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Probleme bei der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemal 8 35 Abs. 2, 31InsO

Regelung in 8§ 35 Abs. 2, 3InsO

» durch das Gesetz zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens
vom 13.4.2007 mit Wirkung zum 1.7.2007 (BGBI | S. 509)

» Neu geschaffen wurde eine Regelung tber die Vermoégens- und
Schuldensordnung bei selbststandiger Tatigkeit des Schuldners
nach Verfahrenseroffnung.

» Die Vorschrift findet Anwendung auf nach dem 1.7.2007
erdffnete Insolvenzverfahren (siehe Art. 103c EGInsO)

© Prof. Dr. H. Vallender



Probleme bel der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemald 8 35 Abs. 2, 31InsO

» 35 Abs. 2 InsO begriundet eine Rechtspflicht zum Handeln far
den Insolvenzverwalter (,hat*), d.h.,

der Verwalter hat sich Uber die haftungsrechtlichen Wirkungen
der selbststandigen unternehmerischen Tatigkeit des
Schuldners zu erklaren.

» Verwalter kann diese Verpflichtung nicht dadurch umgehen,
dass er Schuldner selbstandige Tatigkeit untersagt.

Grund: Arbeitskraft ist nicht vom Insolvenzbeschlag erfasst.
Deshalb kann Schuldner nicht untersagt werden, sein
Unternehmen fortzufthren.

Aber: Ab 1.7.2014 trifft Schuldner Arbeitspflicht. Dies andert
aber nichts daran, dass er wahlen kann, ob er selbstandig oder
nicht selbstandig tatig sein mdchte.

© Prof. Dr. H. Vallender



Probleme bel der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemald 8 35 Abs. 2, 31InsO

Zweck der Vorschrift

BGH v. 18.2.2010 — IX ZR 261/09, ZIP 2010, 587
Leitsatz

Zweck des § 35 Abs. 2 InsO ist es, dem Insolvenzverwalter
die Moglichkeit zu eroffnen, eine flr die Masse verlust-
bringende BetriebsfortfUhrung an den Schuldner freizu-
geben (BT-Drucks. 16/3227 S. 17). Ist die Tatigkeit ertrag-
reich, soll er sie mit der Masse fortfihren konnen.

Den Schutz von Zessionaren, denen Uber eine Vorausab-
tretung Forderungen des Schuldners aus der Zeit nach
Verfahrenserdffnung abgetreten sind, bezweckt die
Regelung nicht.

© Prof. Dr. H. Vallender



Probleme bei der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemal 8 35 Abs. 2, 31InsO

> Ist Unternehmen rentabel, kann auch Verwalter das Unterneh-
men fortfuhren. In diesem Fall ist § 35 Abs. 2 InsO nicht
anwendbar.

» Pflicht zur Erklarung gilt bereits beil bekundeter Absicht des
Schuldners (,demnachst").

» Damit ist zugleich die Grundlage fur die Entstehung von
Masseverbindlichkeiten nach 8§ 55 Abs. 1 InsO gelegt, wenn der
Verwalter die Erklarung nicht oder verzogert abgibt.

© Prof. Dr. H. Vallender



Probleme bel der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemald 8 35 Abs. 2, 31InsO

Rechtsnatur und Wirkung der Erklarung

» Erklarung des Insolvenzverwalters ist nicht auf den
Einzelgegenstand, sondern auf eine bestimmte Form des
Wirtschaftens in Gestalt einer selbstandigen Erwerbstatigkeit
gerichtet. Sie stellt eine haftungsrechtliche Gesamterklarung

dar.
- Es geht um den gesamten Erwerb des Schuldners aus
selbststandiger unternehmerischer Tatigkeit.
- Deshalb ist Begriff ,Freigabe“ zumindest missverstandlich.

» Als Gesamterklarung ist die Erklarung des Verwalters inhaltlich
nicht modifizierbar.

© Prof. Dr. H. Vallender



Probleme bel der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemald 8 35 Abs. 2, 31InsO

» Die Freigabewirkung erfasst nicht samtlichen
Neuerwerb des Schuldners.

- Erfasst ist nur das aus der selbstandigen Tatigkeit erzielte
Vermogen.

- Was Schuldner auf Grund Erbschaft oder Schenkung erwirbt,
Ist vom Insolvenzbeschlag erfasst.

© Prof. Dr. H. Vallender



Zweitverfahren bel ,Freigabe” der selbstandigen
Tatigkeit des Schuldners

BGH v. 9.6.2011-1X ZB 175/10
Leitsatz

Hat der Insolvenzverwalter erklart, das Vermogen aus der
selbstandigen Tatigkeit des Schuldners gehdre nicht zur
Insolvenzmasse, kann auf Antrag eines Neuglaubigers ein auf
dieses Vermogen beschranktes zweites Insolvenzverfahren
eroffnet werden.

Problemfelder

Rechtsschutzinteresse flr die Eréffnung eines zweiten Insolvenz-
verfahrens

Rechtliches Schicksal der Vertragsverhaltnisse nach Freigabeer-
klarung



Zweitverfahren bel ,Freigabe” der selbstandigen
Tatigkeit des Schuldners

Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs haben
die Neuglaubiger auch dann, wenn der nach Erdffnung des
Insolvenzverfahrens selbstandig tatige Schuldner die daraus
herriihrenden Verbindlichkeiten nicht erflllen kann, grundséatzlich
kein rechtlich geschutztes Interesse an der Er6ffnung eines
weiteren Insolvenzverfahrens (BGH NZI 2004, 444; BGH NZI
2008, 609 Rn. 10).

Fur ein weiteres Insolvenzverfahren ist deshalb kein Raum, well
das gesamte vom Schuldner nach Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens erworbene Vermogen einschliel3lich aller Einklinfte aus
einer selbstandigen Tatigkeit gemald 8 35 Abs. 1 InsO in die
Insolvenzmasse des eroffneten Verfahrens fallt. Dem Schuldner
bleibt nur das unpfandbare Vermdgen (8 36 InsO), das aber nicht
Eie Grundlage flr ein weiteres Insolvenzverfahren darstellen

ann.

Der Senat halt an dieser Rechtsprechung fest. Sie betrifft jedoch
nicht den Sonderfall des § 35 Abs. 2 InsO.



Zweitverfahren bel ,Freigabe” der selbstandigen
Tatigkeit des Schuldners

> Bei der ,Freigabe“ nach 8§ 35 Abs. 2 InsO handelt sich um eine
Art Freigabe des Vermogens, welches der gewerblichen Tatigkeit
gewidmet ist, einschliel3lich der dazu gehérenden
Vertragsverhaltnisse (BT-Drucks. 16/3227, 17). BGH, Rdn. 7

> Die Einkiinfte, welche der Schuldner von der Erklarung des
Verwalters an im Rahmen dieser Tatigkeit erzielt, stehen den
Glaubigern, deren Forderungen erst nach der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens entstanden sind, als Haftungsmasse zur
Verfugung (BT-Drucks. 16/3227, 17).

> Gibt es eine Haftungsmasse, ist auch ein gesondertes zweites
Insolvenzverfahren, das nur der Befriedigung der Neuglaubiger
dient, rechtlich mdglich.

> Die Vorschrift des 8§ 295 Abs. 2 InsO, die gemaf? § 35 Abs. 2 S. 2
InsO nach der "Freigabe" der selbstandigen Tatigkeit des
Schuldners entsprechend anwendbar ist, steht einem
Zweitverfahren nicht entgegen.




Zweitverfahren bel ,Freigabe” der selbstandigen
Tatigkeit des Schuldners

BGH:

Die Abfuhrungspflicht ist eingefuhrt worden, um eine pauschale
Besserstellung der Selbstandigen gegenuber den abhangig
Beschaftigten - die den pfandbaren Tell ihrer Einklnfte an den
Ve)rwalter abfihren mussen - zu vermeiden (BT-Drucks. 16/3227,
17).

" Im Hinblick auf ein Zweitverfahren hat sie entweder zur Folge,
dass der an den Insolvenzverwalter des erdffneten Verfahrens
abzufuhrende Teil des Einkommens im Zweitverfahren nicht
mehr zur Verfligung steht, also dessen Masse schmalert.

" Oder der Insolvenzverwalter des ersten Verfahrens muss den
Anspruch auf Abfihrung des entsprechenden Betrages im
Zweitverfahren anmelden.

Ausgeschlossen ist ein Zwelitverfahren damit nicht.




Zweitverfahren bel ,Freigabe” der selbstandigen
Tatigkeit des Schuldners

BGH untersucht ferner, welche Anforderungen fir den Antrag
des Neuglaubigers gelten.

.FUr die Eréffnung des Zweitverfahrens gelten grundsatzlich die
allgemeinen Vorschriften der Insolvenzordnung. Der Antrag eines
Glaubigers ist zulassig, wenn der Glaubiger ein rechtliches
Interesse an der Erdffnung des Insolvenzverfahrens hat und
seine Forderung und den Er6ffnungsgrund glaubhaft macht (8§ 14
InsO). Dass seine Forderung ganz oder teilweise befriedigt
werden kann, braucht der Glaubiger nicht darzulegen. Das
Rechtsschutzinteresse flr einen Insolvenzantrag besteht
unabhéangig davon, ob der Glaubiger in dem Verfahren eine
Befriedigung erlangen kann. Auch Masseunzulanglichkeit berihrt
das Rechtsschutzinteresse fur einen Erdffnungsantrag nicht
(BGH NZI 2011, 58 Rdn. 11: zum Er6ffnungsantrag eines
nachrangigen Insolvenzglaubigers). Eroffnet werden kann das
Zweitverfahren allerdings nur, wenn die Verfahrenskosten
gedeckt sind (8 26 Abs. 1 InsO. Ob dies der Fall ist, hat das
Insol;/enzgericht jedoch von Amts wegen zu ermitteln (8 5 Abs. 1
InsO).”



Zweitverfahren bel ,Freigabe” der selbstandigen
Tatigkeit des Schuldners

LG Hannover v. 13.2.2015-11 T 2/15

Leitsatz

Bei der Entscheidung Uber die Zulassigkeit eines Antrags auf
Er6ffnung eines zweiten Insolvenzver-fahrens ist nicht zwischen
Glaubigern, deren Rechtsschutzbedrfnis bei Vorliegen des
Sonderfalls des 8§ 35 Abs. 2 InsO vom BGH bejaht wurde und
Schuldnern zu unterscheiden. Dies gilt wenigstens fir den Fall, in
dem der Schuldner mit seinem Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens nicht offensichtlich verfahrensfremde Ziele
verfolgt. Dem Schuldner fehlt bei einem Zweitantrag jedenfalls
nicht per se das rechtliche Interesse.



Zweitverfahren bel ,Freigabe” der selbstandigen
Tatigkeit des Schuldners

LG

,ES ISt jedoch nicht ersichtlich, weshalb bel der Entscheidung
Uber die Zulassigkeit des Antrags zwischen Glaubigern, deren
Rechtsschutzbedurfnis bei Vorliegen des Sonderfalls des § 35
Abs. 2 InsO vom BGH bejaht wurde (vgl. Beschluss vom
09.06.2011, Az. IX ZB 175/10), und Schuldnern zu unterscheiden
sein sollte. Dies gilt wenigstens flr den Fall, in dem der Schuld-
ner mit seinem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
nicht offensichtlich verfahrensfremde Ziele verfolgt.



Zweitverfahren bel ,Freigabe” der selbstandigen
Tatigkeit des Schuldners

Auch fur einen Zwelitantrag gelten die allgemeinen Vorschriften
der Insolvenzordnung. Antragsberechtigt sind geméaf § 13 Abs. 1
S. 2 InsO die Glaubiger und der Schuldner. § 14 Abs. 1 InsO
regelt die Zulassigkeitsvoraussetzungen eines Glaubigerantrags.
Hier ist das Erfordernis eines rechtlichen Interesses ausdricklich
normiert. Eine entsprechende Vorschrift bzw. Voraussetzung
findet sich in Bezug auf den Schuldner nicht. Aus dem Sinn und
Zweck des § 26 InsO ergibt sich zudem, dass gerade auch unter
der Voraussetzung, dass keine Masse vorhanden ist, ein Rechts-
schutzbedurfnis bzw. Eréffnungsinteresse bejaht werden kann.
Dem Schuldner fehlt bei einem Zweitantrag jedenfalls nicht per
se das rechtliche Interesse; der Antrag kann aber, wenn die
Voraussetzungen des 8 26 InsO vorliegen, abgewiesen werden.
Waére dies nicht so, so wlrde dem Schuldner, der bereit ist, einen
entsprechenden Vorschuss einzuzahlen, die Moglichkeit genom-
men werden, daflr zu sorgen, dass ein geordnetes Verfahren
stattfindet.



Anspriche von Glaubigern nach Freigabe

BGH v. 9.2.2012 — IX ZR 75/11, NZI 2012, 409

Leitsatze

1. Gibt der Insolvenzverwalter das Vermogen des Schuldners aus
einer selbstandigen Tatigkeit frei, konnen auf die selbstandige
Tatigkeit bezogene vertragliche Ansprtche von Glaubigern, die
nach dem Zugang der Erklarung beim Schuldner entstehen, nur
gegen den Schuldner und nicht gegen die Masse verfolgt werden.

2. Versaumt der Insolvenzverwalter nach Verfahrenserdoffnung
die Kiindigung eines von dem Schuldner begriindeten
Dauerschuldverhéltnisses, trifft ihn eine Schadensersatzpflicht
nur fUr solche Verbindlichkeiten, die nach dem Zeitpunkt
entstehen, zu dem bei einer frithestmdglichen
Kindigungserklarung der Vertrag geendet hatte.



Anspriche von Glaubigern nach Freigabe

Der BGH folgt der Auffassung, dass kraft der Freigabeerklarung des
Insolvenzverwalters Anspriche aus Dauerschuldverhaltnissen ohne
die Notwendigkeit weiterer, insbesondere auf eine Vertragskindi-
gung gerichteter Erklarungen des Insolvenzverwalters nur noch
gegen den Schuldner und nicht mehr gegen die Masse durchgesetzt
werden konnen.

Die Freigabe tritt ohne die Notwendigkeit zusatzlicher Erklarungen
bereits mit dem Zugang der Freigabeerklarung bei dem
Schuldner ein.

Die anschliel3ende Verotffentlichung der Freigabeerklarung ist keine
Wirksamkeitsvoraussetzung der Freigabe.



Anspriche von Glaubigern nach Freigabe

Praxishinweis: FlUr den Verwalter ist es wichtig, diesen Zugang zu
dokumentieren. Der Nachweis des Zugangs entlastet die Masse.

BGH: Die mit der Freigabeerklarung verbundene allgemeine
Uberleitung der Vertragsverhaltnisse von der Masse auf den
Schuldner ermoglicht eine klare Abgrenzung der die Masse und der
den Schuldner treffenden, aus der selbstandigen Tatigkeit
herrtihrenden Verbindlichkeiten. Da die Freigabeerklarung mit dem
Zugang an den Schuldner wirksam wird, sind danach entstehende
Verbindlichkeiten allein gegen ihn zu verfolgen.

BGH zur Position der Alt- und Neuglaubiger:

Sofern der Insolvenzverwalter das Vermogen aus der selbstandigen
Tatigkeit des Schuldners freigibt, kdnnen die Neuglaubiger, die
nach der Freigabeerklarung Forderungen gegen den Schuldner
erworben haben, auf die ab diesem Zeitpunkt durch die selbstandige
Tatigkeit erwirtschafteten Vermogenswerte des Schuldners als
eigenstandige Haftungsmasse zugreifen.




Anspriche von Glaubigern nach Freigabe

Den Altglaubigern ist hingegen gemal § 89 InsO eine
Vollstreckung in diese Vermogensgegenstande verwehrt .

Diese Ausgangslage — so der BGH — erfordere eine eindeutige
Abgrenzung, die seine Entscheidung ermdogliche.

Die Erwagungen des BGH zu § 61 InsO unterstreichen ferner, dass
die Erklarung moglichst friihzeitig abgegeben werden sollte. Denn
eine Ersatzpflicht bei Dauerschuldverhaltnissen greift ein, wenn der
Insolvenzverwalter eine rechtlich zulassige Kindigung von
Dauerschuldverhéaltnissen versaumt. Er haftet dann fur die
verbindlichkeiten, die nach dem Zeitpunkt entstehen, zu dem bei
ﬁiner frihestmoglichen Kundigungserklarung der Vertrag geendet
atte.

Offen geblieben war vorliegend nur der Mietzinsanspruch fur die
Zeit von Januar bis Februar. Die danach entstandenen Anspriche
betrafen allein den Schuldner, nicht die Masse.

Auch bei sofortiger Austibung des Kundigungsrechts ware die offene
Forderung nicht vermeidbar gewesen.



Probleme bel der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemald 8 35 Abs. 2, 31InsO

BAGv. 21.11.2013 - 6 AZR 979/11, ZInsO 2014, 507
Leitsatz

Nach Ero6ffnung des Insolvenzverfahrens ist eine Kiindigungs-
schutzklage gegen den Schuldner zu richten, wenn dieser eine
selbstandige Tatigkeit austibt und der Insolvenzverwalter das
Vermadgen aus dieser Tatigkeit gemal 8 35 Abs. 2 InsO aus der
Insolvenzmasse freigegeben hat. Mit Zugang der Freigabeerklarung
bei dem Schuldner fallt die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis
Uber die zu diesem Zeitpunkt bestehenden Arbeitsverhaltnisse ohne
gesonderte Kindigung von dem Insolvenzverwalter an den
Schuldner zurtck.

© Prof. Dr. H. Vallender



Probleme bel der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemald 8 35 Abs. 2, 31InsO

Sachverhalt

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer aul3erordentlichen
Kindigung.Der Klager war seit dem 6. Mai 2010 bei Herrn M (im
Folgenden: Schuldner) als Kraftfahrer angestellt. Der Schuldner betrieb
als Einzelunternehmer einen Kurier- und Kleintransportdienst. Mit
Schreiben vom 13. Mai 2010, dem Klager zugegangen am 15. Mai 2010,
klindigte der Schuldner das Arbeitsverhaltnis des Klagers auf3erordentlich
fristlos wegen Wegfalls eines Auftraggebers und bevorstehender
Insolvenz. Mit Beschluss des Insolvenzgerichts vom 20. Mai 2010 wurde
tber das Vermdgen des Schuldners das Insolvenzverfahren eréffnet und
der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt. Der Beklagte erklarte
gegenuber dem Schuldner noch mit Schreiben vom selben Tag die
Freigabe der von diesem ausgeiibten selbstandigen Tatigkeit aus der
Insolvenzmasse gemal § 35 Abs. 2 InsO. Das Schreiben ging dem
Schuldner am 21. Mai 2010 zu. Mit weiterem Schreiben vom 20. Mai 2010
iInformierte der Beklagte das Insolvenzgericht Gber die erfolgte Freigabe
der selbstandigen Tatigkeit. Am 25. Mai 2010 wurde die Freigabe
offentlich bekannt gemacht.

© Prof. Dr. H. Vallender



Probleme bel der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemald 8 35 Abs. 2, 31InsO

Mit seiner Klageschrift vom 1. Juni 2010, welche noch am selben Tag
beim Arbeitsgericht einging, erhob der Klager Kundigungsschutzklage
gegen den Beklagten als Insolvenzverwalter. Das Arbeitsgericht hat
der Klage stattgegeben. Auf die Berufung des Beklagten hat das
Landesarbeitsgericht die Klage abgewiesen. Hiergegen richtet sich die
vom Landesarbeitsgericht zugelassene Revision des Klagers war nicht
erfolgreich.

BAG:

Eine Klndigungsschutzklage ist aber auch nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens gegen den Schuldner zu richten, wenn dieser eine
selbstandige Tatigkeit austibt und der Insolvenzverwalter das Vermogen
aus dieser Tatigkeit gemal § 35 Abs. 2 InsO aus der Insolvenzmasse
freigegeben hat. Mit Zugang der Freigabeerklarung bei dem Schuldner
fallt die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis tber die zu diesem
Zeitpunkt bestehenden Arbeitsverhaltnisse ohne gesonderte Kiindigung
an den Schuldner zurlck.

© Prof. Dr. H. Vallender



Probleme bel der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemald 8 35 Abs. 2, 31InsO

Fazit:

Mit der Freigabe der selbstandigen Tatigkeit des Schuldners nach 8 35
Abs. 2 InsO gehen die Arbeitgeberfunktion und die bestehenden
Arbeitsverhaltnisse auf den Schuldner mit sofortiger Wirkung Uber.

Einer gesonderten ,Beendigungserklarung“ des Insolvenzverwalters
bedarf es nicht.

Dieser Ubergang des Arbeitsverhaltnisses stellt keinen Betriebstibergang
1.S.d. § 613a BGB dar. Dies gilt auch im Falle einer echten Freigabe.

Den Insolvenzverwalter trifft die nebenvertragliche (Treue)Pflicht, die
Arbeitnehmer von der Freigabe und deren Wirkungen zu informieren.

Der Insolvenzverwalter verliert mit der Freigabe seiner Passivlegitimation.
Etwas anderes gilt nur dann, wenn er die Klindigung noch vor der
Freigabe ausgesprochen hat.

Problem: Die Glaubiger kdnnen die Freigabeerklarung ,kassieren®.

© Prof. Dr. H. Vallender



Verpflichtung des selbststandig tatigen Schuldners zu
regelmafiigen Zahlungen an Treuhander

BGH v. 19.7.2012 — IX ZB 188/09, NZI 2012, 718

Leitsatz

Der selbststandig tatige Schuldner, dem die Restschuld-
befreiung angektndigt ist, hat in regelméaRigen Abstanden,
zumindest jahrlich, Zahlungen an den Treuhander zu
erbringen

Problemstellung:

Zur Verpflichtung des selbststandig tatigen Schuldners zu
regelmaldigen Zahlungen an den Treuhander.



Verpflichtung des selbststandig tatigen Schuldners zu
regelmafiigen Zahlungen an Treuhander

Meinungsstand:

h.M. in Rspr und Literatur:

Der Schuldner gentigt seiner Obliegenheit, indem er die ihm
abverlangte Zahlung insgesamt am Ende der Wohlverhaltensperi-
ode leistet.

Konsequenz:

Bei Nichtzahlung eines Betrages bis zu diesem Zeitpunkt droht
nicht die Gefahr der Versagung .

BGH:

Diese Auffassung trifft nicht zu, weil sie nicht dem Umstand
Rechnung tragt, dass die Versagung der Restschuldbefreiung eine
Sanktion fir schuldhaftes Fehlverhalten des Schuldners darstellt.



Verpflichtung des selbststandig tatigen Schuldners zu
regelmaldigen Zahlungen an Treuhander

BGH:

,Der Schuldner, der eine selbstandige Erwerbstatigkeit ausubt,
kommt seinen Obliegenheiten wahrend der Wohlverhaltensperiode
gemal 8§ 295 Abs. 2 InsO nach, wenn er annehmen durfte, auf
diese Weise die Glaubiger durch Zahlungen an den Treuhander
ebenso stellen zu konnen wie bei Austbung eines abhangigen
Beschaftigungsverhaltnisses. Erwirtschaftet der Schuldner
Gewinne in H6he des Einkommens, das er als abhangig
Beschaftigter verdienen kdnnte, so schuldet er grundsatzlich
laufende Zahlungen und darf die Abflihrung des pfandbaren Tells
nach Mal3gabe des § 295 Abs. 2 InsO nicht bis zum Ende der
Wohlverhaltensperiode zurtckstellen.”



Verpflichtung des selbststandig tatigen Schuldners zu

regelmaldigen Zahlungen an Treuhander
BGH:

,Bleibt der Ertrag aus der selbstandigen Tatigkeit des Schuldners
hinter demjenigen zurlck, was dem Treuhander bei einer ange-
messenen abhangigen Beschaftigung aus der Abtretungser-
klarung zuflie3en wiirde, so muss sich der Schuldner um ein
Anstellungsverhaltnis bemihen (BGH WM 2009, 129; WM 2011,
1138 Rn. 7). Der Schuldner, der sich trotz mangelnden Erfolgs
seiner selbstandigen Tatlgkelt nicht bemiht hat, eine nach seiner
Qualifikation und den Verhaltnissen des Arbeitsmarkts maogliche
Beschaftigung zu erlangen, kann sich nicht darauf berufen,
aufgrund fehlender Einnahmen hatten ihm keine Zahlungen an
den Treuhander oblegen. Vermag der Schuldner hingegen - etwa
aufgrund seines Alters oder seines gesundheitlichen Zustandes -
nicht, durch ein abhangiges Beschéaftigungsverhaltnis pfandbare
Bezlige zu erwirtschaften, so obliegen ihm jedenfalls dann keine
Zahlungen an den Treuhé&nder gemal3 § 295 Abs. 2 InsO, wenn
die ausgeubte selbstandige Beschaftigung ebenfalls keine solchen
Ertrage hervorbringt (BGH WM 2006, 1158 Rn. 12 f). ,,



Verpflichtung des selbststandig tatigen Schuldners zu
regelmaldigen Zahlungen an Treuhander

BGH zu der Frage der Darlegungslast und Glaubhaftmachung
bei § 295 Abs. 2 InsO:

Ein Glaubiger, der beantragt, einem selbstandigen Schuldner in
der Wohlverhaltensperiode die Restschuldbefreiung zu versagen,
macht eine Obliegenheitsverletzung und die Beeintrachtigung der
Befriedigung der Insolvenzglaubiger (8 300 Abs. 2, § 296 Abs. 1
InsO) hinreichend glaubhaft, indem er darlegt, dass der Schuldner
an den Treuhander nicht den Betrag abgefthrt hat, der bei
Ausutbung einer unselbstandigen Tatigkeit von der Abtretungs-
erklarung erfasst worden ware (BGH WM 2009, 1291). Diesem
Erfordernis hat die weitere Beteiligte zu 1 genugt, indem sie unter
Bezug auf den Vergutungstarifvertrag fir Beschaftigte in der
Wohnungswirtschaft das bei einer abhangigen Beschaftigung
durch den Schuldner erzielbare Einkommen dargelegt und hieraus
einen pfandbaren Betrag in H6he von Uber 900 € monatlich
errechnet hat.”

Diesen Vorwurf muss der Schuldner entkraften.



Verpflichtung des selbststandig tatigen Schuldners zu
regelmaldigen Zahlungen an Treuhander

Problem:

Wie, wenn Insolvenzverfahren bereits vor Ablauf eines Jahres
aufgehoben wird und Schuldner noch keine Zahlung geleistet
hat?

Versagungstatbestand des § 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO erfullt?

Wohl nicht, wenn es ihm gestattet ist, bis Ende des Jahres
Betrage abzufuhren.



Wirksamkeit der Vorausabtretung bei Freigabe der
selbstandigen Tatigkeit

BGH v. 18.4.2013 — IX ZR 165/12, ZIP 2013, 1181

Leitsatz

Die Vorausabtretung kinftiger, nach Verfahrenserdffnung
entstehender Forderungen erlangt infolge Konvaleszenz ihre
Wirksamkeit zurlick, wenn diese aus einer durch den Insolvenz-
verwalter freigegebenen selbststandigen Tatigkeit des
Schuldners herrihren.

Problemstellung:

Zur Wirksamkeit der Vorausabtretung bei Freigabe der selbstandi-
gen Tatigkeit des Schuldners
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Wirksamkeit der Vorausabtretung bei Freigabe der
selbstandigen Tatigkeit

Sachverhalt

Uber das Vermogen des Klagers, eines selbstandigen Facharztes fur
Orthopéadie, wurde am 22.04.2010 das Insolvenzverfahren eréffnet.
Der Insolvenzverwalter gab durch Erklarung vom 28.04.2010
gegenuber dem Klager das Vermogen aus dessen selbstandiger
Tatigkeit rtickwirkend zum Tag der Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens frei.

Der Klager hatte im Jahr 1997 zur Sicherung eines ihm gewahrten
Darlehens die im Rahmen seines Praxisbetriebes entstehenden
Forderungen gegen die kassenéarztliche Vereinigung (nachfolgend
KV) an das beklagte Kreditinstitut abgetreten. Der Klager begehrte
die Feststellung, dass er Inhaber der von ihm seit Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens gegen die KV erworbenen Anspriiche sei. Die
Klage ist in den Vorinstanzen abgewiesen worden und hatte auch
vor dem Bundesgerichtshof keinen Erfolg.
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Wirksamkeit der Vorausabtretung bei Freigabe der
selbstandigen Tatigkeit

BGH:

, Soweit der Klager Inhaber der aus seiner selbstandigen Tatigkeit
als Kassenarzt gegen die KV erworbenen Vergutungsanspriche
geworden ist, erweist sich die Vorausabtretung dieser Forderungen
an die Beklagte infolge Konvaleszenz (8§ 185 Abs. 2 Satz 1 Fall 2
BGB) als wirksam.

Die im Rahmen des § 81 InsO allgemein anerkannte Mdglichkeit
einer Konvaleszenz nach Freigabe des Vermdgensgegenstandes
durch den Verwalter (MinchKomm-InsO/Ott/Vuia, 2. Aufl., § 81 Rn.
18; HK-InsO/Kayser, 6. Aufl., § 81 Rn. 27; Piekenbrock in
Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, aaO 8§ 81 Rn. 17) gilt in gleicher Weise
bei Anwendung des hier mal3geblichen § 91 InsO (Jaeger/Windel,
InsO, 8§ 91 Rn. 114; HmbKomm-InsO/Kuleisa, aaO 8§ 91 Rn. 28 iVm
§ 81 Rn. 15). Dieser Wirdigung liegt die Erkenntnis zugrunde, dass
Verfligungsbeschrankungen nicht gerechtfertigt sind, sofern das
iInsolvenzfreie Vermogen des Schuldners betroffen ist (BGH WM
2008, 602 Rn 10). Danach ist die Vorausabtretung der
Vergutungsforderungen durch den Klager an die Beklagte ab dem
%eitpugkt der Freigabe seiner freiberuflichen Tatigkeit als giltig zu
etrachten.
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Wirksamkeit der Vorausabtretung bei Freigabe der
selbstandigen Tatigkeit

Infolge der Wirksamkeit der Vorausabtretung wird zwar der
Neuerwerb des Schuldners entgegen der Intention des
Gesetzgebers partiell dem Zugriff seiner Neuglaubiger entzogen (vgl.
BT-Drucks. 16/3227, S. 17). Dies ist aber hinzunehmen, weil der
Regelung des § 35 Abs. 2 S. 1 InsO keine § 185 BGB verdrangende
dingliche Wirkung zukommt. Da eine nach Freigabe der
selbstandigen Tatigkeit erstmals vorgenommene Globalzession des
Schuldners wirksam ware, kann nicht missbilligt werden, dass eine
frihere gleichartige Verfugung in Anwendung von 8§ 185 Abs. 2 Satz
1 Fall 2 BGB Gilltigkeit erlangt. Schlief3lich ist der Schuldner nicht
gehindert, aus seinem insolvenzfreien Vermogen bestimmte
Glaubiger zu befriedigen BGH WM 2010, 523 Rn 8 ff.). Darum kann
er ebenso nach Freigabe seiner freiberuflichen Tatigkeit erworbene
Mittel dazu verwenden, Verbindlichkeiten bei seinen Altglaubigern zu
tilgen.”
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Zur Pflicht des Schuldners, nach Freigabe eine
unselbstandige Tatigkeit aufzunehmen

BGH v. 13.6.2013 — IX ZB 38/10
Leitsatze

1. Der eine Restschuldbefreiung anstrebende Schuldner ist bei
mangelndem wirtschaftlichem Erfolg seiner freigegebenen
selbstandigen Tatigkeit vor Aufhebung des Insolvenzverfahrens
nicht verpflichtet, ein abhangiges Dienstverhaltnis einzugehen.

2. Der Schuldner hat umfassend tber seine Einnahmen aus der

selbstandigen Tatigkeit Auskunft zu geben, wenn er geltend

macht, im Hinblick auf mangelnde Ertrage keine oder wesentlich

niedrigere Betrage, wie nach dem fiktiven Mal3stab des § 295

ﬁ\bs. 2 InsO geboten ist, an die Insolvenzmasse abflihren zu
dnnen.

Problemstellung:

Hat der Schuldner bei mangelndem Erfolg seiner freigegebenen
selbstandigen Tatigkeit eine unselbstandige Tatigkeit aufzunehmen?
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Zur Pflicht des Schuldners, nach Freigabe eine
unselbstandige Tatigkeit aufzunehmen

Sachverhalt;

Uber das Vermogen des Schuldners wurde auf seinen Antrag am 13.
Marz 2008 das Insolvenzverfahren erdffnet. Wahrend des Insol-
venzverfahrens tbte der Schuldner, der 1959 geboren wurde, eine
Beschaftigung als selbstandiger Handelsvertreter aus. Mit Schreiben
vom 14. April 2008 gab der Insolvenzverwalter diese Tatigkeit frei. Er
unterrichtete den Schuldner dartber, dass er verpflichtet sei, die
Glaubiger durch Zahlungen an den Verwalter so zu stellen, als ob er
ein angemessenes Dienstverhaltnis eingegangen ware. Auskunft
tber das im Rahmen einer angemessenen unselbstandigen Tatigkeit
erzielbare Nettoeinkommen erteilte der Schuldner nicht. Er wies
ohne nadhere Angaben darauf hin, aus seiner selbstandigen Tatigkeit
keinen den Pfandungsfreibetrag tbersteigenden Gewinn erzielt zu
haben. Seine Bemihungen, eine angestellte Tatigkeit als Handels-
vertreter zu erhalten, seien erfolglos geblieben.
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Zur Pflicht des Schuldners, nach Freigabe eine
unselbstandige Tatigkeit aufzunehmen

In seinem Schlussbericht vom 23. Januar 2009 fuhrte der Verwalter
aus, der Schuldner hatte im Hinblick auf seinen erlernten Beruf als
Industriekaufmann sowie nicht bestehender Unterhaltspflichten ein
jedenfalls im pfandbaren Bereich liegendes Nettoeinkommen in
HG6he von 990 € monatlich erzielen konnen. Im Schlusstermin vom
31. Marz 2009 beantragten die weiteren Beteiligten zu 1 und zu 2
unter Bezugnahme auf den Schlussbericht des Verwalters, dem
Schuldner die Restschuldbefreiung wegen Verstol3es gegen § 290
Abs. 1 Nr. 5 InsO zu versagen. Das Insolvenzgericht hat dem
Schuldner die Restschuldbefreiung versagt. Die hiergegen gerichtete
Beschwerde des Schuldners ist ohne Erfolg geblieben. Mit der
Rechtsbeschwerde begehrt der Schuldner unter Aufhebung der
angegriffenen BeschllUsse die Zurlickweisung der Versagungs-
antrage.
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Zur Pflicht des Schuldners, nach Freigabe eine
unselbstandige Tatigkeit aufzunehmen

BGH:

Den Schuldner trifft im laufenden Insolvenzverfahren nicht die Pflicht,
ein abhangiges Dienstverhaltnis einzugehen.

Um die Gleichbehandlung von Selbstandigen und nicht
Selbstandigen im Allgemeinen zu erreichen, hat der Gesetzgeber die
Freigabe mit einer Abfuhrungspflicht entsprechend § 295 Abs. 2
InsO verknupft. Die mit der Beurteilung des wirtschaftlichen Erfolges
und mit der Ermittlung des Gewinns aus der wirtschaftlichen
Tatigkeit verbundenen Probleme sollten hierdurch ohne besonderen
Verwaltungs- und Kontrollaufwand geldst werden kdnnen.

Der Schuldner muss nur dann etwas abfuhren, wenn er tatsachlich

Gewinn aus seiner selbstandigen Tatigkeit erzielt hat. Die Abfih-
rungspflicht ist aber der Hohe nach beschréankt gemafld dem Mal3stab
des 8§ 295 Abs. 2 InsO.
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Zur Pflicht des Schuldners, nach Freigabe eine
unselbstandige Tatigkeit aufzunehmen

Die zu § 295 Abs. 2 InsO entwickelten Grundsatze kdnnen im
Hinblick auf die systematischen Unterschiede zwischen dem
Insolvenzverfahren und der sich anschlielRenden Wohlverhaltens-
phase nicht unmittelbar auf den Anwendungsbereich des § 35 Abs. 2
S. 2 InsO Ubertragen werden. Insbesondere ist der Schuldner, der
sich die Mdglichkeit der Restschuldbefreiung erhalten will, nicht
verpflichtet, notfalls eine abhangige Beschéaftigung aufzunehmen.

Die Regelung des 8 35 Abs. 2 InsO bezieht sich ausschlief3lich auf
das Insolvenzverfahren. Mit Aufhebung des Insolvenzverfahrens
endet das Erklarungsrecht des Insolvenzverwalters, weil eine
Erklarung im Restschuldbefreiungsverfahren im Hinblick auf die
Aufhebung des Insolvenzbeschlags gegenstandlos ware. Die
Obliegenheiten des § 295 Abs. 1 InsO unterscheiden sich zudem
inhaltlich von den Pflichten, welche den Schuldner im er6ffneten
Verfahren treffen. Nach 8§ 295 Abs. 1 Nr. 1 InsO hat der Schuldner
eine angemessene Erwerbstatigkeit auszutiben oder sich um eine
solche zu bemuhen. Im Insolvenzverfahren gilt dies nicht.
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Zur Pflicht des Schuldners, nach Freigabe eine
unselbstandige Tatigkeit aufzunehmen

Die Arbeitskraft des Schuldners gehdort nicht zur Insolvenzmasse.
Der Schuldner kann zu einer Erwerbstatigkeit nicht gezwungen
werden (BGHZ 167, 363 Tdn. 16). Auch ist nach geltendem Recht
eine Erwerbsobliegenheit fur den Schuldner wahrend des Insolvenz-
verfahrens nicht vorgesehen (vgl. aber § 290 Abs. 1 Nr. 7 RegE-
InsO, BT-Drucks. 17/11268 S. 7, 17/13535 S. 12).

Frage:

Andert § 287b InsO diese Rechtslage?

Klnftig wird sich der Schuldner — wie schon in der Wohlverhaltens-
phase - nachweisbar wie ein Beschaftigungsloser um eine abhan-
gige Beschaftigung bemihen missen, ohne allerdings verpflichtet zu
sein, seine selbstandige Tatigkeit sofort aufzugeben (Grote/Pape,
ZInsO 2013, 1433, 1443).
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Probleme bel der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemald 8 35 Abs. 2, 31InsO

BGH v. 13.3.2014 — IX ZR 43/12, NZI 2014, 461
Leitsatze

1. Der Schuldner ist nach Freigabe seiner selbstandigen Tatigkeit
Im eroffneten Insolvenzverfahren verpflichtet, aus einem
tatsachlich erwirtschafteten Gewinn dem Insolvenzverwalter den
pfandbaren Betrag nach dem fiktiven Mal3stab des § 295 Abs. 2
InsO abzufihren (FortfUhrung von BGH v. 13.6.2013 — IX ZB 38/10,
WM 2013, 1612).

2. Der wegen der Freigabe der selbstandigen Tatigkeit des
Schuldners von diesem an die Masse abzufiihrende Betrag ist vom
Insolvenzverwalter auf dem Prozessweg geltend zu machen.

3. Zur Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der Voraus-
setzungen fir die Feststellung der Hohe des an die Masse
abzufihrenden Betrags.
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Probleme bel der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemald 8 35 Abs. 2, 31InsO

Sachverhalt

Mit Beschluss des Amtsgerichts vom 12. September 2008
wurde Uber das Vermogen des Beklagten, eines Zahnarztes
(ktnftig auch: Schuldner), das Insolvenzverfahren eréffnet und
der Klager zum Insolvenzverwalter bestellt. Mit Schreiben vom
30. Marz 2009 gab der Klager gegenuber dem Beklagten
dessen Vermogen aus seiner selbstandigen Tatigkeit als
Zahnarzt ab dem 30. Marz 2009, 24.00 Uhr, frei und forderte
den Beklagten auf, nach § 295 Abs. 2 InsO Zahlungen zu
leisten. Mit Schreiben vom 1. April 2009 stellte der Klager Klar,
dass die Freigabe ab 31. Marz 2009, 24.00 Uhr, habe erfolgen
sollen. Der Klager verlangt vom Beklagten fir die Zeit ab 1. April
2009 bis 30. Juni 2010 Zahlung von 1.638,01 € monatlich,
zusammen 24.570,15 €. Der selbstandig tatige Beklagte habe
als angestellter Zahnarzt einen monatlichen Bruttoverdienst von
6.005,57 € erzielen kbnnen, was einem
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Probleme bel der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemald 8 35 Abs. 2, 31InsO

Nettogehalt von 3.233,69 € entspreche. Hiervon sei ein Betrag

von 1.638,01 € pfandbar. Den pfandbaren Betrag misse der
Schuldner an die Masse abfiihren. Der Beklagte meint, dass der
Klager keinen Anspruch auf Abfiihrung fiktiver Einktnfte besitze.
Mit seiner selbstandigen Tatigkeit als Zahnarzt erziele er keine
Einnahmen in der genannten H6he. Das Landgericht hat die
Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die Berufung des
Klagers zurtickgewiesen. Mit der vom Senat zugelassenen
Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Die Revision fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung und zur Zurlckverweisung der Sache an das
Berufungsgericht

BGH:
Die vom Schuldner begehrte Zahlung bezieht sich jedoch nicht
auf einen vom Insolvenzbeschlag erfassten Gegenstand. Infolge

der Freigabe fiel der Neuerwerb des Schuldners aus der
freiberuflichen Tatigkeit ab dem 1. April 2009 nicht mehr in die
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Probleme bel der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemald 8 35 Abs. 2, 31InsO

Masse (BGH, Urteil vom 18. April 2013, aaO mwN). Die von dem

Schuldner ab Wirksamwerden der Freigabeerklarung aus der
selbstandigen Tatigkeit erzielten Einklinfte stehen deshalb als ihm
gehorendes Vermogen grundsatzlich nur den Neuglaubigern, deren
Forderungen nach Wirksamwerden der Freigabeerklarung entstanden
sind, als Haftungsmasse zur Verfiigung (BGH WM 2011, 1344; Urtell
vom 9. Februar 2012 — IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322 Rn. 28). Der
Klager muss deshalb seinen Anspruch gegen den Beklagten im
Klageweg verfolgen.

___Der einfachere Weg der Entscheidung durch das Insolvenzgericht nach
§ 36 Abs. 4 InsO ist ihm verwehrt. Schon der Streit zwischen
Insolvenzverwalter und Schuldner tGber die Massezugehorigkeit von
Gegenstanden kann nur im Wege des Rechtsstreits vor dem
Prozessgericht entschieden werden, wenn er keine Vollstreckungs-
handlung und keine Anordnung des Vollstreckungsgerichts betrifft
(BGH ZIP 2012, 1371 Rn. 6 mwN). Ob das Insolvenzgericht als
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Probleme bel der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemald 8 35 Abs. 2, 31InsO

Vollstreckungsgericht gemal § 36 Abs. 4 InsO oder das Prozessgericht

In einem Rechtsstreit entscheidet, hangt davon ab, ob die
Auseinandersetzung um die Massezugehdrigkeit als solche geftihrt
wird - dann gehort der Rechtsstreit vor das Prozessgericht - oder ob
tber die Zulassigkeit der Vollstreckung gestritten wird - dann
entscheidet das Insolvenzgericht - im Rahmen des § 36 Abs. 4 S. 1
InsO. Erst recht ist die Frage, ob und in welcher Hohe sich ein
Anspruch des Verwalters gegen den Schuldner aus der gemalf § 35
Abs. 2 S. 2 InsO entsprechenden Anwendung des § 295 Abs. 2 InsO
ergibt, von dem Prozessgericht zu entscheiden.
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Probleme bel der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemald 8 35 Abs. 2, 31InsO

Zur Auskunftspflicht sowie Darlegungs- und Beweislast:

Der Schuldner ist dem Insolvenzverwalter gegentiber umfassend
auskunftspflichtig hinsichtlich der Umstande, die fir die Ermittlung des
fiktiven Mal3stabs erforderlich sind, aus denen sich die ihm mdgliche
abhangige Tatigkeit und das anzunehmende fiktive (Netto-)Einkommen
ableiten lassen (BGH ZInsO 2009, 1268.

Im vorliegenden Prozess hat der Klager flr seine Leistungsantrage
die hierflr erforderlichen Voraussetzungen, insbesondere

- die dem Schuldner mdgliche Tatigkeit in abhéangiger Stellung,
darzulegen und zu beweisen. Das schliel3t auch die Frage ein, ob
entsprechende Stellen auf dem Arbeitsmarkt verfligbar sind.

- Hinsichtlich seiner Qualifikation und Leistungsfahigkeit trifft den
Beklagten jedoch im Umfang seiner im Insolvenzverfahren
bestehenden Auskunftspflicht eine sekundare Darlegungslast.
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Probleme bel der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag
gemald 8 35 Abs. 2, 31InsO

BGH

Liegt der tatsachliche Gewinn aus der selbstandigen Tatigkeit im
fraglichen Zeitraum unterhalb des pfandbaren Betrages bei abhangiger
Tatigkeit, besteht, wie dargelegt, keine Abflhrungspflicht.

Aul3erhalb des Rechtsstreits ist der Schuldner in diesem Falle
hinsichtlich seiner Gewinnermittlung dem Verwalter umfassend
auskunftspflichtig (BGH, Beschluss vom 13. Juni 2013, aaO Rn. 21).

Im Streitverfahren trifft ihn die Darlegungs- und Beweislast, dass sein
Gewinn unterhalb des ermittelten pfandbaren Betrages bei abhangiger
Tatigkeit bleibt und er deshalb von der Abfuhrungspflicht entsprechend
§ 295 Abs. 2 InsO befreit ist.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Steuerrecht

BFH v. 26.11.2014 — VII R 32/13, ZIP 2015, 532

Leitsatze

1. Wird eine selbstandige Tatigkeit gemal § 35 Abs. 2 InsO aus dem
Insolvenzbeschlag freigegeben, ist ein Einkommensteuererstat-
tungsanspruch, der auf Vorauszahlungen beruht, die erst nach der
Freigabe festgesetzt und allein nach den zu erwartenden Einktnf-
ten aus der freigegebenen Tatigkeit berechnet worden sind, nicht
1.S. des § 96 Abs.1 Nr. 1 InsO der Insolvenzmasse geschuldet (vgl.
auch Senatsbeschluss vom 6. Marz 2014 VII S 47/13 (PKH), BFH/NV
2014, 1013).

2. Daruber hinaus ist ein Einkommensteuererstattungsanspruch
auch dann nicht der Insolvenzmasse geschuldet, wenn er auf

Vorauszahlungen beruht, die nach der Freigabe aus Mitteln
geleistet worden sind, die zum freigegebenen Vermdgen gehoren.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Steuerrecht

Sachverhalt

Mit Beschluss vom 29.02.2008 ero6ffnete das Amtsgericht das Insolvenz-
verfahren tber das Vermdgen des Insolvenzschuldners und bestellte
den Klager zum Insolvenzverwalter. Mit Schreiben vom 16.04.2008 teilte
dieser dem beklagten Finanzamt mit, dass er das Einzelunternehmen
des Insolvenzschuldners aus dem Insolvenzbeschlag freigebe.

Am 01.10.2009 erliel3 das Finanzamt einen Einkommensteuerbescheid
fur das Jahr 2008. Der Insolvenzschuldner hatte in diesem Jahr aus-
schlief3lich gewerbliche Einkiinfte aus seiner Tatigkeit als Einzelunter-
nehmer erzielt. Seine mit ihm zusammen veranlagte Ehefrau hatte keine
Einklnfte. Aufgrund der vom Insolvenzschuldner im Jahr 2008 gelei-
steten Einkommensteuervorauszahlungen ergab sich ein Guthaben in
HoOhe von insgesamt 1.420,40 Euro.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Steuerrecht

Hinsichtlich desjenigen Teils des Guthabens, das zeitanteilig auf die Zeit
nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens entfiel (1.185,80 Euro), erklarte
das Finanzamt gegentber dem Insolvenzschuldner die Aufrechnung mit
Insolvenzforderungen (Einkommensteuer 2003). Hinsichtlich des
restlichen Guthabens (234,60 Euro) erklarte das Finanzamt gegenutber
dem Klager die Aufrechnung mit Insolvenzforderungen (ebenfalls
Einkommensteuer 2003).

Mit an den Klager gerichtetem Abrechnungsbescheid vom 19.04.2010
ordnete das Finanzamt das Guthaben in Hohe von 1.420,40 Euro unter
Hinweis auf die fehlenden Einklinfte der Ehefrau vollstandig dem
Insolvenzschuldner zu, teilte es anschlielRend mit den oben genannten
Betragen zeitanteilig auf die Zeit vor und nach Erdéffnung des
Insolvenzverfahrens auf und stellte das Erloschen dieser Betrage durch
Aufrechnung fest.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Steuerrecht

Den Einspruch des Klagers, mit dem er die Aufrechnung hinsichtlich des
auf den nachinsolvenzlichen Zeitraum entfallenden Betrags in Hohe von
1.185,80 Euro angriff, wies das Finanzamt als unzulassig zurlck, da der
Klager wegen der Freigabe des Betriebs aus dem Insolvenzbeschlag
nicht befugt sei, Rechtsmittel einzulegen. Aul3erdem sei der Einspruch
unbegriindet. Insbesondere greife kein Aufrechnungsverbot geman 8 96
Abs. 1 Nr. 1 InsO, da der Erstattungsanspruch aus den tberzahlten
Einkommensteuervorauszahlungen nicht in die Insolvenzmasse falle.

Der BFH hat die Aufrechnung durch das FA flr zulassig und begriindet
angesehen,. Ein Aufrechnungsverbot (8 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO) stehe der
Aufrechnung durch das FA nicht entgegen.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Steuerrecht

BFH:
Rn. 18

Der Senat hat entschieden, dass ein Umsatzsteuervergltungsanspruch,
den der Insolvenzschuldner durch eine gemaf § 35 Abs. 2 InsO aus
dem Insolvenzbeschlag freigegebene selbstandige Tatigkeit erworben
hat, nicht I.S. des § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO der Insolvenzmasse geschuldet
wird und das FA gegen diesen Anspruch mit vorinsolvenzlichen
Steuerschulden aufrechnen kann (bestatigt durch den Senatsbeschluss
vom 23. August 2011, BFH/NV 2011, 2115). Mit Beschluss vom 6. Marz
2014 VII S 47/13 (PKH) (BFH/NV 2014, 1013) hat der Senat diese
Rechtsprechung auf Einkommensteuererstattungsanspriche ausge-
dehnt, die auf Vorauszahlungen beruhen, bei deren Berechnung nur die
EinklUnfte aus der freigegebenen Tatigkeit zu Grunde gelegt worden
sind.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Steuerrecht

Dies ergibt sich bereits aus der weiten Formulierung "Vermoégen aus der
selbstandigen Tatigkeit", aus der sich entgegen der Auffassung des
Klagers keine Beschrankung auf Betriebssteuern bzw. auf Betriebsein-
nahmen und Betriebsausgaben ableiten lasst. Vielmehr erstreckt sich
die Freigabe auf eine Gesamtheit von Gegenstanden und Werten, die
der freigegebenen Tatigkeit gewidmet sind (vgl. BGHZ 192, 322) bzw.
die auf dieser Tatigkeit beruhen, d.h. infolge der freigegebenen Tatigkeit
entstehen oder vereinnahmt werden. Eine Zuordnung zum steuerlichen
Betriebsvermaogen ist zwar die Regel, aber nicht zwingend erforderlich.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Steuerrecht

Zusammenfassende Bewertung

Wird eine selbstandige Tatigkeit gemald 8 35 Abs. 2 InsO aus dem
Insolvenzbeschlag freigegeben, ist ein Einkommensteuererstattungs-
anspruch, der auf Vorauszahlungen beruht, die erst nach der Freigabe
festgesetzt und allein nach den zu erwartenden Einklnften aus der
freigegebenen Tatigkeit berechnet worden sind, nach dem vorgenann-
ten Urteil nicht i.S. des § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO der Insolvenzmasse
geschuldet.

Darlber hinaus ist ein Einkommensteuererstattungsanspruch auch dann
nicht der Insolvenzmasse geschuldet, wenn er auf Vorauszahlungen
beruht, die nach der Freigabe aus Mitteln geleistet worden sind, die zum
freigegebenen Vermogen gehdoren.

In diesem Fall muss auch ein etwaiger Erstattungsanspruch wieder in
das freigegebene Vermdgen gelangen. Denn Mittel, die einmal zum
freigegebenen Vermogen gehdrt haben, konnen nicht nachtraglich
wieder der Insolvenzmasse zugeordnet werden.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Steuerrecht

Fur die Zuordnung eines Einkommensteuererstattungsanspruchs zum
iInsolvenzfreien Vermdgen reicht es aus, wenn die den Erstattungs-
anspruch verursachenden Vorauszahlungen nach der Freigabe aus dem
Insolvenzbeschlag aus Mitteln geleistet werden, die zum freigegebenen

Vermdgen gehoren.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Steuerrecht

Auswirkungen auf die Praxis

Aufrechnungen im Rahmen eines Insolvenzverfahrens sind grund-
satzlich gegentber dem Insolvenzverwalter zu erklaren. Dies gilt aber
dann nicht, wenn die Hauptforderung, gegen die aufgerechnet wird, nicht
unter die Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis des Insolvenzverwalters
gemal 8§ 80 Abs. 1 InsO fallt, sondern zum insolvenzfreien Vermogen
1.S.d. § 35 Abs. 2 InsO gehort.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Steuerrecht

Sachsisches Finanzgericht v. 14.1.2015 - 8 K 1573/14
Leitsatze

1. Gibt der Insolvenzverwalter keine Freigabe-Erklarung i.S. des §
35 Abs. 2 S.11InsO ab, verbleibt es bei der Rechtslage, wie sie vor
EinfUgung des Abs. 2 und 3in § 35 InsO durch das Gesetz zur
Vereinfachung des Insolvenzverfahrens (BGBI | 2007, 509)
bestanden hatte: Einnahmen einer selbststandigen Tatlgkelt des
Schuldners nach der Insolvenzerdffnung fallen nach § 35 InsO in
die Insolvenzmasse, wahrend die damit im Zusammenhang
stehenden Ausgaben und Verbindlichkeiten nur dann
Masseverbindlichkeiten sind, wenn die Voraussetzungen des 8 55
Abs. 1 Nr. 1 InsO gegeben sind. Liegen diese nicht vor, ist die vom
Insolvenzschuldner in Rechnungen offen ausgewiesene und
maglicherweise nach § 14c UStG geschuldete Umsatzsteuer keine
Masseverbindlichkeit i.S. des 8 55 InsO.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Steuerrecht

2. Selbst im Falle einer pflichtwidrigen Nichtabgabe der Erklarung
1.S.von 8§ 35 Abs. 2 S. 1InsO durch den Insolvenzverwalter ist es
nicht Sache der Prozessgerichte, die Tatbestande der Massever-
bindlichkeiten Uber § 55 InsO hinaus auszudehnen; vielmehr ist es
Aufgabe der Insolvenzgerichte, die Tatigkeit des Insolvenzverwal-
ters zu beaufsichtigen und ihn ggf. zur Abgabe dieser Erklarung
anzuhalten (8 58 f InsO).
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Sozialrecht

BSG v. 10.12.2014 — B 6 KA 45/13, ZIP 2015, 1079

Leitsatze

1. Der Beschluss, mit dem das Insolvenzgericht die Freigabe einer
selbststandigen Tatigkeit durch den Insolvenzverwalter fur unwirk-
sam erklart, wirkt nur far die Zukunft (ex nunc) und nicht auf den
Zeitpunkt der Freigabe zurlick (ex tunc).

2. Die Begruindetheit einer allein von einem Beigeladenen
eingelegten Revision setzt voraus, dass das angegriffene Urtell
auch dessen subjektiven Rechte verletzt.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Sozialrecht

Orientierungssatz

1. Handelt es sich bei einer - noch nicht durch Vorschusszahlungen
erfullten - vertragszahnarztlichen Honorarforderung um Neuerwerb
aus der Zeit nach der Freigabe der selbststandigen Tatigkeit, ist
diese nicht Bestandteil der Insolvenzmasse geworden und steht
dementsprechend auch nicht dem Insolvenzverwalter zu.

2. Fur die Zuordnung von Abschlagszahlungen kommt es auf den
Zeitpunkt ithrer Zahlung an, der seine Grundlage in den Regelungen
des Honorarverteilungsvertrags bzw -malfistabs oder der Abrech-
nungsrichtlinie findet.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Sozialrecht

BSG
Wirkung der Freigabe

Die Frage, ob der Beschluss des Insolvenzgerichts, mit dem die
Freigabe der selbststandigen Tatigkeit fur unwirksam erklart wird, auf
den Zeitpunkt der Freigabe zurickwirkt und die Wirkung der
Erklarung des Insolvenzverwalters von Anfang (ex tunc) an beseitigt
oder ob der Beschluss nur flr die Zukunft (ex nunc) wirkt, ist in der
insolvenzrechtlichen Literatur umstritten. Der Wortlaut des § 35 Abs.
2 S. 3 InsO ist nicht eindeutig und wird teilweise eher in Richtung
einer Rickwirkung der Entscheidung des Insolvenzgerichts inter-
pretiert (Ludtke in Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht, 4.
Aufl 2012, § 35 RdNr 267; OLG Koblenz Beschluss vom 18.3.2013 -
12 W 90/13 — unveroffen-tlicht). Eine § 34 Abs. 3 S. 2 InsO vergleich-
bare ausdrickliche Regelung, nach der die Wirkungen bestimmter
Rechtshandlungen aus der Zeit vor der Beschlussfassung unberuhrt
bleiben, istin § 35 Abs. 2 InsO jedenfalls nicht getroffen worden. Der
systematische Zusammenhang sowie der erkennbare Zweck der
Regelung sprechen jedoch eindeutig gegen eine Wirkung ex tunc.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Sozialrecht

BSG
Neuerwerb

Als Neuerwerb, der nicht in die Masse fallt, sind diejenigen Einktlinfte zu
gualifizieren, welche der Schuldner von der Freigabeerklarung des
Insolvenzverwalters an aus der freigegebenen selbststandigen Tatigkeit
erzielt (BGHZ 192, 322 RdNr 28; BGH NZI 2013, 641 RdNr 23). Das
Honorar fir das Quartal 111/2008, das die Beklagte im Januar 2009 an
den Beigeladenen gezahlt hat, hat der Klager im Zeitraum der Freigabe
erzielt. Dem steht nicht entgegen, dass es um Honorar flr zahnarztliche
Leistungen geht, die der Klager teilweise - namlich bezogen auf den
Zeitraum zwischen der Eroffnung des Insolvenzverfahrens mit Beschluss
des AG Montabaur vom 12.9.2008 (vgl 8 27 InsO) und der Freigabe der
selbststandigen Tatigkeit als Zahnarzt nach § 35 Abs. 2 S. 1 InsO durch
die Erklarung des Beigeladenen vom 30.9.2008 - erbracht hat. Mal3ge-
bend flr die zeitliche Zuordnung des Erwerbs ist der Zeitpunkt, in dem
der Erwerbsgrund bereits so weit verwirklicht ist, dass das betroffene
Eecht als Vermogensbestandteil dem Schuldner zugeordnet werden
ann.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Sozialrecht

Kernaussagen

Das Gericht rezipiert die von der zivilrechtlichen Rechtsprechung ent-
wickelten Leitlinien zur Negativerklarung.

Erstmals liegt mit dem Urteil des BSG eine hdchstrichterliche Entschei-
dung dahingehend vor, dass die vom Gericht angeordnete Unwirksam-
keit nur ex nunc wirkt (zustimmend Kayser, ZIP 2015, 1083).

Die Vertragspartner des Schuldners werden solange geschutzt, bis eine
Offentliche Bekanntgabe des Beschlusses uber die Unwirksamkeit der
Freigabe erfolgt ist (8 35 Abs. 3 S. 2 InsO).

Im Ergebnis hat das Gericht festgestellt, dass Zahlungsanspriiche eines
Vertragsarztes gegen die Kassen(zahn)arztliche Vereinigung in dem
Zeitpunkt entstehen, in dem die Honorarrechnung vorgelegt wird. Bei
Abschlagen ist laut BSG auf den Zahlungszeitpunkt abzustellen.
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Sozialrecht

SG Minchenv. 17.3.2016 — S 15 R 582/14, ZInsO 2016, 859

Leitsatz

Nach Zugang einer Freigabeerklarung gemaf 8§ 35 Abs. 2 InsO an
den Schuldner, ist der Insolvenzverwalter in Bezug auf den frei-
gegebenen Betrieb nicht mehr Arbeitgeber im beitragsrechtlichen

Sinne.

Anschluss an BAG v. 21.11.2013 - 6 AZR 979/11, NZI 2014, 324
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8§ 35 Abs. 2 InsO und Sozialrecht

SG

,Die Freigabe nach § 35 Abs. 2 InsO verwirklicht sich bereits mit dem
Zugang der Freigabeerklarung beim Schuldner ohne die Notwendigkeit
zusatzlicher Erklarungen. Allein diese Erklarung zerschneidet das
rechtliche Band zwischen der Insolvenzmasse und der durch den
Schuldner ausgelbten selbstandigen Tatigkeit und leitet die der
selbstandigen Tatigkeit dienenden Vertragsverhaltnisse von der Masse
auf die Person des Schuldners Uber (BAG NZI 2014, 324 unter Verweis
auf BGH v. 9.2.2012 — IX ZR 75/11 Rn. 19). Die Veroéffentlichung durch
das Insolvenzgericht hat hierbei lediglich deklaratorische Wirkung, so
dass beziglich der Rechtswirkungen der Freigabeerklarung auf den
Zugang beim Schuldner (dh. beim Beigeladenen zu 1.) am 01.01.2009
abzustellen ist. Die Kammer schlief3t sich der arbeits- und zivilrecht-
lichen Rechtsprechung an, wonach die Freigabeerklarung nach § 35
Abs. 2 S: 1 InsO auch Arbeitsverhaltnisse umfasst, die zum Zeitpunkt
des Zugangs der Erklarung bereits begrindet waren.*
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