Uber die Gewéhrung eines solchen Vorschusses sei als eine

Festsetzungsentscheidung im weiteren Sinn anzusehen.

Die vom vorlegenden Oberlandesgericht beabsichtigte Abweichung be-
trifft eine Frage aus dem Insolvenzrecht. Dieser Begriff umfaBt die verfahrens-
rechtlichen Vorschriften fur das Insolvenzgericht und das Beschwerdeverfahren
mit (BGHZ 144, 78, 79).

Die weitere Beschwerde ist, wie das vorlegende Oberlandesgericht zu-

treffend annimmt, unzuléssig.

§ 7 Abs. 1 InsO a.F. knupfte hinsichtlich der Statthaftigkeit der weiteren
Beschwerde an § 6 Abs. 1 InsO an; auch die weitere Beschwerde war danach
nur in denjenigen Fallen zulassig, in denen die Insolvenzordnung die sofortige
Beschwerde vorsieht (BGHZ 144, 78, 79 f; weitere Nachweise bei Heidelberger
Kommentar zur InsO/Kirchhof, 2. Aufl. § 7 Rn. 5).

Gegen die Entscheidung des Insolvenzgerichts Uber die Zustimmung,
die vor der Entnahme eines Vergutungsvorschusses aus der Insolvenzmasse

notig ist, sieht die Insolvenzordnung keine sofortige Beschwerde vor.

1. Diese Entscheidung des Insolvenzgerichts wird im Rahmen seiner

Aufsicht gemaB § 58 InsO getroffen.



a) Nach § 9 Satz 1 InsVV kann der Insolvenzverwalter aus der Insol-
venzmasse einen VorschuB3 unter anderem auf seine Vergutung entnehmen,
wenn das Insolvenzgericht zustimmt. Die Verweigerung der vom Insolvenzver-
walter beantragten Zustimmung ist zwar diesem gegenuber eine Entscheidung
im Sinne von § 11 Abs. 2 RpflG, nicht lediglich eine interne MaBnahme ohne
rechtliche AuBenwirkung (ebenso MinchKomm-InsO/Nowak, § 9 InsVV Rn. 14;
a.M. anscheinend Blersch in Breutigam/Blersch/Goetsch, Insolvenzrecht § 9
Rn. 26, 30-32; dem gegenlber verneint AG Géttingen ZInsO 2001, 903 f nur
die Anfechtbarkeit der Zustimmung fUr den Insolvenzschuldner). Denn die ganz
oder teilweise ausgesprochene Verweigerung hindert den Insolvenzverwalter
unmittelbar daran, seinen geltend gemachten Anspruch auf Gewahrung einer
VergUtung aus der Insolvenzmasse zu erflllen. Sein Vergutungsanspruch (§ 63
InsO) entsteht schon mit der Tatigkeit des Verwalters, nicht erst mit der Fest-
setzung durch das Gericht (so zu § 85 KO - der den §§ 63 bis 65 InsO ent-
spricht - BGHZ 116, 233, 242). Dieser - durch Art. 12 Abs. 1 GG geschitzte
(BVerfG ZIP 1993, 838, 841; 1993, 1246, 1247) - Anspruch ist auch auf eine
unverzugliche Erfullung gerichtet. Denn der durch seine Tatigkeit fur eine typi-
scherweise vermdgensarme Insolvenzmasse vorleistende Verwalter geht in
besonderem MaBe das Risiko ein, hinsichtlich seiner Vergitung leer auszuge-
hen (vgl. §§ 208, 209 InsO). Gerade die rechtzeitige Erlangung von Vorschis-
sen soll sein Ausfallrisiko ausschalten oder wenigstens verringern (BGHZ 116,
233, 241 f). Zwar mag sein Anspruch auf die endgultige Vergltung erst mit der
Beendigung des gesamten Insolvenzverfahrens fallig werden, doch entsteht zu
seinen Gunsten alsbald ein Anspruch auf pflichtgemaBe Entscheidung Uber die
Gewahrung eines angemessenen Vergutungsvorschusses. Nach § 9 Satz 2
InsVV soll die Zustimmung zur Enthahme unter anderem erteilt werden, wenn

das Insolvenzverfahren langer als sechs Monate dauert. Jedenfalls unter die-



ser Voraussetzung ist die Ermessensausibung durch das Insolvenzgericht da-
hin gebunden, daB die Entnahme eines Vorschusses auf die nach den MapB-
staben der §§ 1 bis 3 InsVV verdiente Vergitung nur unter besonderen Vor-
aussetzungen abgelehnt werden darf. Eine solche Beschrankung der Rechte
des Insolvenzverwalters bedarf schon im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG
der Méglichkeit einer richterlichen Uberpriifung (vgl. BVerfGE 101, 397, 407 f).

b) Die Versagung der Genehmigung gemaB § 58 InsO ist aber nicht in
der Insolvenzordnung als eine mit der sofortigen Beschwerde (§ 6 InsO) an-
greifbare Entscheidung aufgefiihrt. Fur solche Falle erméglicht § 11 Abs. 2
RpflG grundséatzlich die Anrufung des Richters gegen Entscheidungen des
Rechtspflegers.

2. § 64 Abs. 3 InsO erdffnet zwar die sofortige Beschwerde gegen den

BeschluB Uber die Festsetzung der Vergitung des Insolvenzverwalters.

a) Diese Vorschrift bezieht sich aber - wie schon § 85 Abs. 1 KO - un-
mittelbar nur auf die Festsetzung der endgultigen Vergitung des Insolvenzver-
walters (§ 63 InsO) bei der Beendigung seines Amtes (ebenso Blersch aaO
Rn. 26). Daflr sprechen nicht nur der Wortlaut und der auf eine "Festsetzung"
ausgerichtete Regelungsgehalt. Die Gewahrung von Vorschiissen ist nicht in
der Insolvenzordnung selbst, sondern nur in § 9 InsVV geregelt. Zudem ist
nach § 64 Abs. 2 InsO der FestsetzungsbeschluB 6ffentlich bekannt zu machen
und allen Beteiligten besonders zuzustellen. Ein solcher Aufwand ist allein far
endgultige Regelungen angemessen, die auch férmlich in Bestandskraft er-
wachsen sollen. Demgegenuber hat die Verweigerung der Bewilligung eines

Vorschusses nur vorldufige Bedeutung; einerseits wird der Vergltungsan-



spruch des Insolvenzverwalters nicht endglltig aberkannt, andererseits hat
dieser zuviel erlangte Zahlungen - trotz der Teil-Erflllungswirkung der Ent-
nahme - gemaB materiellem Recht zurlickzuerstatten (MinchKomm-
InsO/Nowak, aaO Rn. 15; Eickmann, Vergitungsrecht 2. Aufl. § 9 InsVV Rn. 3;
Haarmeyer/

Wutzke/Forster, Vergutung in Insolvenzverfahren 2. Aufl. § 9 InsVV Rn. 15;
Blersch, aaO Rn. 24). Auf solche nur vorlaufig wirkende MaBnahmen, die sich
zudem halbjéhrlich wiederholen kdnnen, paBt die Regelung des § 64 InsO

nicht.

b) Auch eine entsprechende Anwendung des § 64 Abs. 3 InsO auf die
Entscheidung Uber die Gewahrung eines Vorschusses ist nicht geboten (eben-
so - auBer dem vorlegenden Oberlandesgericht - Blersch aaO Rn. 27; Frank-
furter Kommentar zur InsO/Lorenz, 3. Aufl. § 9 InsVV Rn. 18; MiinchKomm-
InsO/Nowak, aaO Rn. 14; a.M. - auBer dem Oberlandesgericht Zweibrlicken,
aa0 - LG Stuttgart ZInsO 2000, 621, 622; Eickmann, aaO § 9 Rn. 19; Hess,
InsVV 2. Aufl. §9 Rn.7; Smid, InsO 2. Aufl. Anm. zu § 9 InsVV; Nerlich/
Rémermann/Delhaes, InsO § 64 Rn. 9; Gottwald/Last, Insolvenzrechts-Hand-
buch 2. Aufl. § 126 Rn. 50; nur fir Insolvenzverwalter auch Haarmeyer ZInsO
2001, 938, 941f; Keller, Vergitung und Kosten im Insolvenzverfahren
Rn. 173).

§ 6 InsO soll die Méglichkeit von Rechtsmitteln gezielt beschranken, "um
den zigigen Ablauf des Insolvenzverfahrens zu gewahrleisten" (amtliche Be-
grindung der Bundesregierung zum Entwurf einer Insolvenzordnung, BT-
Drucks. 12/2443 S. 110 zu § 6). Diesem Ziel liefe es zuwider, wenn weitere als

die in der Insolvenzordnung vorgesehenen Rechtsmittel eréffnet wirden.



Zwar hat die unverzugliche Bewilligung von Vorschiissen nach MaBgabe
des § 9 InsVV eine groBe Bedeutung nicht nur fir den Insolvenzverwalter, der
mit seiner Tatigkeit zunachst auf eigene Kosten und eigenes Risiko erhebliche
Vorleistungen erbringt, sondern auch fur das Insolvenzverfahren insgesamt.
Denn eine hinter den MaBstaben des § 9 InsVV zurickbleibende oder gar nicht
daran ausgerichtete Bewilligungspraxis kénnte allgemein die Bereitschaft von
Insolvenzverwaltern verringern, eine aufwendige, langer dauernde Unterneh-
mensfortfihrung auch mit dem Ziel einer spateren (lUbertragenden) Sanierung
zu riskieren. Daraus folgt aber nicht, daB die auf der Grundlage des § 11
Abs. 2 RpflG erdffnete Uberprifung durch den Insolvenzrichter (s.0. 1 a) etwa
nicht ausreicht, sondern ein weitergehender Rechtsmittelzug eréffnet werden
muBte. Einen solchen gebietet auch Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG nicht (BVerf-
GE 31, 364, 368; vgl. auch BVerfGE 57, 9, 21).

V.

Der Beteiligte zu 2 hat jedoch auf Anfrage des Senats mitgeteilt, daB
seine "Beschwerde" vom 2. Juli 2001 fur den Fall ihrer Unzul&ssigkeit auch als
befristete Erinnerung geman § 11 Abs. 2 RpflG behandelt werden soll. Der Se-
nat halt es fiir méglich, daB der Rechtsbehelf zugleich auch in diesem Sinne
oder als ein - auf die rechtliche Unklarheit Gber das statthafte Rechtsmittel ge-
stutztes - Wiedereinsetzungsgesuch (§ 233 ZPO) auszulegen ist. Ein solcher
Antrag ware nicht durch den angefochtenen BeschluB des Landgerichts Uber
die sofortige Beschwerde beschieden, zumal dieses den Beteiligten zu 2 nicht

zuvor auf die Zulassigkeitsbedenken hingewiesen hat.
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Uber den Antrag wird der zustindige Insolvenzrichter beim Amtsgericht
Munster zu befinden haben. Halt der eine Erinnerung nach § 11 Abs. 2 RpflG

fur zuléssig, so weist der Senat vorsorglich auf folgende Rechtslage hin:

1. Die Entscheidung der Rechtspflegerin beruht auf einer fehlerhaften
Anwendung des § 9 Satz 2 InsVV. Dem durch diese Vorschrift gebundenen
Ermessen des Gerichts entspricht es regelmaBig, jedenfalls nach halbjéhriger
Verwaltungsdauer mindestens die vom Insolvenzverwalter bis dahin erbrachten
Téatigkeiten zu verguten (Eickmann, aaO § 9 Rn. 10; Haarmeyer/Wutzke/
Forster, aaO Rn. 12; Frankfurter Kommentar zur InsO/Lorenz, aaO § 9 Rn. 2;
vgl. Hess, aaO Rn. 5). Die zu erwartende Berechnungsgrundlage ist § 1 InsVV
zu entnehmen (Haarmeyer/Wutzke/Forster, aaO §9 Rn.9; Keller, aaO
Rn. 168). Die vom Insolvenzverwalter erbrachte Leistung ist mit einem ent-
sprechenden Bruchteil der gemaB §§ 2, 3 InsVV fir das gesamte Insolvenz-
verfahren zu schatzenden Vergltungsséatze zu veranschlagen. Der VorschuB3
soll die voraussichtliche Gesamtverglitung nicht Ubersteigen (Eickmann aaO
§ 9 Rn. 13; FK/Lorenz aaO § 9 Rn. 4; Hess, aaO Rn. 5; Keller aaO Rn. 169).

a) Auf dieser Grundlage hat der Beteiligte zu 2 in seinem Antrag vom
24. Oktober 2000 eine voraussichtliche Teilungsmasse von 31.113.000 DM
angegeben und daraus eine Gesamtvergutung von (netto) 1.867.300 DM er-
rechnet. Der von ihm geforderte VorschuB3 betrug - unter Einbeziehung zuvor
erhaltener 175.000 DM - etwa 36 % davon. Aus seinen bis dahin erstatteten
Berichten ergab sich, daB der Beteiligte zu 2 unter Einsatz eigenen Personals

einen Textilbetrieb fortfihrte, der bei einem Jahresumsatz von 40 bis
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50 Mio. DM bis zu 200 Mitarbeiter beschéftigte. Die freie Liquiditat hatte er in
seinem Bericht vom 15. August 2000 auf mehr als 6,6 Mio. DM geschétzt.

b) Demgegeniber hat die Rechtspflegerin in einem Vermerk die Ge-
nehmigung zur Entnahme - von wenigstens 200.000 DM - mit der Uberbrik-
kung einer vom Beteiligten zu 2 auch geltend gemachten Notlage begrindet
(Bl. 1037 Bd. VIl GA); dieser hatte angeflhrt, er misse seine privaten Aktien,
die der Altersvorsorge dienten, verkaufen, um das Insolvenzverfahren zu finan-
zieren (Bl. 1030 Bd. VIII GA). Die Verweigerung weiterer Vorschiisse wurde in
der Verfigung vom 7. Juni 2001 damit begrindet, daf3 der Beteiligte zu 2 zuvor
die Festsetzung seiner Vergltung als vorlaufiger Insolvenzverwalter zu bean-
tragen habe. Auf die vom Beteiligten zu 2 fir seinen Antrag gegebene Begrin-
dung geht die Entscheidung nicht ein.

c) Diese Ausflihrungen verkennen die Bedeutung des Anspruchs des
Insolvenzverwalters auf die Gewahrung eines Vergltungsvorschusses grund-
legend. Dieser ist von der bereits verdienten VerglUtung des vorlaufigen Insol-
venzverwalters unabhéngig und soll die Arbeitsleistung fir das eroffnete Ver-
fahren verglten. Zudem soll der VorschuB nach § 9 InsVV angemessen sein,

also nicht nur zur Uberbriickung einer Notlage dienen.

Aus einem Aktenvermerk der Rechtspflegerin vom 6. Juli 2001 (BI. 1051
Bd. VIII GA) ergibt sich, daB sie eine Regelvergitung des Insolvenzverwalters
fir das Gesamtverfahren von 681.100 DM vorausschétzte. Ein Zusammenhang
dieser Berechnung mit den bis dahin insgesamt bewilligten Vorschiissen von
375.000 DM - statt, wie beantragt, von 675.000 DM - ist nicht zu erkennen, ob-

wohl das Insolvenzgericht die Berichte des Beteiligten zu 2 vorher durch ein
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Sachverstandigengutachten hatte Gberprifen lassen. Substantiierte Bedenken

gegen die Liquiditat der Insolvenzmasse wurden nicht erkennbar.

Zwar liegt es im Rahmen einer sachgerechten Ermessensausubung, bei
der Vorausschéatzung von Verglatungsmerkmalen einen vorsichtigen Maf3stab
anzulegen. Jedoch muf3 sich der bewilligte VorschuB3 jedenfalls in einem noch

nachvollziehbaren Verhaltnis zur Berechnung der Vergltung halten.

2. Das Insolvenzgericht wird im Rahmen des § 11 Abs. 2 RpflG zusatz-
lich bertcksichtigen durfen, daB inzwischen - durch néher begrindeten Be-
schluBB vom 17. Juli 2002 - die Zustimmung zur Entnahme eines weiteren Vor-
schusses von 500.000 € erteilt wurde. Da die Vorschisse zusammen nicht die
voraussichtliche Gesamtvergltung Ubersteigen durfen (s.o. vor a), kann diese

Entnahme auch mit in eine neue Berechnung zum fruheren Antrag einflieBen.

Kreft Kirchhof Fi-

scher

Raebel Bergmann
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