BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

IX ZB 88/09
vom
15. November 2012
in dem Insolvenzverfahren

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: ja

INsO 8 21 Abs. 2 Satz1 Nr. 1, 8§ 63 Abs. 1, § 65; InsVV § 11 Abs. 1 Satz 4

a) 8 11 Abs. 1 Satz 4 InsVV ist unwirksam, soweit er anordnet, dass der Wert von
Gegenstanden, an denen Aussonderungsrechte bestehen, der Berechnungs-

grundlage fur die Vergitung des vorlaufigen Verwalters hinzuzurechnen ist.

b) Forderungen sind auch bei der Berechnungsgrundlage fiir die Vergutung des
vorlaufigen Verwalters mit ihrem Verkehrswert, nicht mit dem Nominalwert an-

zusetzen.

c) Fur die Vergutung des vorlaufigen Verwalters, der das Unternehmen des
Schuldners fortgefuihrt hat, ist bei der Berechnungsgrundlage nur der Uber-

schuss zu bertcksichtigen.

BGH, Beschluss vom 15. November 2012 - IX ZB 88/09 - LG Diisseldorf
AG Diusseldorf



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. Kayser, den Richter Vill, die Richterin Lohmann und die Richter
Dr. Fischer und Dr. Pape

am 15. November 2012

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss der 25. Zivilkammer
des Landgerichts Disseldorf vom 5. Marz 2009 wird auf Kosten

des vorlaufigen Insolvenzverwalters zuriickgewiesen.

Der Wert des Verfahrens der Rechtsbeschwerde wird auf
281.187,67 € festgesetzt.

Griinde:

Die Schuldnerin, eine GmbH & Co. KG, hatte den Zweck, ein Einkaufs-
zentrum zu planen, zu errichten, zu vermieten und zu verwalten. Hierzu kaufte
sie von der D. AG ein Grundstick zum Kaufpreis von
89.476.079,21 €. Zur Sicherung des Eigentumsibertragungsanspruchs wurde
zugunsten der Schuldnerin eine Auflassungsvormerkung eingetragen. Den
Kaufpreis zahlte die Schuldnerin nicht. Sie nahm jedoch bei einer Bank ein Dar-
lehen auf, das mit 10 Mio. DM valutierte und durch eine an dem Grundstick

bestellte Grundschuld gesichert war. Die D. AG bezahlte deshalb



schlie3lich 5.675.000 € an die Bank, damit diese im Gegenzug die Loschung

der Grundschuld an dem Grundstiick bewilligte.

Nach Eigenantrag vom 18. Dezember 2006 ordnete das Insolvenzgericht
am 2. Januar 2007 die Einholung eines Sachverstandigengutachtens des weite-
ren Beteiligten zu 2 dazu an, ob Sicherungsmaflinahmen zu treffen seien, ein

Er6ffnungsgrund vorliege und eine kostendeckende Masse vorhanden sei.

Auf Anregung des weiteren Beteiligten zu 2 bestellte das Insolvenzge-
richt diesen am 3. Januar 2007 zum vorlaufigen Insolvenzverwalter mit Zustim-
mungsvorbehalt. Am 16. April 2007 er6ffnete das Insolvenzgericht das Insol-

venzverfahren Uber das Vermégen der Schuldnerin.

Am 1. September 2008 beantragte der vorlaufige Insolvenzverwalter sei-
ne Vergitung auf 247.738,38 € zuziglich 1.000 € Auslagen und 19 v.H. Um-
satzsteuer in Hohe von 47.260,29 € festzusetzen, zusammen 295.998,63 €. Als
Berechnungsgrundlage legte er dabei einen Wert von 92.640.701,37 € zugrun-
de, in dem der Grundstickswert in Hohe von 89.476.079,20 € und der An-
spruch auf Erstattung der Grunderwerbsteuer in Hohe von 3.131.663,77 € ent-
halten waren. Hieraus errechnete er eine Regelvergitung gemal 8§ 2 InsVV in
Hohe von 990.953,51 €, wovon er 25 v.H. beansprucht.

Das Amtsgericht hat die Vergutung auf 11.996,36 € zuziglich Auslagen
von 449,86 € und Umsatzsteuer von 2.364,78 €, zusammen 14.811 € festge-
setzt. Hiergegen legten die Glaubigerin und der vorlaufige Insolvenzverwalter
sofortige Beschwerde ein, denen das Insolvenzgericht nicht abhalf. Beide Be-
schwerden sind ohne Erfolg geblieben. Das Landgericht entschied Uber sie am

selben Tage in zwei gesonderten Beschlissen.



Mit der Rechtsbeschwerde gegen den seine sofortige Beschwerde zu-
rickweisenden Beschluss verfolgt der vorlaufige Insolvenzverwalter seinen

Vergutungsanspruch in vollem Umfang weiter.

Die Rechtsbeschwerde ist statthaft (88 4, 6 Abs. 1, 887, 21 Abs. 2
Satz1 Nr.1, 8§ 64 Abs. 3 InsO, Art. 103f EGInsO, §574 Abs.1 Satz1 Nr.1
ZPO) und zulassig (8 574 Abs. 2, § 575 ZPO). Sie ist jedoch unbegriindet.

1. Das Beschwerdegericht hat gemeint, der Wert des Grundstiicks geho-
re nicht zur Berechnungsgrundlage. Nach § 11 Abs. 1 Satz 4 InsVV seien Ver-
maogensgegenstande, an denen bei Verfahrenseroffnung Aus- und Absonde-
rungsrechte bestehen, der Berechnungsgrundlage zuzurechnen, sofern sich der
Verwalter in erheblichem Umfang damit befasst habe. Dementsprechend sei
der durch Vormerkung gesicherte Eigentumsuibertragungsanspruch in die Be-
rechnungsgrundlage einzubeziehen. Der Wert dieses Anspruchs sei jedoch
Null, weil zum Vollzug die Zahlung des Kaufpreises von 89.476.029,71 € erfor-
derlich sei. Das Grundstiick selbst sei fur die Schuldnerin ein fremder Gegen-

stand.

Auch der vom (endguiltigen) Insolvenzverwalter vereinnahmte Betrag von
3.131.662,77 € aus Grunderwerbssteuererstattung sei nicht einzubeziehen, weil
der Anspruch gegen das Finanzamt erst dadurch entstanden sei, dass der
(endgultige) Verwalter die Nichterfullung des Grundstiickskaufvertrages gewéahlt

habe. Insoweit habe der vorlaufige Insolvenzverwalter keine Tatigkeit entfaltet.
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2. Die Rechtsbeschwerde meint demgegentber, der Wert des Grund-
stiicks gehére zur Berechnungsgrundlage. Die gegenteilige Auffassung versto-
Re gegen 8 11 Abs. 1 Satz 4 InsVV nF. Es sei unerheblich, dass die Schuldne-
rin weder im Grundbuch eingetragen worden sei noch den Kaufpreis bezahlt
habe. Mal3gebend sei allein, dass sich die Sache im Besitz der Schuldnerin be-
funden, daran ein Aussonderungsrecht bestanden und dass sich der vorlaufige
Verwalter mit dem Grundsttick in erheblichem Umfang befasst habe. Insoweit
gelte nichts anderes als bei Gegenstanden der Schuldnerin, die wertausschép-
fend belastet seien. Das Grundstiick habe sich im Vermégen der Schuldnerin
befunden, weil es in Erfullung des Kaufvertrages bereits an die Schuldnerin

Ubergeben worden sei.

8§ 11 Abs. 1 Satz 5 InsVV sei nicht einschlagig, weil diese Ausnahme nur
Falle meine, bei denen die Befassung durch den vorlaufigen Verwalter von vor-
neherein nur marginal sein kénne. Deshalb habe das Beschwerdegericht nicht
dahingestellt lassen dirfen, ob eine - tatsachlich gegebene - erhebliche Befas-

sung vorgelegen habe.

Das Beschwerdegericht habe es zudem rechtsfehlerhaft abgelehnt, den
Wert des durch Vormerkung gesicherten Eigentumsubertragungsanspruchs in
vollem Umfang in die Berechnungsgrundlage einzustellen. Die Annahme, der
von der Schuldnerin geschuldete Kaufpreis sei abzuziehen, sei unzutreffend,
weil es nach der Begriindung der Neuregelung des 8§ 11 Abs. 1 InsVV beim vor-
laufigen Insolvenzverwalter eindeutig allein auf das Aktivwvermdgen ankomme,
von dem Verbindlichkeiten nicht in Abzug zu bringen seien. 8 1 Abs. 2 Nr. 1 und

3 InsVV seien auf den vorlaufigen Verwalter nicht anwendbar.
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Schlief3lich habe das Beschwerdegericht fehlerhaft den vom Insolvenz-
verwalter vereinnahmten Betrag von 3.131.662,77 € aus Grunderwerbssteuer-
erstattung nicht in die Berechnungsgrundlage einbezogen. Mal3gebend sei der
objektive Wert des Vermdgens des Schuldners zur Zeit der Beendigung der
Tatigkeit des vorlaufigen Verwalters. Daflr sei der spater erzielte Erlos ein ge-
wichtiges Indiz. Zwar sei moglich, dass der Anspruch gegen das Finanzamt erst
dadurch entstanden sei, dass der Verwalter Nichterflllung gewéhlt habe. Die
Zugrundelegung einer Berechnungsgrundlage von lediglich 32.985,42 € sei
aber jedenfalls unhaltbar.

3. Die Ausfuhrungen des Beschwerdegerichts halten einer rechtlichen

Prufung im Ergebnis stand.

a) Der Wert des Grundstlcks ist bei der Berechnungsgrundlage nicht
gemal 8 11 Abs. 1 Satz 4 InsVV zu bertcksichtigen, weil diese Vorschrift hin-
sichtlich der Gegenstéande, an denen Aussonderungsrechte bestehen, von der
Erméachtigungsgrundlage nicht gedeckt und deshalb unwirksam ist.

aa) Der Senat hat diese Frage bislang wiederholt offengelassen (vgl. z.B.
BGH, Beschluss vom 11. Marz 2010 - IX ZB 122/08, ZIP 2010, 1909 Rn. 7). Sie
ist hier entscheidungserheblich.

(1) Nach 811 Abs.1 Satz 2 InsVV ist Berechnungsgrundlage fir die
Vergitung des vorlaufigen Verwalters das Vermégen, auf das sich seine Tatig-
keit wahrend des Er6ffnungsverfahrens bezieht. Die Begrindung zur Zweiten
Verordnung zur Anderung der Insolvenzrechtlichen Vergitungsverordnung (in
der zur Anhdrung hinausgegebenen Fassung vom 19. Oktober 2006 abge-
druckt in ZInsO 2006, 1135; in Uberarbeiteter Fassung abgedruckt in ZInsO
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2007, 27) fuhrt dazu aus, dem liege der "klassische" Vermdgensbegriff zugrun-
de, wie er in der Rechtswissenschaft seit Jahren verwendet werde. Insoweit
werde unter Vermogen die Gesamtheit der einer Person zustehenden Glter
und Rechte von wirtschaftlichem Wert verstanden. Hierzu z&hlten insbesondere
das Eigentum an Grundstiucken und beweglichen Sachen, Forderungen und
sonstige Rechte, wie etwa Patente und Urheberrechte, die einen Geldwert be-
sitzen (amtliche Begrindung, ZInsO 2007, 27, 28). Dass es sich in diesem Sin-
ne um Vermogen des Schuldners handeln muss, fuhrt die Begriindung nicht
ausdrucklich aus; jedoch wird gerade darauf abgestellt, dass die Rechte der
Person zustehen muissen, um deren Vermodgen es geht. 8§ 11 Abs. 1 Satz 2
InsVV erfasst also nur Vermoégen des Schuldners. Nach § 11 Abs. 1 Satz 4
InsVV werden aber zusatzlich Gegenstande erfasst (hinzugerechnet), an denen
ein Dritter ein Aussonderungsrecht hat, sofern sich der vorlaufige Verwalter in
erheblichem Umfang mit ihnen befasst hat. Damit wird der Vermodgensbegriff
des § 11 Abs. 1 Satz 2 InsVV um schuldnerfremde Gegenstande erweitert (vgl.
hierzu Vill in Festschrift Gero Fischer, 2008, S. 547, 550 ff). Ein Aussonde-
rungsrecht setzt wiederum voraus, dass sich der schuldnerfremde Gegenstand

zumindest im Besitz des Schuldners befindet.

(2) Das von der Schuldnerin gekaufte Grundstiick stand weiterhin im Ei-
gentum der Verkauferin. Die Schuldnerin hatte lediglich einen schuldrechtlichen
Verschaffungsanspruch, der mit einer Auflassungsvormerkung gesichert war.
Sie hatte keinerlei Zahlungen auf den Kaufpreis geleistet, lediglich das Grund-
stick zum Nachteil der Verkauferin in erheblichem Umfang belastet. Ob das
Grundstiick an die Schuldnerin im Sinne einer tats&chlichen Besitzverschaffung
Ubergeben wurde, ist zwischen den weiteren Beteiligten streitig. In einem zwi-
schen der Glaubigerin und der Schuldnerin geschlossenen Mietvertrag tUber das

Grundstuck wird allerdings festgestellt, dass das Grundstiick am 15. Dezember
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1998 an die Schuldnerin Ubergeben worden sei. Im Vertrag mietete die Glaubi-
gerin das Grundstiick ebenfalls ab 15. Dezember 1998 zu einem monatlichen
Mietzins von 1.000 DM zusatzlich Umsatzsteuer an. Die Schuldnerin Uberliel3

darin das Grundstick der Glaubigerin zum uneingeschrankten Gebrauch.

Das Beschwerdegericht hat eine fehlende tatsachliche Besitzverschaf-
fung nicht festgestellt. FUr das Rechtsbeschwerdeverfahren muss deshalb der
von dem vorlaufigen Insolvenzverwalter behauptete (mittelbare) Besitz zugrun-

de gelegt werden.

(3) Das Beschwerdegericht hat in dem angefochtenen Beschluss zwar
nicht ausdrucklich festgestellt, dass sich der vorlaufige Insolvenzverwalter in
erheblichem Umfang mit dem Grundstiick befasst hat. Die Glaubigerin hatte
auch dies bestritten. Es hat jedoch einen Zuschlag von 75 v.H. flir angemessen
erachtet, was gemald 8 3 Abs. 1 Buchst. a InsVV eine erhebliche Befassung
voraussetzt. In seinem die sofortige Beschwerde der Glaubigerin zurtickwei-
senden Beschluss hat es inhaltlich eine erhebliche Befassung bejaht. Hiervon

ist deshalb fur das Rechtsbeschwerdeverfahren auszugehen.

bb) 8 11 Abs. 1 Satz 4 InsVV ist insoweit von der Ermachtigungsgrundla-
ge nicht gedeckt und deshalb nichtig, als Gegenstande in die Berechnungs-

grundlage einbezogen werden, an denen Aussonderungsrechte bestehen.

(1) Nach 8 65 InsO ist das Bundesministerium der Justiz ermachtigt, die
Verglitung und die Erstattung der Auslagen des Insolvenzverwalters durch
Rechtsverordnung naher zu regeln. Das gilt gemald § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1

InsO entsprechend fur den vorlaufigen Insolvenzverwalter.
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Nach § 63 Abs. 1 InsO hat der (endgiltige) Insolvenzverwalter Anspruch
auf Vergutung fur seine Geschéftsfihrung und auf Erstattung angemessener
Auslagen. Der Regelsatz seiner Vergutung wird nach dem Wert der Insolvenz-
masse zur Zeit der Beendigung des Verfahrens berechnet. Dem Umfang und
der Schwierigkeit der Geschaftsfihrung des Verwalters wird durch Abweichun-

gen vom Regelsatz Rechnung getragen.

Diese Regelung ist zwar sehr knapp. Sie gentigt aber noch dem Be-
stimmtheitsgebot des Art. 80 Abs.1 Satz2 GG (BGH, Beschluss vom
29. September 2011 - IX ZB 112/09, ZIP 2011, 2117 Rn. 6; Bork/Muthorst, ZIP
2010, 1627, 1630 f; zweifelInd MinchKomm-InsO/Nowak, 2. Aufl. § 65 Rn. 2).
Inhalt, Zweck und Ausmald der Ermachtigungsgrundlage sind noch hinreichend
bestimmt (Keller, Vergitung und Kosten im Insolvenzverfahren, 3. Aufl.,
Rn. 41).

Die Berechnungsgrundlage gemal3 § 63 Abs. 1 Satz 2 InsO bemisst sich
fur die Vergutung des Verwalters nach dem Wert der Insolvenzmasse zum
Zeitpunkt der Beendigung des Verfahrens. Insolvenzmasse ist nach § 35 Abs. 1
InsO das Vermdgen, welches dem Schuldner zur Zeit der Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens gehdrt und das er wahrend des Verfahrens erwirbt. Unpfandba-
re Gegenstande gehéren nach § 36 InsO nicht zur Insolvenzmasse. Sie geho-
ren deshalb auch nicht zur Berechnungsgrundlage fur die Verwaltervergutung
(BGH, Beschluss vom 5. Juli 2007 - IX ZB 83/03, ZInsO 2007, 766 Rn. 7). Ge-
genstdnde, an denen ein Aussonderungsrecht besteht, gehdéren gemald § 47
InsO ebenfalls nicht zur Insolvenzmasse. § 86 Abs. 1 Nr. 1 InsO kann nicht an-
ders verstanden werden, sondern ist lediglich ungenau formuliert (vgl. Jaeger/
Henckel, InsO, § 35 Rn. 7).
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Die Regelung des 8§ 63 Abs. 1 Satz 2 InsO kann allerdings - schon bezo-
gen auf den (endgultigen) Verwalter - nicht streng wortlautbezogen ausgelegt
werden, weil zum Zeitpunkt der Beendigung des Insolvenzverfahrens, also nach
Vollzug der Schlussverteilung (8 200 Abs. 1 InsO), eine Insolvenzmasse nicht
mehr vorhanden ist, auf welche sich der Regelsatz der Verwaltervergitung be-
ziehen konnte. Nach der Gesetzesbegrindung sollte durch die Regelung an
das Recht zur Konkursverwaltervergitung angeknupft werden, nach welcher
die Vergutung des Konkursverwalters nach der Teilungsmasse berechnet wur-
de, auf die sich die Schlussrechnung bezog. Es sollte dagegen, anders als zu-
vor beim Vergleichsverwalter, nicht mehr auf das Aktivwermégen abgestellt
werden (81 Abs. 1, § 8 Abs. 1 VergVO; vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 130 zu
8§ 74 RegE-InsO). Insoweit wird in 8 1 InsVV ein offenkundiges Redaktionsver-
sehen des Gesetzgebers dahin klargestellt, dass die Vergutung des Insolvenz-
verwalters nach dem Wert der Insolvenzmasse berechnet wird, auf welche sich
die Schlussrechnung nach 8§ 66 InsO bezieht (§ 1 Abs. 1 Satz 1 InsVV).

Die vorhandene Teilungsmasse wird allerdings beim Insolvenzverwalter
nicht einschrankungslos zugrunde gelegt. Masseverbindlichkeiten werden
grundsétzlich nicht abgezogen (8 1 Abs. 2 Nr. 4 Satz 1 InsVV entsprechend § 2
Nr. 3 Satz 1 VergVO). Bei Unternehmensfortfihrung wird nur der Uberschuss
berticksichtigt (§ 1 Abs. 2 Nr. 4 Satz 2 Buchst. b InsVV entsprechend § 2 Nr. 5

VergVO). Daneben bestehen weitere Abweichungen.

Der Wert von Gegenstanden, an denen Aussonderungsrechte bestehen,
gehort aber nicht zur Berechnungsgrundlage des endgultigen Insolvenzverwal-
ters, es sei denn, der Schuldner hatte an dem Gegenstand schon ein eigenes
Recht erworben. Nur der Wert eines solchen dinglichen Rechts oder einer sol-

chen Forderung ist dann zu berticksichtigen.
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Im Ubrigen wird nur im Fall, dass das Aussonderungsrecht abgefunden
wird, der Uberschuss nach MaRgabe des § 1 Abs. 2 Nr. 2 InsVV zur Berech-
nungsgrundlage gerechnet (vgl. 8 2 Nr. 2 VergVO).

(2) Fur den vorlaufigen Insolvenzverwalter gilt gemaf § 21 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 InsO die Vorschrift des 8 63 Abs. 1 Satz 2 InsO entsprechend. Hieraus
ergibt sich, dass Gegenstande, die ausgesondert werden kénnen, auch beim
vorlaufigen Verwalter nicht zur Berechnungsgrundlage fur die Vergutung zéh-
len, weil dies zu einem von 8§ 63 Abs. 1 Satz 2 InsO abweichenden Wechsel im
Berechnungssystem fiihrte. Bei solchen Gegenstdnde steht von vorneherein
fest, dass sie nicht zur Insolvenzmasse gehdren werden. Diese Entscheidung
des Gesetzgebers kann durch die Insolvenzrechtliche Vergitungsverordnung

nicht korrigiert werden.

(a) Allerdings tritt die Falligkeit des Vergitungsanspruchs fur die vorlaufi-
ge Verwaltung bereits mit Ende der vergutungspflichtigen Téatigkeit und damit
regelmanRig mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens ein (BGH, Beschluss vom
29. Méarz 2007 - IX ZB 153/06, WM 2007, 1072 Rn. 5).

Zu diesem Zeitpunkt steht die Berechnungsgrundlage fiir die Vergitung
des endgultigen Verwalters noch nicht fest. Die Berechnungsgrundlage fur den
vorlaufigen und den endgultigen Insolvenzverwalter unterscheiden sich im Re-
gelfall erheblich, schon weil Anspriiche, die erst mit oder nach Verfahrenseroff-
nung entstehen, nach derzeitiger Rechtslage nicht in die Berechnungsgrundla-
ge des vorlaufigen Verwalters einbezogen werden kénnen (BGH, Beschluss
vom 23. September 2010 - IX ZB 204/09, ZIP 2010, 2107 Rn. 11 ff mwN). Die
eigenstandige Vergutung des vorlaufigen Verwalters kann aul3erdem nicht da-
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von abhéngen, wie erfolgreich die Masse nach Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens verwertet wird. Die Berechnungsgrundlage fir die Vergitung des vorlaufi-
gen Verwalters ist deshalb eigenstandig zu bestimmen; sie hangt nicht von Um-
standen ab, die sich erst nach Verfahrenseroffnung ergeben (BGH, Beschluss
vom 18. Dezember 2003 - IX ZB 50/03, WM 2004, 585, 586; vom 13. Juli 2006
- IX ZB 104/05, BGHZ 168, 321 Rn. 27).

(b) Eingang in die Berechnungsgrundlage fur die Vergutung des vorlaufi-
gen Verwalters konnen gemafll 8 11 Abs. 1 Satz 2 InsVV nur solche Vermo-
genswerte finden, auf die sich dessen Tatigkeit wahrend des Eréffnungsverfah-
rens erstreckt. Schuldnerfremde Gegenstande, mit denen sich der vorlaufige
Verwalter, wenn auch in erheblichem Umfang, befasst, kbnnen mit ihrem Wert
nicht zur Berechnungsgrundlage gezahlt werden. Der Senat hat vielmehr stets
darauf abgestellt, ob der Gegenstand zu dem von dem Insolvenzverwalter fur
die Masse zu reklamierenden Vermégen gehort (BGH, Beschluss vom 29. April
2004 - IX ZB 225/03, ZIP 2004, 1653, 1654; vom 23. September 2010 - IX ZB
204/09, ZIP 2010, 2107 Rn. 10).

Die Annahme in der Begriindung der Zweiten Anderungsverordnung, die
entsprechende Anwendung des 8 65 InsO fuhre dazu, dass die besondere Be-
rechnungsgrundlage des 8 11 Abs. 1 Satz 4 InsVV fir die Vergitung des vor-
laufigen Insolvenzverwalters gesetzlich gedeckt sei (so inhaltlich aaO S. 28 vor
2), ist unzutreffend. Die inhaltliche Ausgestaltung der Ermé&chtigung in 8§ 63
Abs. 1 Satz 2 und 3 InsO ist kraft ausdricklicher gesetzlicher Anordnung in 8 21
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 InsO anwendbar; andernfalls wiirde schon Inhalt, Zweck
und Ausmald der Ermachtigung entgegen Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG nicht be-
stimmt sein. Allerdings ist die Vorschrift entsprechend den besonderen Gege-

benheiten beim vorlaufigen Insolvenzverwalter anzupassen. Dem Verordnungs-
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geber kommt hier ein weiter Ermessensspielraum zu. Er kann jedoch nicht das
durch die Vorschrift vorgegebene System verlassen und vollig andere Bemes-
sungskriterien bestimmen. MalRgebend ist auch hier, dass in die Berechnungs-
grundlage nach § 63 Abs. 1 Satz 2 InsO nur Eingang finden kann, was Gegen-
stand der Masse ist oder bei Er6ffnung werden wirde und zur Begleichung der
Masseverbindlichkeiten zur Verfiigung steht. Aus der Masse wird die Hohe der
Vergutung nach MaRRgabe des § 2 Abs. 1, 8§ 11 Abs. 1 Satz 2 InsVV berechnet,
aus ihr wird sie bezahlt. Danach ist es systemwidrig, der Festsetzung der Ver-
gutung schuldnerfremde Gegenstande zugrunde zu legen und nach ihrem Wert
den dem vorlaufigen Verwalter gebihrenden Anteil an der Masse zu berech-
nen, wenn von vornherein Klar ist, dass der Wert dieser Gegenstande zur Be-

friedigung von Masseverbindlichkeiten gerade nicht zur Verfigung steht.

Steht objektiv von vornherein fest, dass ein Gegenstand bei Eréffnung
nicht zur Insolvenzmasse gehodren wird, Uberschreitet seine gleichwohl ange-
ordnete Einbeziehung in die Berechnungsgrundlage die Grenzen der entspre-
chenden Anwendung der Ermachtigung (Raebel, Festschrift fur Gero Fischer,
2008, S. 459, 479 ff). Es genugt allerdings, dass der Gegenstand wahrend des
Er6ffnungsverfahrens zum Vermdgen des Schuldners gehorte, also bei unver-

anderter Zugehorigkeit Massegegenstand geworden ware.

(c) Der Verordnungsgeber hat in der Begrindung zu 8 11 Abs. 1 InsVV

ausgefuhrt:
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"Angesichts dieses Verfahrenszwecks koénnen bei der Berech-
nungsgrundlage fur die Vergutung des vorlaufigen Insolvenzver-
walters keine Gegenstande berilicksichtigt werden, bei denen auf-
grund der Rechtsbeziehung des Schuldners zu diesen Gegen-
stdnden von vorneherein klar ist, dass sie nicht zur Masse des
spateren Insolvenzverfahrens gehdren werden. Insoweit werden
nach 8 11 Abs. 1 Satz 4 InsVV-E Gegensténde, die der Schuldner
lediglich aufgrund eines Besitzuberlassungsvertrages in Besitz
hat, nicht zur Ermittlung der Berechnungsgrundlage herangezo-
gen. Zu den Besitziberlassungsvertragen sind zunachst die Ge-
brauchsuberlassungsvertrage (also insbesondere Miete, Pacht
und Leihe) zu rechnen. Daneben werden aber auch noch die Ver-
trage erfasst, die etwa wie die Verwahrung kein Recht zum Ge-
brauch gewahren. Zieht man als Unterscheidungskriterium heran,
ob aufgrund der Rechtsbeziehung des Schuldners zu dem betref-
fenden Gegenstand offensichtlich ist, dass er nicht zur Insolvenz-
masse gehoéren wird, so konnte bei den Leasinggegenstanden je
nach dem zugrundeliegenden Vertragsverhaltnis eine differenzie-
rende Betrachtungsweise geboten sein. So lie3e sich etwa beim
Finanzierungsleasing mit Kaufoption eine Einbeziehung in die Be-

rechnungsgrundlage mit guten Griinden vertreten.

Zur Verdeutlichung von Absatz 1 Satz 5 sei etwa der Fall ange-
fuhrt, dass der Schuldner in sehr guter Lage BlUroraume angemie-
tet hat, deren Wert mehrere Millionen Euro betragen. Es ware
durch nichts zu rechtfertigen, diese Immobilie in die Berechnungs-
grundlage fur die Vergutung des vorlaufigen Insolvenzverwalters
einzubeziehen" (ZInsO 2007, 27, 29).
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Im Widerspruch hierzu hat die Begrindung zur Zweiten Anderungsver-
ordnung gleichwohl an anderer Stelle den mit § 63 Abs. 1 Satz 2 InsO nicht zu
vereinbarenden Schluss gezogen, aussonderbare Gegenstadnde gehdrten, von
der Ausnahme des 8 11 Abs. 1 Satz 5 InsVO abgesehen, zur Berechnungs-
grundlage, auch wenn von vornherein objektiv feststeht, dass sie nicht zur Mas-

se gehoren werden.

Hierzu erklart die Verordnungsbegrindung an der bereits zitierten Stelle
in Widerspruch zu den soeben zitierten Ausfiihrungen, es sei der "klassische"
Vermogensbegriff zugrunde zu legen, wie er in der Rechtswissenschaft seit vie-
len Jahren verwendet werde. Danach werde unter Vermdgen die Gesamtheit
der einer Person zustehenden Giter und Rechte von wirtschaftlichem Wert ver-
standen (aaO S. 28f). Diese Definition zugrunde gelegt, ergibt sich schon
nichts daftr, dass der Wert eines Gegenstandes, der im Eigentum einer ande-
ren Person steht, dem Vermdgen des Schuldners zuzurechnen ist. Zu seinem

Vermdogen gehort nur der Wert von Rechten, die ihm selbst zustehen.

Soweit in der Verordnungsbegriindung anschlieRend ausgefuhrt wird,
dass sich aus der Definition unschwer erschlieRe, dass insofern keine Saldie-
rung zu erfolgen habe, vielmehr der Gegenstand ohne die auf ihm ruhenden
Belastungen zu taxieren sei (aaO S. 29), besagt dies zu Gegenstanden, an de-

nen Aussonderungsrechte bestehen, offensichtlich nichts.

(d) 863 Abs. 1 Satz 3 InsO, der gemall 8§ 21 Abs. 2 Satz1 Nr. 1 InsO
ebenfalls entsprechend anwendbar ist, stellt klar, dass dem Umfang und der
Schwierigkeit der Geschaftsfihrung des Verwalters durch Abweichungen vom

Regelsatz Rechnung zu tragen ist. Hiernach ist es fur die Frage, ob ein Gegen-
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stand zur Berechnungsgrundlage zu rechnen ist, an dem bei Eroffnung ein
Aussonderungsrecht besteht, vollig unerheblich, ob und in welchem Umfang der

vorlaufige Verwalter sich mit dem Gegenstand befasst hat.

Gegenstande oder Forderungen, die zur Berechnungsgrundlage z&ahlen,
sind nach standiger Rechtsprechung des Senats auch dann zu bericksichtigen,
wenn sich der vorlaufige Verwalter Uberhaupt nicht mit ihnen befasst hat (BGH,
Beschluss vom 9. Juni 2005 -1XZB 230/03, ZIP 2005, 1324, 1325; vom
26. April 2007 -I1XZB 160/06, ZIP 2007, 1330 Rn.5; vom 17. Marz 2011
- IX ZB 145/10, ZInsO 2011, 839 Rn. 12). Umgekehrt kann nicht allein der Um-
stand, dass sich der vorlaufige Verwalter mit einem Gegenstand in erheblichem
Umfang befasst hat, diesen zum Schuldnervermégen und zum Gegenstand der
Berechnungsgrundlage fur seine Vergutung machen.

b) Ein geldwertes Anwartschaftsrecht der Schuldnerin hinsichtlich des
Eigentums an dem Grundstick macht die Rechtsbeschwerde nicht geltend.
Dies setzte zumindest voraus, dass der Erfullungsanspruch fortbestand, sowie
eine bindende Auflassung und entweder einen beim Grundbuchamt eingegan-
genen Eigentumsumschreibungsantrag der Schuldnerin oder die Eintragung
einer Auflassungsvormerkung (vgl. Palandt/Bassenge, BGB, 71. Aufl., § 925
Rn. 23 ff). Insbesondere das Vorliegen einer bindenden Auflassung macht die
Rechtsbeschwerde nicht geltend. Wie der Wert eines solchen Anwartschafts-
rechts zu bemessen ware, kann deshalb dahinstehen; im vorliegenden Fall ist

fur einen Wert nichts vorgetragen (vgl. nachfolgend c).
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c) Der Eigentumsubertragungsanspruch der Schuldnerin ist in der Be-
rechnungsgrundlage zu berlcksichtigen, allerdings, wie jede Forderung, nur mit
ihrem Verkehrswert (BGH, Beschluss vom 9. Juni 2005 - IX ZB 230/03, ZIP
2005, 1324, 1325; vom 17. Marz 2011 - IX ZB 145/10, ZInsO 2011, 839 Rn. 12;
vom 9. Februar 2012 - IX ZB 230/10, ZInsO 2012, 603 Rn. 8; st. Rspr.).

aa) Da der Forderung auf Ubertragung des Grundstiicks die Gegenforde-
rung auf Zahlung des vollstandigen Kaufpreises entgegenstand, hat das Be-
schwerdegericht die Forderung zutreffend mit Null bewertet. Dass der Ubereig-
nungsanspruch wertvoller gewesen sei als die Kaufpreisforderung, hat der Ver-

walter nicht dargelegt.

bb) Soweit sich der Verwalter darauf beruft, nach § 11 Abs. 1 InsVV sei
nur das Aktivwermdgen mafRgebend, weil 8§ 1 Abs. 2 Nr. 3 InsVV auf den vorlau-

figen Verwalter nicht anwendbar sei, trifft dies nicht zu.

Nach 8 10 InsVV gelten die Vorschriften des ersten Abschnitts fur die
Vergutung des vorlaufigen Verwalters entsprechend, soweit § 11 InsVV nichts
anderes bestimmt. Letzteres ist nicht der Fall. Der Wortlaut des § 11 InsVV gibt
hierfir nichts her. Auch die Begriindung der Zweiten Anderungsverordnung
fuhrt nirgends aus, dass die Anwendung des 8 1 Abs. 2 Nr. 3 InsVV entgegen
8 10 InsVV ausgeschlossen sei. Dies widersprache auch dem Willen des Ge-
setzgebers zu 8§ 63 Abs. 1 Satz 2 InsO, der gerade nicht auf das Aktivwvermogen
abstellen wollte (vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 130 zu 8§ 74 RegE-InsO).
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Allerdings beruft sich die Rechtsbeschwerde zutreffend darauf, dass in
der Begriindung der Zweiten Verordnung zur Anderung der Insolvenzrechtli-
chen Vergutungsverordnung sich die oben bereits mehrfach zitierte Passage
findet, wonach es bei dem zugrunde zu legenden "klassischen" Vermégensbe-
griff weitgehend unstreitig sei, dass die Verbindlichkeiten nicht zu dem Vermo-
gen zu rechnen seien, so dass sie auch nicht den Rechten gegenlbergestellt
und wertmafig von ihnen abgezogen werden konnten. Insofern lasse sich von

der MaRRgeblichkeit des Aktivwermogens sprechen (aaO S. 28 f).

Aus diesen allgemeinen Ausfuhrungen zur Berlcksichtigung von Ver-
bindlichkeiten kann nicht abgeleitet werden, dass entgegen der Vorschrift des
§ 10 InsVV die Regelung des 8§ 1 Abs. 2 Nr. 3 InsVV keine Anwendung finden
soll, die ohnehin nur Ausdruck des allgemeinen Grundsatzes ist, dass jede For-
derung nur mit ihrem Verkehrswert zu beriicksichtigen ist. Es kann nicht ange-
nommen werden, dass im Rechtsverkehr wertlose Forderungen mit ihrem No-
minalwert in die Berechnungsgrundlage einzustellen waren, hier in Hohe von
ungefahr 90 Mio. €. Das ware mit dem entsprechend anwendbaren § 63 Abs. 1

Satz 2 InsO unvereinbar.

Bei der Betriebsfortfihrung hatte die vom Rechtsbeschwerdefuhrer ver-
folgte Sichtweise zur Konsequenz, dass nicht wie beim Verwalter der Uber-
schuss, sondern ein Mehrfaches des Bruttoumsatzes als Berechnungsgrundla-
ge zu bertcksichtigen ware, etwa die zunachst vorhandenen Geldmittel, zusatz-
lich die damit beschafften Waren und schlief3lich die erzielten Verkaufserlose.
Es bestehen auch insoweit keine Bedenken, § 1 Abs. 2 Nr. 4 Satz 2 Buchst. b
InsVV auch nach Inkrafttreten der Zweiten Anderungsverordnung zur InsVV
weiterhin anzuwenden, weil es auch insoweit an einer einschrankenden Anord-

nung der Verweisung des 8 10 InsVV in § 11 InsVV fehlt. An der standigen
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Rechtsprechung, wonach 8 1 Abs. 2 Nr. 4 Satz 2 Buchst. b InsVV auch fir die
Vergutung des vorlaufigen Insolvenzverwalters gilt (vgl. BGH, Beschluss vom
9. Juni 2011 - IX ZB 47/10, ZInsO 2011, 1519 Rn. 7 mwN), ist deshalb auch fur
die Neufassung des 8 11 InsVV festzuhalten. Anderes wéare wiederum mit § 63
Abs. 1 Satz 2 InsO unvereinbar.

d) Zutreffend hat schlie3lich das Beschwerdegericht die nach Verfah-
renseroffnung und Wahl der Nichterfullung hinsichtlich des Grundstuckskauf-
vertrages entstandene Forderung auf Grundsteuererstattung und den eingezo-
genen Betrag nicht in die Berechnungsgrundlage einbezogen. Da die Forde-
rung erst nach Verfahrensertffnung mit Ausibung des Wahlrechts durch den
endgultigen Insolvenzverwalter gemafd § 103 InsO entstanden ist, gehorte sie
nicht zu dem Vermdgen, auf das sich die Téatigkeit des vorlaufigen Insolvenz-
verwalters gemall § 11 Abs. 1 Satz 2 InsVV erstreckte. Das Wabhlrecht des
§ 103 InsO kommt nur dem endgultigen Insolvenzverwalter zu. Folglich ist der
Anspruch erst nach Eroffnung entstanden (vgl. BGH, Beschluss vom 23. Sep-
tember 2010, aaO Rn. 11 f). Die Zweite Verordnung zur Anderung der Insol-
venzrechtlichen Vergitungsverordnung gibt keinen Anlass, hiervon abzuwei-
chen (BGH, Beschluss vom 11. Marz 2010 - IX ZB 122/08, ZIP 2010, 1909
Rn. 7 mwN).
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e) Das Beschwerdegericht hat im Hinblick auf die grundstiicksbezogene

Tatigkeit des vorlaufigen Insolvenzverwalters einen Zuschlag von 75 v.H. ge-

wahrt; das wird vom Rechtsbeschwerdefiihrer nicht beanstandet.

Kayser Vill

Fischer Pape
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