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RECHTSPRECHUNG

BGH, Verwertungsrecht des Insolvenzverwalters

InsO §§ 166, 170, 171

Urteil vom 11. 7. 2002 – IX ZR 262/ 01
1. D er Insolvenzverwalter darf eine vom Schuldner vor

Eröffnung des Insolvenzverfahrenssicherungshalber abge-
tretene Forderung auch dann verwerten, wenn die Abtre-
tung dem D rittschuldner angezeigt worden ist.

2. D er pauschalisierte Ersatz der Feststellungskosten
hängt nicht vom UmfangdesFeststellungsaufwands im
Einzelfall ab.

Sachverhalt
Der Kläger ist Verwalter in dem am 2.11. 1999 eröffneten Insolvenz-
verfahren über dasVermögen der M. GmbH & Co. KG (Schuldnerin).
Diese hatte im Jahre 1995 »Rechte und Ansprüche« gegen die K. AG
(Versicherungsgesellschaft) aus einem näher bezeichneten Lebens-
versicherungsvertrag an die beklagte Sparkasse zur Sicherheit ihrer
Kreditverpflichtungen abgetreten. Am 3.9. 1999 beantragte die
Schuldnerin die Eröffnung des Insolvenzverfahrens über ihr Ver-
mögen.
Das Amtsgericht bestellte den Kläger zum vorläufigen Insolvenz-

verwalter und legteder Schuldnerin ein allgemeinesVerfügungsverbot
auf. Danach kündigte die Beklagte die Geschäftsverbindung unter
H inweis auf den Insolvenzantrag fristlos und drohte die Verwertung
u.a. der Lebensversicherung an. Anschließend kündigte sie den Ver-
sicherungsvertrag und forderte die Versicherungsgesellschaft auf, den
Rückkaufswert zuzüglich Gewinnguthaben an sie zu überweisen. Die
Versicherungsgesellschaft nahm die Kündigung zum 31.10. 1999 an.
Mit Schreiben von Oktober 1999 und Januar 2000 erbaten die Ver-
sicherungsgesellschaft und die Beklagte von dem Kläger das Einver-
ständnis, dass die Rückvergütung an die Beklagte ausgezahlt werden
dürfe. Mit Schreiben vom 18. 1. 2000 erteilteder Kläger als Insolvenz-
verwalter dazu seine Zustimmung. H ierauf zahlte die Versicherungs-
gesellschaft einen Betrag von 394.349,02 DM an die Beklagte aus.
Mit der Klagebeansprucht der Kläger hiervon einen Pauschalbetrag

von 4% für die Feststellung der Forderung (§§ 170, 171 InsO).
Die Klage hatte in den Vorinstanzen keinen Erfolg.

Aus den Gründen

DasRechtsmittel führt zur Verurteilung der Beklagten.

I . Das Berufungsgericht hat sein Urteil wie folgt begründet:
Ob die Beklagte dem Kläger die Feststellungspauschale schulde,

hänge entscheidend davon ab, ob ihm nach § 166 Abs. 2 InsO das
Recht zugestanden habe, die Rechte aus der an die Beklagte abge-

tretenen Lebensversicherunggeltend zu machen und zu verwerten. In
dem hier gegebenen Fall sei eine Verwertung der Lebensversicherung
durch den Kläger nicht zweckmäßiggewesen.DemKündigungsschrei-
ben der Beklagten an dieVersicherungsgesellschaft könneentnommen
werden,dasssich der Versicherungsschein in ihremundnicht imBesitz
der Gemeinschuldnerin befunden habe. Dessen Vorlage sei nach den
maßgebenden AGB aber regelmäßig erforderlich, um die Versiche-
rungsleistung einzuziehen. Es komme hinzu, dass die Beklagte die
Verwertung schon vor Eröffnung des Insolvenzverfahrens aufgenom-
men und imWesentlichen umgesetzt habe. DieRechtslageunterschei-
desich nicht von derjenigen einesrechtsgeschäftlich bestellten Pfand-
rechts, dessen VerwertungdasGesetz dem Insolvenzverwalter vorent-
halte. In der Gesamtschau sei dem Kläger deshalb ein Verwertungs-
recht zu versagen.Dassder Kläger möglicherweisenach Eröffnungdes
Insolvenzverfahrens das Absonderungsrecht der Beklagten geprüft
habe, stehe dem nicht entgegen, weil die Feststellungspauschale für
eine Prüfung von Absonderungsrechten an Gegenständen außerhalb
der Masse nicht zu gewähren sei.

I I . DieAusführungen desBerufungsgerichtshalten,wiedie
Revision zutreffend rügt, einer rechtlichen Überprüfung nicht
stand. Der geltend gemachte Zahlungsanspruch ist nach dem
vom Berufungsgericht festgestellten und nicht weiter aufklä-
rungsbedürftigen Sachverhalt gegeben.
1. Nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens stand dem

Kläger an den Rechten aus der Lebensversicherung das Ein-
ziehungs- und Verwertungsrecht nach § 166 Abs. 2 InsO zu.
Dies folgt ausdemWortlaut der Vorschrift, ihrer Entstehungs-
geschichte sowieSinn und Zweck der in § 166 InsO getroffe-
nen Regelung.
a) Nach § 166 Abs. 2 Satz 1 InsO darf der Verwalter eine

Forderung, die der Schuldner zur SicherungeinesAnspruchs
abgetreten hat, –von den in Satz2der Bestimmunggenannten,
im Streitfall nicht gegebenen Ausnahmen abgesehen – ein-
ziehen oder in anderer Weise verwerten. Eine Beschränkung
des Einziehungs- und Verwertungsrechts auf bestimmte For-
derungen, etwa auf solche aus stillen Zessionen, sieht die
Bestimmung bei ihrem wörtlichen Verständnis nicht vor. Da
im Streitfall die Gemeinschuldnerin die Rechte aus dem Le-
bensversicherungsvertragvor EinleitungdesInsolvenzverfah-
rens abgetreten hat und der Anspruch auf Auszahlung der
Rückvergütung vor Eröffnung des Insolvenzverfahrens am
2. 11. 1999 entstanden ist, kann nicht zweifelhaft sein, dass
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die Verwertung der streitgegenständlichen Lebensversiche-
rung durch den Kläger im Anwendungsbereich der Vorschrift
liegt. H iervon geht auch das Berufungsgericht aus.
b) DieEntstehungsgeschichtedes§ 166 InsO bestätigt die-

ses Auslegungsergebnis. Die Regelung geht auf Empfehlung
der Kommission für Insolvenzrecht (fortan: Kommission) zu-
rück. Der ErsteBericht der Kommission, herausgegeben vom
Bundesministerium der Justiz 1985, hattesich in dem Leitsatz
3. 3. 1 Abs. 1 i.V.m. den Leitsätzen 1. 1. 5 Abs. 2 und 1. 2. 10
Abs. 3 dafür ausgesprochen, dass Insolvenzgläubiger mit Si-
cherungsrechten (u.a. wird dieSicherungsabtretunggenannt)
anders als durch Vertragspfandrechte gesicherte Gläubiger
ausnahmslos nicht zur Aussonderung oder abgesonderten
Befriedigung berechtigt seien und das Recht zur Verwertung
ausschließlich dem Insolvenzverwalter zustehen solle (vgl.
Erster Kommissionsbericht S. 311). Damit wurde gefordert,
die Gläubiger besitzloser Mobiliarsicherheiten als Insolvenz-
gläubiger in dasInsolvenzverfahren einzubeziehen (vgl. Erster
Kommissionsbericht, aaO). An diese Erwägungen schloss
§ 191Abs. 2 Hs. 1 RegE InsO an, nach dem der Verwalter eine
Forderung, die der Schuldner zur SicherungeinesAnspruchs
abgetreten hat, einziehen oder in anderer Weiseverwerten darf
(vgl. BT-Drs. 12/ 2443, S. 39). Während dieser Teil des § 191
Abs. 2 RegE InsO dem geltenden § 166Abs. 2 Satz 1 InsO und
§ 181Abs. 2DiskE entspricht, machte§ 191Abs. 2Hs. 2RegE
InsO das Verwertungsrecht des Verwalters zusätzlich davon
abhängig, dass die Abtretung dem Drittschuldner nicht ange-
zeigt worden ist. In der Begründung des Regierungsentwurfs
wird hierzu ausgeführt, dass für die offengelegte Sicherungs-
abtretungentsprechendeErwägungenwiefür dieVerpfändung
gälten (BT-Drs. 12/ 2443, S. 179). Für Forderungen, die nach
den Vorschriften des Bürgerlichen Gesetzbuchs verpfändet
worden sind, sah der Entwurf –wie schon der ErsteKommis-
sionsbericht und die später beschlossene Gesetzesfassung –
kein Einziehungsrecht desVerwaltersvor. Nach der Gesetzes-
begründung war dafür die Erwägung ausschlaggebend, dass
ein Einziehungsrecht des Verwalters hier die praktische Ab-
wicklung nicht vereinfache (BT-Drs. 12/ 2443, S. 178 f.). Die
Beschränkung des Verwertungsrechts auf nicht angezeigte
Sicherungsabtretungen hat der Rechtsausschuss des Deut-
schen Bundestages aber für nicht praktikabel gehalten, weil
sie offenlasse, bis zu welchem Zeitpunkt dieAnzeige nachge-
holt werden könne (vgl. BT-Drs. 12/ 7302, S. 176 zur Nr. 106).
Siewurdedeshalb nicht übernommen.Dienunmehr entschei-
dende Abgrenzung zwischen der angezeigten Forderungsab-
tretung und der Forderungsverpfändung, die nicht zu einem
Verwertungsrecht des Verwalters führt, hat der Rechtsaus-
schuss der Rechtsprechung überlassen (vgl. BT-Drs., aaO).
Aus dieser Entstehungsgeschichte ergibt sich nicht nur,

dass die als § 166 Abs. 2 Satz 1 InsO beschlossene Fassung
nach der Vorstellung desGesetzgebers entsprechend der von
der Kommission erarbeiteten Konzeption sämtliche zur Si-
cherheit abgetretenen Forderungen ohne Rücksicht darauf
erfassen soll, ob und zu welchem Zeitpunkt die Abtretung
angezeigt worden ist (ebenso Ganter, in: Schimansky/ Bun-
te/ Lwowski, Bankrechts-Handbuch 2.Aufl. § 90 Rdn. 582;
Gundlach/ Frenzel/ Schmidt,ZInsO 2002,352,354).Darüber
hinaus verdeutlichen die im Laufe desGesetzgebungsverfah-
rens vorgenommene Rücknahme der im Regierungsentwurf
noch vorgesehenen Einschränkung und die hierzu gegebene

Begründung des Rechtsausschusses, dass es für das Verwer-
tungsrecht desVerwaltersentscheidend auf dierechtlicheEin-
ordnungder Sicherheit alszedierteForderung(§§ 398 ff.BGB)
oder als mit einem Vertragspfandrecht belastete Forderung
(§§ 1279ff. BGB) ankommen soll.
c) Sinn und Zweck des § 166 Abs. 2 InsO sprechen eben-

falls für eine umfassendeVerwertungsbefugnisdesVerwalters
auch bezüglich derjenigen Forderungen, deren Abtretung of-
fengelegt worden ist. Wie dasBerufungsgericht im Ansatz mit
Recht bemerkt, hat die Insolvenzordnung das Verwertungs-
recht von beweglichen Sachen im Besitz desInsolvenzverwal-
ters und von zur Sicherung abgetretenen Forderungen beim
Insolvenzverwalter konzentriert. Diesdient nicht der Verlage-
rung von Vermögenswerten gesicherter Gläubiger auf unge-
sicherteGläubiger oder auf den Schuldner. Die Interessen der
Beteiligten sollen vielmehr so koordiniert werden, dass der
Wert des Schuldnervermögensmaximiert wird. Dies rechtfer-
tigt es zugleich, den Sicherungsgläubigern durch die Einbin-
dung in das Verfahren bei der Durchsetzung ihrer Rechte
gewisseRücksichtnahmen abzuverlangen und Kostenbeiträge
aufzuerlegen (vgl. BT-Drs. 12/ 2443, S. 86).
DieKonzentration der Verwertungvon zur Sicherungüber-

eigneten oder verpfändeten beweglichen Sachen, die sich im
Besitz des Insolvenzverwalters befinden, bei diesem (§ 166
Abs. 1 InsO) dient in erster Linie dem Zweck, die Heraus-
lösung des Sicherungsguts aus dem »technisch organisatori-
schen Verbund des Schuldnervermögens« durch einzelne
Gläubiger zu verhindern (BT-Drs. 12/ 2443, S. 79 zu gg). Da-
durch sollen vorhandene Chancen für eine zeitweilige oder
dauernde Fortführung des Unternehmens des Schuldners er-
halten und es dem Insolvenzverwalter zugleich ermöglicht
werden, durch einegemeinsameVerwertungzusammengehö-
riger, aber für unterschiedliche Gläubiger belasteter Gegen-
stände einen höheren Verwertungserlös zu erzielen (vgl. BT-
Drs., aaO, S. 178; auch S. 86).
Ähnliche Erwägungen gelten für die Verwertung der zur

Sicherung abgetretenen Forderungen des Schuldners. In vie-
len Fällen, die den Gesetzgeber zu der Regelung des § 166
Abs. 2 InsO motiviert haben, wird der Verwalter über Unter-
lagen des Schuldners verfügen, die ihm die Einziehung der
Forderungermöglichen. Der gesicherteGläubiger ist dagegen
ohneAuskunftserteilungund Unterstützungdurch den Insol-
venzverwalter häufig nicht in der Lage, die zur Sicherheit an
ihn abgetretene Forderung festzustellen und mögliche Ein-
wendungen des Drittschuldners auszuräumen (vgl. BT-Drs.,
aaO, S. 178). Entgegen der Auffassung der Revisionserwide-
rungbesteht ein Koordinierungsbedarf typischerweiseauch in
den Fällen der offengelegten Abtretung. Diesbildet den Sach-
grund dafür, diese Gruppe von Forderungen in die Regelung
einzubeziehen und das Einziehungsrecht des Insolvenzver-
walters nicht von Zweckmäßigkeitsgesichtspunkten im Ein-
zelfall abhängig zu machen.
aa) Auch in den Fällen der offengelegten Abtretung kann

der Drittschuldner Einwendungen gegen die abgetreteneFor-
derungerheben, dieausder Rechtsbeziehungzu dem Schuld-
ner herrühren. Beispielhaft sind hier nicht nur unvollständig
oder schlecht erfüllte Kauf- oder Werkverträge anzuführen,
sondern auch Versicherungsverträge, in denen der Dritt-
schuldner –gestützt auf vielfältigeGründe–einwenden kann,
zur Leistungnicht verpflichtet zu sein. Erfahrungsgemäßwird
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der Gläubiger, selbst wenn er – wie im Streitfall – bei Ein-
ziehung der Forderung im Besitz des Versicherungsscheins
ist, die erhobenen Einwendungen ohneZutun desVerwalters
nicht entkräften können, weil sich andere entscheidungser-
hebliche Urkunden, z.B. der Antrag auf Abschluss des Ver-
sicherungsvertrags, die Belege über die erbrachten Beitrags-
zahlungen oder eine erforderliche Anzeige über eine Gefahr-
erhöhung(vgl. § 16Abs. 1VVG), aber auch etwaigeVorkorre-
spondenz beim Schuldner befinden. Da andererseits in der
wirtschaftlichen Krise häufig auch Rückstände in der Buch-
führung sowie der Bearbeitung des Schriftverkehrs auftreten
und der mit der SachebefassteMitarbeiter desSchuldnersaus
dem Unternehmen ausgeschieden sein kann, entstehen zu-
sätzliche praktische Schwierigkeiten, den Anspruch durch-
zusetzen, die den Drittschuldner im Einzelfall dazu veranlas-
sen können, die Erfüllung einer berechtigten Forderung ab-
zulehnen.
Dasin der Revisionsverhandlungvon der Revisionserwide-

rung mündlich vorgetragene Argument, der Schuldner sei
nach den Allgemeinen Geschäftsbedingungen, diedemSiche-
rungsvertrag zugrunde lägen, regelmäßig verpflichtet, dem
Gläubiger fortlaufend über die Forderungsangelegenheit zu
berichten, greift nicht durch. Denn in der Krise wird das auf
die Allgemeinen Geschäftsbedingungen gestützte Informati-
onsrecht des Gläubigers vielfach kein geeignetes Mittel dar-
stellen, ihm hinreichende Klarheit über den Bestand und die
Durchsetzbarkeit der abgetretenen Forderungzu verschaffen.
bb) Neben den praktischen Schwierigkeiten aus dem Ver-

tragsverhältnis zwischen dem Schuldner und dem Dritt-
schuldner kann für diesen auch unklar sein, welche Person
zur Einziehungder Forderungberechtigt ist. H ierbei ist insbe-
sonderean möglicherweiseunwirksameGlobalzessionen und
an Mehrfachabtretungen zu denken. Auch diese Fallgestal-
tungen lassen esalssachgerecht erscheinen, dasEinziehungs-
recht für die stille wie für die angezeigte Abtretung bei dem
Insolvenzverwalter zu konzentrieren, um dem Drittschuldner
von vornherein den möglichen Einwand abzuschneiden, der
jeweiligeAnspruchsteller sei nicht aktiv legitimiert.
Bei der Verwertung einer als Sicherheit hingegebenen Le-

bensversicherung im eröffneten Insolvenzverfahren kommt
noch hinzu, dass nach einer weit verbreiteten Übung der
KreditinstitutealsSicherheit zunächst nur der Versicherungs-
schein entgegengenommen wird, ohne die vereinbarte Abtre-
tung der Versicherungsgesellschaft entsprechend den Allge-
meinen Geschäftsbedingungen (vgl. § 13 Abs. 4 Satz 1 ALB
1986) anzuzeigen. Dieswird dann in der Krisenachgeholt, um
dieWirksamkeit der Abtretung herbeizuführen. Gerade diese
Praxis kann ohne die Anwendung des § 166 Abs. 2 InsO zu
Unklarheiten führen, an welche Person die Versicherungsge-
sellschaft mit befreiender Wirkung zu leisten hat.
d) Der Argumentation desBerufungsgerichts, demVerwal-

ter sei »in der Gesamtschau« ein Verwertungsrecht zu versa-
gen, wenn die Sicherungsabtretung infolge der konstitutiven
Anzeigeder Abtretung(vgl. § 13Abs. 4Satz 1ABL 1986; siehe
hierzuBGHZ 112,387,390;Ganter,aaO,§ 96Rdn. 157) in die
Näheeinesrechtsgeschäftlichen Besitzpfandrechtsrücke(vgl.
§ 1280 BGB), kann der Senat deshalb nicht beitreten (ebenso
KG, NZI 1999, 500, 501; ZIP 2001, 2012, 2013; LG Limburg,
NZI 2000, 279; Kübler/ Prütting/Kemper, InsO, § 166 Rdn. 9;
MK-InsO/Lwowski, § 166 Rdn. 137; Obermüller, Insolvenz-

recht in der Bankpraxis, 6.Aufl., Rdn. 6. 322; a.A. Nerlich/
Römermann/Becker, InsO § 166 Rdn. 39 f.; Mitlehner, ZIP
2001, 677, 679 f.;Weis, ZInsO 2002, 170,175f.).
Auf der Grundlage des unstreitigen Sachverhalts hat das

Berufungsgericht festgestellt,dassdieGemeinschuldnerin und
die Beklagte eine Sicherungsabtretung und somit keine Ver-
pfändung der Rechte aus der Lebensversicherung vereinbart
haben. Diese Handhabung dürfte im Übrigen auch der übli-
chen Bankpraxis entsprechen (vgl. Merkel, in: Schimansky/
Bunte/ Lwowski, aaO, § 93Rdn. 198). Für einein der Literatur
vereinzelt erwogene Umdeutung der Sicherungsabtretung in
eine Forderungsverpfändung (vgl. HK-InsO/Landfermann,
2.Aufl., § 166 Rdn. 18) sieht der Senat schon im Blick auf
die erheblich unterschiedlichen Rechtsfolgen beider Rechts-
institute keinen Raum.
2. Aus dem Einzugsrecht des Klägers folgt, dass die Be-

klagte entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nach
§ 170 Abs. 2, § 171 Abs. 1 InsO einen Betrag in Höhe von 4%
des Verwertungserlöses als pauschalisierter Ersatz der Fest-
stellungskosten an dieMasse zu leisten hat.
a) Die Regelung ist zwingend und knüpft allein an das

Verwaltungsrecht desVerwaltersan. § 166 Abs. 2 Satz 1 InsO
gewährt dem Verwalter die vorrangige Verfügungs- und Ein-
ziehungsermächtigung ab dem Zeitpunkt der Insolvenzeröff-
nung. Dem vorläufigen Insolvenzverwalter sind dagegen Ver-
wertungs- undAbwicklungsmaßnahmen auseigenemRecht in
der Regel nicht gestattet (vgl. BGHZ 144, 192, 199; HK-InsO/
Kirchhof, aaO, § 22 Rdn. 7 f.). Entgegen der Auffassung der
Revisionserwiderung handelt er deshalb grundsätzlich auch
nicht widerrechtlich, wenn er sich zu Absonderungsverlangen
einesSicherungsnehmers nicht erklärt.
Im Streitfall ist der Anspruch der Beklagten gegen die Ver-

sicherungsgesellschaft auf Zahlung der Rückvergütung vor
Eröffnung des Insolvenzverfahrens am 2. 11. 1999 nicht aus-
geglichen worden. Er konnte deshalb nach § 170 Abs. 2 InsO
der Beklagten noch zur Verwertung überlassen werden. Das
hat der Kläger im Streitfall mit seiner im Schreiben vom 18.1.
2000 erklärten Zustimmung zu der Auszahlung der Rückver-
gütung an dieBeklagte getan. DassdieBeklagtedieVersiche-
rung zuvor bereits gekündigt und so mit der Verwertung be-
gonnen hatte, ändert daran nichts (a.A. Obermüller, aaO,
Rdn. 6. 324). Ein Rechtssatz des Inhalts, dass der Zessionar
die Feststellungskosten nicht zahlen muss, weil die Zahlung
durch den Drittschuldner vor der EröffnungdesInsolvenzver-
fahrens hätte erfolgen können, kann der gesetzlichen Rege-
lung nicht entnommen werden.
b) Die weitere Begründung des Berufungsgerichts, die

Feststellungspauschale des § 171 Abs. 1 Satz 2 InsO werde
nicht für die Prüfung von Absonderungsrechten an Gegen-
ständen außerhalb der Massegewährt, übersieht, dassdie der
abgesonderten Befriedigung unterliegenden Gegenstände zur
Ist-Massegehören. Durch dieSicherungsabtretungverliert die
Insolvenzmassewirtschaftlich nicht dieInhaberschaft der For-
derung (BGHZ 147, 233, 239). Das der Insolvenzmasse nach
FreigabeverbleibendeRecht verkörpert durchwegnoch einen
selbständigen, im Kern geschützten Vermögenswert (BGH,
aaO). Wäre die abgetretene Forderung vor der Verfahrenser-
öffnung eingezogen worden, hätte der endgültige Insolvenz-
verwalter sogar grundsätzlich die Insolvenzbeständigkeit des
Absonderungsrechts prüfen müssen.
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c) Die Feststellungspauschale entfällt schließlich auch
nicht deshalb, weil dieFeststellung–wovon dasBerufungsge-
richt im Streitfall ausgeht – nicht mit besonderem Aufwand
verbunden war und die Masse nicht mit kostenträchtigen
Tätigkeiten des Verwalters belastet worden ist. Die Kosten
der tatsächlichen Feststellung desGegenstands und der Fest-
stellungder Rechtean diesemwerden gemäß§ 171Abs. 1 InsO
ausdrücklich pauschal mit 4% des Verwertungserlöses ange-
setzt. Wieein Blick auf § 171 Abs. 2 InsO erschließt, soll diese
Pauschale im Gegensatz zur Verwertungspauschale auch auf-
grund konkreter Kostenberechnungen nicht in Frage gestellt
werden können (vgl. BT-Drs. 12/ 2443, S. 181; 12/ 7302,S. 177;
ebenso Gundlach/Frenzel/Schmidt, aaO, S. 355).

Anmerkung

I. Annahme von Verwalterkompetenz allein
zwecks Kostenbeteiligung?

Das Urteil des Bundesgerichtshofes ist von herausragender
Bedeutung für die Kreditwirtschaft. Es versteht sich als dieje-
nige Abgrenzung zwischen den Verwertungsbefugnissen von
Insolvenzverwalter und Absonderungsberechtigten im Falle
der Sicherungsabtretung, welche der Gesetzgeber sich entge-
gen ursprünglichem Entwurf und zum Schaden der Rechts-
sicherheit versagte und der Rechtsprechung überließ1. Zur
Freude der mit Sicherungsabtretung (§§ 398, 223 Abs. 2 Satz
1 BGB) versehenen Gläubiger gereicht die Entscheidung
nicht. Sie werden zu vier vom Hundert gleich ungesicherten
Insolvenzgläubigern in die Zwangssolidarität verwiesen, wel-
che § 1 Satz 1 InsO mit der Wendung von der gemeinschaft-
lichen Befriedigung beschwört – selbst dann, wenn ihnen der
Schuldner gar nicht persönlich haftet, siealso neben der Stel-
lung als Absonderungsberechtigte (§ 51 Nr. 1 Fall 2 InsO)
überhaupt keine zusätzliche Stellung als Insolvenzgläubiger
(§§ 38, 52 InsO) einnehmen können. Die unausweichliche
Solidarisierungder Sicherungszessionaremit den ungesicher-
ten Gläubigern besteht in der unabwendbaren Feststellungs-
kostenpauschale,welchenach §§ 170Abs. 1Satz1, 171Abs. 1
InsO bei Verwalterverwertung aus dem Erlös vor Bedienung
des Sicherungszessionars zu decken ist.
Der Bundesgerichtshof sieht dieKompetenzdesVerwalters

zur Verwertungder sicherungshalber abgetretenen Forderung
im Gegensatz zum vorinstanzlich befassten OLG Hamm2 als
immer gegeben, unabhängigdavon, ob dieZession dem Dritt-
schuldner offenbart ist oder nicht, ob der Sicherungsnehmer
gar bereits selbst Verwertungschritte in die Wege leitete und
über dazu dienliche Unterlagen (hier: Versicherungsschein)
verfügt oder nicht. Diese sehr klare – und insoweit höchst
nützliche – Abgrenzung ist möglicherweise vom Ergebnis
der Kostenbeteiligung bestimmt. Völlig zu Recht bezeichnet
der Bundesgerichtshof die Kostenbeteiligung als strikt an die
Verwalterkompetenz gekoppelt (Gründe zu II .2). DieseKop-
pelung mag demjenigen, der eine Kostenbeteiligung des in
guten Zeiten mit besonderer Umsicht vorbeugenden Gläubi-
gerszugunsten der ungesicherten Gläubiger für richtighält, als
rechtspolitisch unvollkommen erscheinen. Er wird indeshin-
zunehmen haben, dass die ohnehin fragwürdige und noch
dazu streitanfällige Zuordnung der Kosten zum Absonde-
rungsberechtigten auf die Fälle der Verwalterverwertung be-
schränkt ist. In den Fällen der Gläubigerverwertungbelässt es

das Gesetz bei Belastung der Masse. Eine sehr weitherzige
Annahmevon Verwalterverwertungskompetenz weckt in die-
ser Lageden Eindruck, esgeheletztlich nicht umdieReibungs-
losigkeit und Einträglichkeit der Abwicklung, sondern zum
Vorteil der Masse und der ungesicherten Gläubiger um Über-
windung der gesetzlichen Kostenverteilung.

II. Diskrepanz zwischen einfachen Sicherungszessionaren
und Abrechnungssystemen

Abgesehen davon bedeutet völligeVerneinungvon Gläubiger-
kompetenz bei der Sicherungszession eine Verschärfung des
Gegensatzes zwischen den gewöhnlichen Sicherungszessio-
naren (§§ 51 Nr. 1 Fall 1, 166 Abs. 2 Satz 1 InsO) und den
Abrechnungssystemen (§ 96Abs. 2Satz2oder 3InsO),welche
sich mit Sicherungszession ausstatteten. Letztere privilegiert
§ 166 Abs. 2 Satz 2 InsO, indem dem Verwalter dort die Ver-
wertungskompetenz vorenthalten bleibt. DieAbrechnungssy-
stemegenießen daher gemäß§ 173Abs. 1 InsO auch während
desInsolvenzverfahrensihr durch Sicherungsgeschäft begrün-
detes Verwertungsrecht. Die Bevorzugung der Abrechnungs-
systeme stützt sich u.a. auf das zweifelhafte, da jeden Gläu-
biger und nicht nur siebetreffende, Motiv ihresLiquiditätsbe-
dürfnisses. Das zielt nicht allein auf größere Zuverlässigkeit
und höhere Geschwindigkeit der Befriedigung aus dem Er-
löszufluß bei Gläubigerverwertung3. Unbefangen legten die
Entwurfsverfasser seinerzeit den Zweck zutage, den Abrech-
nungssystemen die Kostenbeteiligung zu ersparen, und be-
zeichneten dies ohne Scheu als Sicherung von Wettbewerbs-
neutralität (der Zentralbankrefinanzierung).4

III. Kostenpauschale als Ausgleich für M ühe um Eintreiben
ihrer selbst?

Nach der Schilderung im Tatbestand scheinen dieMühen des
Insolvenzverwaltershauptsächlich darin bestanden zu haben,
die für Feststellung des Absonderungsrechts bei Verwalter-
kompetenz vorgeseheneKostenpauschale (§§ 170Abs. 1 Satz
1,171Abs. 1 InsO) beizutreiben.Dieabsonderungsberechtigte
Gläubigerin hatte bereits während des Eröffnungsverfahrens

467

1 Siehe Regierungsentwurf und Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses
betreffend § 166 Abs. 2 Satz 1 InsO (bei Inkrafttreten § 166 Abs. 2 InsO; im
Regierungsentwurf § 191 Abs. 2) bei Kübler/Prütting (Hrsg), Das neue Insol-
venzrecht. InsO. EGInsO, Band I, 1994, S. 388, 390 (2. Aufl. 2000, S. 391, 393).
H ierauf bezieht sich der BGH in den Gründen zu II .1.b.
2 OLG Hamm, Urt. v. 20. 9. 2001 – 27 U 54/ 01, DZWIR 2002, 286 ff = ZInsO
2001, 1162 ff, mit ablehnender Anmerkung von Gundlach/Schmidt, DZWIR
2002, 289 f. Zu der Entscheidung ferner Gundlach/Frenzel/Schmidt, Die An-
wendbarkeit der §§ 170, 171 InsO bei der Verwertungvon Lebensversicherungen
durch den Sicherungsnehmer, in:ZInsO 2002,352 ff;Weis, Kostenpauschalen für
die Insolvenzmasse bei Verwertung von Lebensversicherungen – zugleich eine
Anmerkung zum Urteil desOLG Hamm v. 20. 9. 2001 (ZInsO 2001, 1162 ff.), in:
ZInsO 2002, 170 ff, unter Auseinandersetzungauch mit AGWittlich, Urt. v. 30. 5.
2000–4C123/ 00,NZI 2000,444 f,undAGBonn,Urt. v. 1. 10.2000–16C322/ 00,
NZI 2001, 50.
3 Zu Schadensersatzpflicht des Konkursverwalters, der bei Forderungsver-
wertung durch freihändigen Verkauf die Befriedigung des absonderungsberech-
tigten Sicherungszessionarsausdem Verkaufserlösnicht sicherstellt, sieheOLG
Hamm, Urt. v. 18. 3. 1999 – 27 U 209/ 97, DZWIR 1999, 338 ff, mit Anm. Mohr-
butter, DZWIR 1999, 340 f. Beispiel für Verzögerungen bei Verwalterverwertung
im Insolvenzverfahren: LG Stendal, Urt. v. 14. 2. 2002 – 22 S208/ 01, DZWIR
2002, 294 ff.
4 Siehe zu den Motiven für § 166 Abs. 2 Satz 2 InsO Nerlich/ Römermann/
Becker, Insolvenzordnung, 1999 ff, Stand: April 2002, § 166Rdn. 33,mit Verweis
auf den Regierungsentwurf in BR-Drs. 456/ 99.
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mit der Verwertungder sicherungshalber übernommenen For-
derung begonnen, indem sie die Erfüllung beanspruchte. Sie
musste dazu sogar erst noch durch Kündigung die Forderung
fälligmachen. Daswiederum gelang ihr, weil sieoffensichtlich
zugleich mit der Forderung auch das Nebenrecht zur Kündi-
gung übernommen hatte und im Übrigen über die Forderung
bestens im Bildewar. Eshandelte sich um eineForderungder
Schuldnerin gegen ihren Versicherer als Drittschuldner, und
die Gläubigerin hatte sich bei Abschluss des Sicherungsge-
schäftsvon der Schuldnerin den Versicherungsschein aushän-
digen lassen. Probleme einer Anfechtbarkeit (§§ 129 ff InsO)
oder einer vorläufigen Verwertungssperre (als Maßnahme
nach § 21 Abs. 1 Satz 1 InsO) scheint es nicht gegeben zu
haben.
Ebensowenig erhoben sich die Abgrenzungsschwierigkei-

ten aus der in § 166 InsO geregelten Kompetenzverteilung,
wenn man von der richtigen Annahme5 ausgeht, dass dem
vorläufigen Insolvenzverwalter (§ 21 Abs. 2 Nr. 1 InsO) keine
Verwertungsbefugnis zukommt und §§ 165 ff InsO allein für
das eröffnete Verfahren gelten. Wegen der Beschränkung von
§§ 165ff InsO auf daseröffneteVerfahren stelltesich während
des Eröffnungsverfahrens auch noch nicht die Frage der
Kostenzuordnung nach §§ 170 f. InsO. Hätte sich die Eröff-
nungnoch einwenigverzögert unddieGläubigerin deshalbdie
Verwertungnoch vor Eröffnungzu Endeführen können, wäre
von vornherein jeder Gedanke an eineKostenbeteiligung der
Gläubigerin zu verwerfen gewesen –diesselbst dann,wenn der
aus der Masse zu vergütende vorläufige Insolvenzverwalter
erheblichen Feststellungsaufwand getätigt haben sollte. Allein
der Umstand, dassder misstrauischeDrittschuldner erst nach
Eröffnung und Zustimmung des Insolvenzverwalters leistete,
löstedasmit §§ 170, 171 InsO begründeteKostenbeteiligungs-
begehren aus.

IV. Beeinflussung und Beobachtung der Gläubigerverwertung
als Feststellungsaufwand der M asse?

1. Einverständnis des Verwalters mit Gläubigerverwertung
Jene Zustimmung des Verwalters unterzieht der Bundesge-
richtshof keiner näheren Würdigung. Mit dem Prozess ver-
folgte der Insolvenzverwalters die Einzahlung der Feststel-
lungskostenpauschale in die Masse. Er scheint seine Aktivi-
täten im Zusammenhang mit dem Einziehen der Forderung,
namentlich sein Einverständnismit ZahlungdesDrittschuld-
nersan dieGläubigerin, nicht alsAkt der Verwalterverwertung
aufgefaßt zu haben. Denn sonst hätte er es gewiss nicht ver-
absäumt, von der Absonderungsberechtigten auch noch Be-
teiligungan den Verwertungskosten (§§ 170Abs. 1 Satz 1, 171
Abs. 2 InsO) zu verlangen.
Immerhin ist es nicht ausgeschlossen, eine Verwalter-Zu-

stimmungzur Einziehungdurch den Absonderungsberechtig-
ten als Einziehungsermächtigung im Sinne von § 185 Abs. 1
BGB analog, verbunden mit einer Auftragsbeziehung (§ 662
BGB) aufzufassen. Mit dieser Ermächtigung würde der Ver-
walter den Absonderungsberechtigten an der Verfügungsge-
walt teilhaben lassen, wenn denn zunächst § 166Abs. 2 Satz 1
InsO die Gewalt dem Absonderungsberechtigten (der sie sei-
nerseits in der Sicherungsabtretung vom Schuldner erlangt
hatte) zunächst genommen und demVerwalter zugeteilt hätte.
Diese Teilhabe wäre aber bloß äußerlich eine Macht des Ab-

sonderungsberechtigten, da der Absonderungsberechtigte die
Einziehung für den Verwalter betriebe. Eine zweite Lesart
könntedarin bestehen,dassdieZustimmungeineÜberlassung
desGegenstandesan den Absonderungsberechtigten zumVer-
bleib (vgl. § 168 Abs. 3 Satz 1 InsO) bedeute. Auch dieswäre
Verwalterverwertung.
H ingegen führt zur Gläubigerverwertungdie Freigabe, das

heißt die Überlassung der zunächst in die Verwaltermacht
gefallenen Forderungnur zur Verwertung(§ 170Abs. 2 InsO),
wenn hinterher darüber noch eine Abrechnung geschehen
müßte (Freigabe6). Zustimmung des Verwalters zur Einzie-
hungdurch den Absonderungsberechtigten kann solcheFrei-
gabe enthalten. Mit ihr ist der Zustand vor der Eröffnung des
Insolvenzverfahrenswiederhergestellt. Der Absonderungsbe-
rechtigtegenießt nun wieder diejenigeKompetenz, welcheder
Schuldner ihm als dem Gläubiger und Sicherungsnehmer
verliehen hatte. Viertensschließlich lässt sich dieZustimmung
des Verwalters auch als schlichte Anerkennung einer gemäß
§ 173 Abs. 1 InsO immer beim Absonderungsberechtigten ge-
bliebenen Verwertungskompetenz interpretieren.
Gläubigerverwertungnach den beiden letzten Lesarten löst

keine Verwertungskostenbeteiligung aus. Verwalterverwer-
tungunter EinbeziehungdesAbsonderungsberechtigten nach
den beiden ersten Lesarten hingegen löst eine Verwertungs-
kostenbeteiligung aus, die indessen wegen Kostenersparnis
von der Pauschale nach unten gemäß §§ 168 Abs. 3 Satz 2,
171 Abs. 2 Satz 2 InsO abweichen wird. Womöglich ging der
Verwalter im streitigen Fall davon aus, daß er die Verwertung
aus dem Hintergrund mittels seiner Zustimmung betreibe,
bezifferte aber die Verwertungskosten in angemessener Zu-
rückhaltungmit »Null«. Überdieskönnteder Verwalter in der
letzten Variante, wo er (andersals im dritten Fall) niemalsdie
Verwertungskompetenz erlangte, auch keinen Ausgleich von
Feststellungskosten fordern. Vielleicht hatteder Insolvenzver-
walter bei der Formulierung seines Klagbegehrens diese Fra-
genwohlweislich außerhalbdesBlickfeldesgelassen, umnicht
die Erstattung der Feststellungskosten zusätzlich zu gefähr-
den.

2. Begründung für die Feststellungskostenpauschale
Zurück bleibt die Frage nach der Rechtfertigung der Feststel-
lungskostenpauschale. Der Schuldner gab nicht nur im Siche-
rungsgeschäft demGläubiger undSicherungsnehmer Zugriffs-
befugnis. Er belastete sich auch selbst mit der Mühe, unabge-
stimmteBeeinträchtigungdes ihm nunmehr fremden Verwer-
tungsrechteszu vermeiden, eszu achten und sich keineeigene
Disposition anzumaßen, und des weiteren aufmerksam zu
beobachten, ob nicht der Sicherungsnehmer sich Nachlässig-
keiten erlaubte. Das bedeutet Aufwand – nicht notwendig
monetären, aber jedenfalls organisatorischen, physisch wie
psychisch.
Dieser Aufwand fällt mit Eröffnung des Insolvenzverfah-
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5 BGH, Beschl.v. 14. 12. 2000 – IX ZB 105/ 00, KTS2001, 293 ff = ZIP 2001,
296 ff.
6 Wegen der vielfältigen BenutzungdesBegriffes»Freigabe« (»echt«, »unecht«
oder »modifiziert«) in bezug auf Absonderungsberechtigten, Aussonderungsbe-
rechtigten und Schuldner sieheMK-InsO/Ganter, Band 1, 2001, § 35 Rdn. 85 ff;
MK-InsO/Lwowski , Band 2, 2002 § 170 Rdn. 47; Nerlich/ Römermann/Becker,
InsO, aaO (Fn. 4), § 166 Rdn. 22, 24; § 168 Rdn. 3, § 170 Rdn. 21.
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rens der vom Verwalter repräsentierten Masse zur Last. Die
Feststellungskostenpauschale gleicht ihn aus. Doch ist dieser
Ausgleich an keiner in Geld ausdrückbaren Kalkulation ge-
messen. Anders als bei den Verwertungskosten (§ 171 Abs. 2
Sätze2 und 3 InsO) ist im Gesetz konkreteAbrechnungnicht
einmal alsAlternative vorgesehen. Eine in Geld ausgedrückte
Bezifferungder Feststellungskosten dürfteauch schwer fallen,
da es sich in weiten Teilen nicht um abgrenzbare Zusatzaus-
gaben, sondern um nur fiktive Zuordnungen der Feststellung
zuTeilen der Ausgaben für dieInsolvenzverwaltungüberhaupt
handelt.
Die Pauschalierung in § 171 Abs. 1 Satz 2 InsO ist für die

Masse ein Segen und für den Verwalter eine Bürde. Denn er
muss auch dann, wenn er nach seiner eigenen Einschätzung
keine wirklicheMühemit dem Absonderungsgut hat (und er
deswegen auch keinen Vergütungszuschlag nach § 3 Abs. 1
Buchst. a InsVVO erhält), sich um den Einbehalt der Pau-
schale beziehungsweise darum kümmern, dass der Absonde-
rungsberechtigte die Pauschale einzahlt, will er nicht der
Masse Mittel vorenthalten und sich so der Schadensersatz-
pflicht des § 60 Abs. 1 Satz 1 InsO ausliefern.
Das Gesetz kennt nur »alles« oder »nichts«. Ist einmal

Verwertungskompetenz des Verwalters gegeben, so fällt eine
verlockend hohe, tendenziell überkompensierende fixe Sum-
me an. Ist keine Kompetenz gegeben, fällt nichts an, mag die
FeststellungdesAbsonderungsrechtesauch noch so viel Kraft
des Verwalters binden. Dazwischen gibt es, wie der Bundes-
gerichtshof zutreffend ausführt (Gründe zu II .2.c), keinen
Weg.

V. Zurückhaltung bei Annahme der Verwalterkompetenz

1. Wortlaut und Entstehung von § 166 Abs. 2 Satz 1 InsO
Der verheißene Lohn der Kostenbeteiligung darf nicht zu
voreiliger Annahme von Verwalterkompetenz führen. Nun
kann man Unbedachtheit seines Handelns dem Bundesge-
richtshof nicht vorhalten. Doch droht er die Diskussion auf
ein falsches Gleis zu schieben, wenn er zutreffend die – ver-
mutlich nur wegen ihrer Herauslösung aus dem Zusammen-
hang in dieser Schärfeerscheinende–Ansicht desBerufungs-
gerichts (Gründe zu I) widerlegt (Gründe zu II .2.b), dass die
SicherungsabtretungdiefraglicheForderungzu einemGegen-
stand außerhalb der Masse machte. In der Tat wird man die
VerwertungsbefugnisdesAbsonderungsberechtigten nicht mit
Ausgliederung des Sicherungsmittels aus dem Schuldnerver-
mögen begründen können. Das schließt aber eine Verwer-
tungsbefugnis des Absonderungsberechtigten noch während
desInsolvenzverfahrensnicht aus. Den immerhin dasVerwer-
tungsrecht als Teil der Vermögenszuständigkeit übertrug der
Schuldner rechtsgeschäftlich auf den Gläubiger.
Beizupflichten ist dem Bundesgerichtshof allemal darin,

dass er sich nicht mit dem Wortlaut von § 166 Abs. 2 Satz 1
InsO begnügt, um dem Verwalter die Verwertung der siche-
rungsweise zedierten Forderung zuzugestehen. Ausführlich
widmet er sich der Entstehung von § 166 InsO (Gründe zu
II .1.b) und dem Zweck der Verwalterkompetenz (Gründe zu
II .1.c). Bereitsder Entstehungsgeschichte entnimmt der Bun-
desgerichtshof zwingend die ausnahmslose Erfassung aller
sicherungsabgetretenen Forderungen von der Verwalterkom-
petenz. Dem ist nach Ansicht des Verfassers kein Beifall zu

zollen, da, wie der Bundesgerichtshof selbst anführt, die Be-
ratung die Abgrenzungsfrage gerade offenließ.

2. Sinn der Verwalterkompetenz
Erst dieFragenach demZweck der Verwalterkompetenzkann
daher dasErgebnisliefern.Richtighebt der Bundesgerichtshof
hervor, daß § 166 Abs. 2 Satz 1 InsO keine Vermögensverla-
gerung vom gesicherten Gläubiger weg zu den ungesicherten
hin bezweckt, sondern eineOptimierungder Verwertung.H ier
aber bleiben dievom Bundesgerichtshof durchgespielten Sze-
narien zu allgemein. Der beurteilteRechtsstreit zeigt deutlich,
dass es offenbar Fälle gibt, in denen Verwalterverwertung
geradezu töricht wäre. Der Bundesgerichtshof geht denn auch
nicht so weit, dass er dem Absonderungsberechtigten unter-
stellt,ermöchte,sobalder erkennt,daßseineeigeneForderung
gedeckt sei, in seinen Anstrengungen erlahmen und so den
EffizienzvorsprungimVergleich zu einer Verwalterverwertung
zunichtemachen.
Selbst wenn aber nun die Fälle günstigerer Gläubigerver-

wertungder Häufigkeit nach nur verschwindendgeringwären,
dürftedasvon einer Standardsituation ausgehendegesetzliche
Schema des § 166 Abs. 2 Satz 1 nicht ausnahmslos darüber-
gelegt werden. Die typischerweise für Gläubigerverwertung
geeigneten Fälle bilden solche Ausnahmen. Der Bundesge-
richtshof wagt sich auch nicht etwa an die These, Verwalter-
verwertung sei immer der beste Weg, weil es dem Verwalter
freistehe, ausnahmsweise den nach Lage der Dinge mit bes-
seren Möglichkeiten versehenen Absonderungsberechtigten
in die Verwertung einzuschalten. Ein derartiger Umwegwäre
schwaches Fundament für die Feststellungskostenpauschale.
Der Bundesgerichtshof verweist zur Zweckmäßigkeit der

Verwalterverwertung darauf, dass auch nach Offenlegung der
Zession Koordinierungsbedarf bestehen könne, ohne dessen
Befriedigung der Absonderungsberechtigte die Einziehung
nicht wirksambetreiben könne.Beispiel ist der Drittschuldner,
welcher Einwände gegen die Forderung erhebt (Gründe zu
II .1.c.aa). Dem ist entgegenzuhalten, dass das in einem Fall
sein mag, im anderen aber nicht ebenfalls sein muss. Ebenso-
sehr kann der Verwalter ohne Hilfe des Sicherungsnehmers
hilflos sein – etwa wenn dieser über die notwendigen Unter-
lagen zur Forderung verfügt (wie zum Beispiel den Versiche-
rungsschein). Der Verweis auf die für insolvente Schuldner
typischen Buchführungsrückstände und das Ausscheiden in-
formierterMitarbeiter desSchuldnerstrifft den Verwalter nicht
minder, sondern womöglich sogar stärker als den Absonde-
rungsberechtigten, der immerhin die ältere Beziehung zum
Schuldner und zu dessen Leuten für sich reklamieren darf.
Endlich zeigt ein Blick auf das sog. Kleinverfahren

(§§ 304 ff. InsO), dassdem Gesetzgeber dieVorstellung fremd
ist, typischerweisemüssealleVerwertungbeimVerwalter kon-
zentriert sein. Gerade in Kleinverfahren, Verbraucher und
ehemaligeGewerbetreibendemit bei Eröffnungsantrag gerin-
ger Gläubigerzahl betreffend (§ 304 InsO), ist ein geringer
Organisationsgrad des Schuldnervermögens und damit doch
ein hoher Koordinierungsbedarf, den der Treuhänder alsVer-
walter (§ 313 Abs. 1 Satz 1 InsO) mit seiner Kompetenz be-
friedigen soll, zu erwarten. Dennoch obliegt nicht dem Treu-
händer die Verwertung von Absonderungsgut, sondern dem
Absonderungsberechtigten (§ 313 Abs. 3 Sätze1 und 2 InsO).
Der Treuhänder kann allenfallsbei Säumigkeit desGläubigers
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die Verwertungan sich ziehen (§ 173 Abs.2 InsO mit § 313
Abs.3 Satz3 InsO).Dazumussmansichklarmachen,dasses
sich beim Kleinverfahren nicht um eine Randerscheinung,
sondern um eine das Insolvenzgeschehen zumindest nach

der Zahlder Verfahren in gleichemMaßewie dieUnterneh-
mensinsolvenzbeherrschendeGrößehandelt.

Professor Dr. Christoph Becker, Univ. Augsburg
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