BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

IX ZB 24/21
vom
16. Dezember 2021
in dem Insolvenzverfahren

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

INsO 8 63 Abs. 1 Satz 2; InsVV 8 1 Abs. 1 Satz 1

Hat der Insolvenzverwalter einem Prozessfinanzierer einen Teil der streitigen Forde-

rung abgetreten oder sich verpflichtet, einen bestimmten Teil des Erléses an den Pro-

zessfinanzierer auszuzahlen, erhdht nur der Teil des Erléses die Berechnungsgrund-

lage, welcher der Insolvenzmasse nach Abzug der dem Prozessfinanzierer zustehen-

den Betrage zufliel3t.

BGH, Beschluss vom 16. Dezember 2021 - IX ZB 24/21 - LG KoIn
AG Koln

ECLI:DE:BGH:2021:161221BIXZB24.21.0



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter
Grupp, die Richter Prof. Dr. Schoppmeyer, Rohl, die Richterin Dr. Selbmann und

den Richter Dr. Harms

am 16. Dezember 2021

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss der 1. Zivilkammer
des Landgerichts Kéln vom 10. Marz 2021 wird auf Kosten des wei-

teren Beteiligten zurtickgewiesen.

Der Gegenstandswert fur das Rechtsbeschwerdeverfahren wird auf
5.591,89 € festgesetzt.

Griinde:

Der weitere Beteiligte ist Verwalter in dem Insolvenzverfahren tber das
Vermogen der B. GmbH i.L. (fortan: Schuldnerin). Er beabsichtigte,
einen Haftungsprozess gegen den Liquidator und den Steuerberater der Schuld-
nerin zu fihren und hierzu einen Prozessfinanzierungsvertrag mit einem Pro-
zessfinanzierer zu schlieBen. Auf Antrag des Beteiligten berief das Insolvenzge-
richt eine Glaubigerversammlung zur Zustimmung zur Prozessfinanzierung durch
den Prozessfinanzierer sowie zur Klageerhebung ein. Die Glaubigerversamm-
lung vom 12. Juli 2016 stimmte dem gemalf3 8 160 Abs. 1 Satz 3 InsO zu.



Der Vertrag mit dem Prozessfinanzierer sah vor, dass dieser die fur die
gerichtliche Durchsetzung der Ansprliche entstehenden notwendigen Kosten zu
tragen hatte. Daflir waren von dem Erl6s des Rechtsstreits zunéchst die dem
Prozessfinanzierer entstandenen verauslagten Kosten zu erstatten. An dem nach
der Kostenerstattung verbleibenden Erlos stand dem Prozessfinanzierer ein pro-
zentualer Anteil zu. Zur Sicherung dieser Anspriiche trat der Beteiligte die streiti-
gen Forderungen an den Prozessfinanzierer ab. Der Prozess endete in zweiter
Instanz mit einem Urteil, das den Liquidator zur Zahlung von 23.171,78 € nebst
Zinsen verurteilte, die Klage im Ubringen abwies und die Kosten des Rechts-
streits dem Beteiligten auferlegte. Der Beteiligte erhielt auf dieser Grundlage ins-
gesamt 26.686 €. Er flhrte hiervon entsprechend dem Prozessfinanzierungsver-
trag 26.111,90 € an den Prozessfinanzierer ab. Der Beteiligte zeigte Masseun-
zulanglichkeit an; ausweislich seines Schlussberichts kbnnen Masseglaubiger

mit einer Quote von 11,47 % rechnen.

Der Beteiligte beantragte, seine Vergutung auf 36.969,33 € brutto festzu-
setzen. Er legte eine Berechnungsgrundlage von 69.283,40 € zugrunde. Die an

den Prozessfinanzierer abgefiihrten 26.111,90 € setzte er nicht ab.

Das Insolvenzgericht hat die Vergutung des Beteiligten bei einer Berech-
nungsgrundlage von 43.171,57 € auf insgesamt 31.377,44 € einschliellich Aus-
lagen und Umsatzsteuer festgesetzt. Die sofortige Beschwerde des Beteiligten
hat keinen Erfolg gehabt. Mit seiner Rechtsbeschwerde verfolgt der Beteiligte

seinen Vergutungsantrag weiter.

Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.



1. Das Beschwerdegericht hat ausgefuihrt, das Insolvenzgericht habe die
Vergutung zu Recht auf 31.377,44 € festgesetzt. Der an den Prozessfinanzierer
abgefuhrte Betrag sei von der Berechnungsgrundlage abzusetzen. Zwar sei die-
ser Betrag nach dem Wortlaut des 8 1 Abs. 2 Nr. 4 Satz 1 InsVV nicht abzusetzen.
Es sei jedoch anerkannt, dass der Rechtsgedanke des § 1 Abs. 2 Nr. 5 InsVV
auf vergleichbare Fallgestaltungen anzuwenden sei, insbesondere wenn es sich
um durchlaufende Gelder handele. Dies sei auch fur die Abfihrung des aus ei-
nem Prozess generierten Massezuflusses an den Prozessfinanzierer geboten.
Ohne den vom Prozessfinanzierer ermdglichten Beitreibungsprozess ware es
nicht zu einer Realisierung des Anspruchs gekommen; der Anspruch ware als
wertlos auszubuchen gewesen. Der mogliche Zufluss sei daher von Anfang an
begrenzt gewesen um den Anteil, der vertragsgemaf an den Prozessfinanzierer

abzufiihren gewesen sei.
2. Dies halt rechtlicher Uberpriifung im Ergebnis stand.

a) 8 63 Abs. 1 Satz 2 InsO bestimmt, dass der Regelsatz der Vergitung
nach dem Wert der Insolvenzmasse zur Zeit der Beendigung des Insolvenzver-
fahrens berechnet wird. Dabei richtet sich die Berechnungsgrundlage nicht nach
dem am Verfahrensende stehenden Guthabensaldo, sondern dem Wert der In-
solvenzmasse, welcher der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Verwal-
ters unterliegt oder wahrend des Verfahrens unterlag (BGH, Beschluss vom
19. November 2020 - IX ZB 21/20, ZIP 2021, 137 Rn. 7 mwN). Mal3geblich ftr
die Berechnungsgrundlage ist daher die gesamte Teilungsmasse, die flr eine
Verteilung unter den Glaubigern zur Verfiigung steht (BGH, Beschluss vom
20. Juli 2017 - IX ZB 75/16, WM 2017, 1620 Rn. 11). Zur Berechnungsgrundlage
zahlen sdmtliche Massezuflisse, die auch tatsachlich an die Masse ausbezahlt
werden und daher die Masse erhohen (vgl. BGH, Beschluss vom 26. Februar
2015 - IX ZB 9/13, WM 2015, 617 Rn. 8 mwN). Mithin ist die tatsachliche Hohe
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der am Ende des Insolvenzverfahrens erzielten Masse fur die Berechnungs-
grundlage ausschlaggebend (BGH, Beschluss vom 10. Januar 2019 - IX ZB
40/18, ZIP 2019, 278 Rn. 8; vom 19. November 2020, aaO Rn. 8).

Der Gesetzgeber stellt mit 8 63 Abs. 1 Satz 2 InsO auf den wirtschaftlichen
Wert der zum insolvenzbefangenen Vermogen des Schuldners (8 35 InsO) ge-
horenden Gegenstande ab (vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 130). An diese gesetzli-
che Vorgabe ist der Verordnungsgeber gebunden (Uhlenbruck/Mock, InsO,
15. Aufl.,, 8 63 Rn. 23; Keller, Vergutung und Kosten im Insolvenzverfahren,
5. Aufl.,, 8 3 Rn. 1). Die Insolvenzrechtliche Vergutungsverordnung trifft im Rah-
men der Ermachtigungsgrundlage nahere Einzelmal3gaben (vgl. Jaeger/Schil-
ken, InsO, § 63 Rn. 32). Die Bestimmungen der Insolvenzrechtlichen Vergutungs-

verordnung sind daher entsprechend auszulegen.

b) Auf dieser Grundlage hat das Beschwerdegericht rechtsfehlerfrei den
Wert der Forderung gegen den Liquidator nur in Héhe von 574,10 € in die Be-
rechnungsgrundlage einbezogen. Der an den Prozessfinanzierer abgefiihrte Teil

des Erléses erhoht die Berechnungsgrundlage nicht.

aa) Der Wert einer zur Insolvenzmasse gehérenden Forderung ergibt sich
regelmanRig aus dem bei der Verwertung erzielten Erlés (vgl. Stephan/Riedel/
Riedel, InsVV, 2. Aufl., 8 1 Rn. 23). Bei einer streitigen Forderung gehdort nur der
Betrag zur Berechnungsgrundlage, welcher der Insolvenzmasse tatsachlich zu-
flie3t. Kbnnen Forderungen nicht durchgesetzt und so verwertet werden, kommt
ihnen grundsatzlich kein Wert zu, der bei der Berechnungsgrundlage zu bertick-
sichtigen ist. Es handelt sich vielmehr um einen flr die Insolvenzglaubiger wirt-
schaftlich wertlosen Bestandteil des schuldnerischen Vermégens (vgl. Graeber/
Graeber, InsVV, 3. Aufl.,, 8 1 Rn. 138). Welchen Wert eine Forderung tatséchlich

hat, zeigt sich, nachdem sie verwertet worden ist.
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bb) Dies gilt auch, wenn sich der Insolvenzverwalter zur Durchsetzung ei-
ner streitigen Forderung der Leistungen eines Prozessfinanzierers bedient. Hat
der Insolvenzverwalter im Gegenzug dem Prozessfinanzierer einen Teil der strei-
tigen Forderung abgetreten oder sich verpflichtet, einen bestimmten Teil des Er-
|6ses an den Prozessfinanzierer auszuzahlen, erhdht nur der Teil des Erldses die
Berechnungsgrundlage, welcher der Insolvenzmasse nach Abzug der dem Pro-

zessfinanzierer zustehenden Betrage zuflief3t.

(1) Dies folgt allerdings entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts
nicht aus einer entsprechenden Anwendung des § 1 Abs. 2 Nr. 5 InsVV. Die Be-
stimmung beruht auf der Uberlegung, dass der Wert der Insolvenzmasse im
Sinne des § 63 Abs. 1 Satz 2 InsO das insolvenzbefangene Vermdgen des
Schuldners meint. Daraus ergibt sich, dass ein Vorschuss zur Durchfiihrung des
Verfahrens, der von einem Dritten oder aus dem insolvenzfreien Vermégen des
Schuldners (vgl. hierzu BGH, Beschluss vom 11. November 2021 - IX ZB 38/20,
zVb) geleistet wird, nicht zur Berechnungsgrundlage zahlt. Ebenso ist der gemaf
8 1 Abs. 2 Nr. 5 InsVV nicht zu beriicksichtigende Zuschuss, den ein Dritter zur
Erfullung eines Insolvenzplans oder zum Zweck der Erteilung der Restschuldbe-
freiung vor Ablauf der Abtretungsfrist geleistet hat, nicht Teil des insolvenzbefan-
genen Vermogens des Schuldners. Das gilt erst recht fiir Darlehen, die zur Erful-
lung des Insolvenzplans zur Verfigung gestellt werden (BGH, Beschluss vom
17. Marz 2011 - IX ZB 145/10, NZI 2011, 445 Rn. 11).

Es kann dahinstehen, ob das Leistungsversprechen des Prozessfinanzie-
rers wirtschaftlich als Vorschuss anzusehen ist. Jedenfalls ist der Fall, in dem der
Prozessfinanzierer einen Erlésanteil als Gegenleistung fiir die Ubernahme der
der Masse entstehenden Kosten erhdlt, nicht mit der von 8 1 Abs. 2 Nr. 5 InsVV
geregelten Interessenlage vergleichbar. Denn bei der Forderung handelt es sich

um insolvenzbefangenes Vermoégen des Schuldners.



15

16

17

18

19

(2) Es fehlt vielmehr bereits an einem Zufluss aus der Verwertung der For-
derung, der den Wert der Insolvenzmasse im Sinne der § 63 Abs. 1 Satz 2 InsO,
8 1 Abs. 1 Satz 1 InsVV erhdhen kdnnte, soweit der Erlés dem Prozessfinanzierer

zusteht.

(a) Die streitige Durchsetzung einer Forderung unter Einsatz eines Pro-
zessfinanzierers fuhrt dazu, dass nur der tatsachlich der Masse verbleibende Teil
der Forderung die Berechnungsgrundlage erhoéht. Der Teil, welcher dem Pro-
zessfinanzierer zusteht, ist nicht zu beriicksichtigen (Graeber/Graeber, InsVV,
3. Aufl.,, 81 Rn. 137 f; Zimmer, InsVV, 2. Aufl. 8 1 Rn. 64; allgemein de lege
ferenda fir einen Abzug von Kosten der Prozessfiuihrung Keller, Vergttung und
Kosten im Insolvenzverfahren, 5. Aufl., 8 3 Rn. 132; aA Haarmeyer/Mock, InsVV,
6. Aufl., 8 1 Rn. 98).

(b) Als ein den Insolvenzglaubigern zur Verfigung stehender Wert kommt
nur der Zufluss aus der Verwertung der Forderung in Betracht. Die Leistungen
des Prozessfinanzierers erhéhen die Berechnungsgrundlage nicht. Weder han-
delt es sich bei den Anspriichen gegen den Prozessfinanzierer um insolvenzbe-
fangenes Vermogen des Schuldners noch stehen die Leistungen des Prozessfi-

nanzierers zur Verteilung unter die Insolvenzglaubiger zur Verfligung.

(c) Der Erlos aus einer Verwertung einer Forderung ist um die dem Pro-
zessfinanzierer zu erstattenden Aufwendungen sowie um den Anteil zu kirzen,
der dem Prozessfinanzierer tber die ihm zu erstattenden Aufwendungen hinaus
zusteht. In diesem Umfang steht die Forderung aufgrund des mit dem Prozessfi-

nanzierer abgeschlossenen Vertrags dem Prozessfinanzierer zu.

Mit der vom Beteiligten - zulassigerweise (vgl. Fischer, NZI 2014, 241 ff) -

vorgenommenen Art der Verwertung der Forderung ist die Forderung selbst dazu
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eingesetzt worden, ihre Durchsetzung zu finanzieren. Dabei ist unerheblich, wel-
chem Vertragstyp die Vereinbarung mit einem Prozessfinanzierer zuzuordnen ist.
Der Insolvenzverwalter Ubertragt bei Vereinbarungen mit dem Prozessfinanzierer
von vornherein einen Teil der Forderung auf den Prozessfinanzierer und Uber-
lasst ihm daher im Erfolgsfall einen Teil des insolvenzbefangenen Vermébgens.
Die Prozessfinanzierung erfolgt gegen eine Erfolgsbeteiligung (vgl. Dethloff, NJW
2000, 2225, 2226; Frechen/Kochheim, NJW 2004, 1213 ff). Daher besteht der fur
die Berechnungsgrundlage maRRgebliche Wert des insolvenzbefangenen Vermo-
gens des Schuldners hinsichtlich einer solchen Forderung nur in dem Uber-
schuss, welcher der Masse verbleibt, nachdem der Anteil des Prozessfinanzie-

rers ausgezahlt worden ist.

Dies entspricht der gesetzlichen Vorgabe, dass sich die Berechnungs-
grundlage nach dem Wert der Insolvenzmasse richtet (8 63 Abs. 1 Satz 2 InsO,
8 1 Abs. 1 Satz 1 InsVV). Die streitige Forderung muss erst durchgesetzt werden.
Ihr tatsachlicher Wert fur die Masse ist daher unsicher, die gerichtliche Klarung
der streitigen Forderung mit Risiken behaftet und kostentrachtig. In solchen Fal-
len beruht der Einsatz eines Prozessfinanzierers haufig darauf, dass fur die
Durchsetzung der Forderung angesichts der bestehenden Risiken keine Pro-
zesskostenhilfe zu erlangen, die Sachlage besonders schwierig und das Verhalt-
nis zwischen Aufwand und Ertrag risikotréachtig ist (vgl. Fischer, NZI 2014, 241,
242 f). Bei einem Verkauf einer solchen streitigen Forderung kénnte regelmé&Rig
allenfalls ein geringer Bruchteil ihres Nennwertes als Erlos erzielt werden. Bei
einem Prozess mit hohem Risiko, das von der Masse nicht finanziert werden
kann, spricht alles daflr, dass der Insolvenzverwalter von einer Prozessfuhrung
abgesehen hétte, wenn sie aus der Masse hétte finanziert werden missen. Vor
diesem Hintergrund ist die Vereinbarung mit einem Prozessfinanzierer, dem als
Gegenleistung ein Teil des Erléses aus der Verwertung der Forderung tberlas-

sen wird, ein anderer Weg, den Wert der Forderung fur die Insolvenzmasse zu
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verwirklichen. Der dem Prozessfinanzierer zustehende Anteil am Erlds mindert
den Wert der Forderung in vergleichbarer Weise wie bei der Veraul3erung der

Forderung.
(3) 8 1 Abs. 2 Nr. 4 Satz 1 InsVV steht dem nicht entgegen.

(a) Der Grundsatz des 8 1 Abs. 2 Nr. 4 Satz 1 InsVV, wonach die Kosten
des Insolvenzverfahrens und die sonstigen Masseverbindlichkeiten nicht abge-
setzt werden, gilt nicht ausnahmslos (vgl. BGH, Beschluss vom 19. November
2020 - IX ZB 21/20, ZIP 2021, 137 Rn. 10). Die Insolvenzrechtliche Vergiutungs-
verordnung enthalt mehrere Bestimmungen, nach denen nur der Uberschuss in
die Berechnungsgrundlage einflie3t. So bestimmt § 1 Abs. 2 Nr. 2 InsVV, dass
Leistungen, die aus der Masse gewahrt werden, um Aus- oder Absonderungs-
rechte abzufinden, vom Sachwert der Gegenstande abzuziehen sind. In die glei-
che Richtung weist 8 1 Abs. 2 Nr. 3 InsVV. Danach wird bei einer Forderung, der
eine Gegenforderung gegenibersteht, nur der Uberschuss beriicksichtigt, der
sich bei einer Verrechnung ergibt. Die Bestimmung greift ein, wenn sich Forde-
rung und Gegenforderung aufrechenbar oder sonst fir den Insolvenzglaubiger
verrechenbar gegenuberstehen (BGH, Beschluss vom 21. Januar 2010 - IX ZB
197/06, ZIP 2010, 436 Rn. 8). Hier fugt sich zudem 8§ 1 Abs. 2 Nr. 4 Satz 2 Buchst.
b InsVV ein. Wird das Unternehmen des Schuldners fortgefiihrt, ist nur der Uber-
schuss zu bertcksichtigen, der sich nach Abzug der Ausgaben von den Einnah-
men ergibt. Auch dies ergibt sich zwangslaufig daraus, dass der Wert des insol-
venzbefangenen Vermoégens des Schuldners bei einer Fortfuhrung des Unter-
nehmens nur durch den hierbei erzielten Uberschuss erhéht wird. Ferner werden
Betrage, die der Verwalter nach 8 5 InsVV als Vergutung fur den Einsatz beson-
derer Sachkunde erhalt, abgezogen (8 1 Abs. 2 Nr. 4 Satz 2 Buchst. a InsVV).
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(b) Die Verpflichtung, dem Prozessfinanzierer einen Teil des Erloses der
Forderung zu Uberlassen, fallt nicht unter 8 1 Abs. 2 Nr. 4 Satz 1 InsVV. Sie
mindert vielmehr bereits den Wert der Forderung. Aus 8 4 Abs. 1 Satz 3 InsVV
folgt nichts fur die Frage, ob der Erlésanteil die Berechnungsgrundlage erhdht
oder nicht. Danach bleibt nur das Recht des Verwalters unberthrt, zur Erledigung
besonderer Aufgaben fir die Masse Dienst- oder Werkvertrage abzuschlie3en
und die angemessene Vergutung aus der Masse zu entnehmen. Daher ist es
unerheblich, dass der Insolvenzverwalter im Rahmen seines pflichtgemafien Er-
messens grundsatzlich berechtigt ist, zur Durchsetzung von Anspriichen des
Schuldners die Leistungen eines Prozessfinanzierers in Anspruch zu nehmen
(vgl. Fischer, NZI 2014, 241 ff; vgl. auch Tetzlaff, ZInsO 2011, 331 f).

(4) Der von der Rechtsbeschwerde herangezogene Vergleich mit einer
Vereinbarung eines Erfolgshonorars nach § 4a RVG und einer Stundung der Ho-
noraranspruche tragt nicht. Soweit die bedingte Honorarvereinbarung bei einem
Erfolgshonorar darin bestiinde, dass ein Teil der Forderung fir die Vergitung
heranzuziehen ist, ware der Erlds aus der Verwertung der Forderung ebenfalls
um diesen Betrag zu kiirzen. Gleiches gilt fur eine bis zum Erfolgsfall vereinbarte

Stundung.

Ebenso wenig kommt es auf einen Vergleich mit einer von der Masse fi-
nanzierten Prozessfuihrung an. Denn der Prozessfinanzierer erhalt als Gegen-
leistung einen Teil der Forderung lbertragen; seine Vergltung besteht in einem
Teil der Forderung. Die H6he der Berechnungsgrundlage richtet sich nach dem
tatsachlich erzielten Wert der Insolvenzmasse. Ob der Wert der Insolvenzmasse
bei einer anderen Vorgehensweise anders ausgefallen ware, hat keinen Einfluss

auf die Berechnungsgrundlage.
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(5) Im Streitfall hat der Beteiligte aus der Verwertung der Forderung
26.686 € erzielt. Hiervon hat er nach den unangegriffenen Feststellungen des
Beschwerdegerichts dem Prozessfinanzierer insgesamt 26.111,90 € Uberlassen.
Somit erhoht sich die Berechnungsgrundlage nur um den der Masse verbleiben-
den Erlos von 574,10 €.

Grupp Schoppmeyer Rohl

Selbmann Harms

Vorinstanzen:
AG Koln, Entscheidung vom 13.10.2020 - 71 IN 308/14 -
LG KadlIn, Entscheidung vom 10.03.2021 - 1 T 443/20 -



