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2 Einleitung

Nach 8§ 35 Abs. 2 S. 1 InsO hat der Insolvenzverwalter gegentiber dem Insol-
venzschuldner, der eine selbststandige Tatigkeit ausibt bzw. beabsichtigt eine
solche auszuliben, zu erklaren, ob das Vermdgen aus der selbststandigen Tatig-
keit zur Insolvenzmasse gehort und ob Anspriiche aus dieser Téatigkeit im Insol-
venzverfahren geltend gemacht werden kénnen.

§ 35 Abs. 2, 3 InsO wurden durch das Gesetz zur Vereinfachung des Insolvenz-
verfahrens' vom 13.04.2007 mit Wirkung vom 01.07.2007 eingefiigt. Die Vor-
schrift findet Anwendung auf samtliche Insolvenzverfahren, die nach dem
01.07.2007 eroffnet wurden, Art. 103 ¢ Abs. 1 EGInsO.

Fur die Einfihrung war u.a. ausschlaggebend dem Insolvenzschuldner die Mog-
lichkeit zu er6ffnen, eine selbststandige Tatigkeit au3erhalb des Insolvenzverfah-
rens wahrzunehmen.? Weitergehend soll der Insolvenzschuldner mit der Einfiih-
rung des § 35 Abs. 2, 3 InsO sogar zur Aufnahme einer selbststandigen Tatigkeit
motiviert werden.® Damit soll dem Interesse des Insolvenzschuldners, sich eine
wirtschaftliche Existenzgrundlage zu schaffen, ausreichend Rechnung getragen
werden.*

Bereits die Art. 2, 12 GG garantieren das verfassungsmalfiige Recht auf freie
Berufs- und Arbeitsplatzwahl. Die Arbeitskraft des Insolvenzschuldners gehdrt
zudem nicht zur Insolvenzmasse.®> Nach § 35 Abs. 1 InsO gehéren jedoch samt-
liche Einklnfte, die ein selbststéndig tatiger Schuldner nach Eréffnung des Insol-
venzverfahrens unter Nutzung seiner Arbeitskraft aus seiner Selbststandigkeit
erzielt, in vollem Umfang zur Insolvenzmasse.® Der Insolvenzschuldner hatte
bislang lediglich die Moglichkeit sich mit dem Insolvenzverwalter Uiber einen Be-
trag zu einigen, der ihm aus der Insolvenzmasse zur personlichen Verwendung
belassen wird oder im Streitfall auf eine Entscheidung des Insolvenzgerichts
nach § 36 Abs. 1 S. 2 InsO i.V.m. § 850 i ZPO anzutragen.” Damit war eine
selbststandige Téatigkeit des Schuldners aufRerhalb des Insolvenzverfahrens bis-
lang praktisch ausgeschlossen.? Diese Problematik sollte mit der Einfithrung von
§ 35 Abs. 2, 3 InsO geldst werden. Im Falle der Freigabe der selbststéandigen

Tatigkeit wurde der Insolvenzschuldner sodann ,fur eigene Rechnung“ und nicht

! G vom 13.04.2007, BGBI. | S. 509.

2 BT-Drucks. 16/3227 S. 17.

®BGH, B. v. 13.06.2013 - IX ZB 38/10, NJW 2013, 2973, BT-Drucks. 16/3227 S. 11.
4 BT-Drucks. 16/3227 S. 17.

® Braun/Bauerle InsO § 35 Rn. 125 m.w.N., HK-InsO/Ries § 35 Rn. 37.

® Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 90.

" HK-InsO/Keller § 36 Rn. 79.

8 BT-Drucks. 16/3227 S. 17.



fur die Insolvenzmasse wirtschaften.®

Ebenfalls ausschlaggebend fiir die Einfihrung der neuen Vorschrift war, dass im
Hinblick auf die freie Berufs- und Arbeitsplatzwahl nach Art. 2, 12 GG eine Unter-
sagung der selbststandigen Tatigkeit durch den Insolvenzverwalter nicht maglich
ist.'° Der Insolvenzschuldner kann wéhrend des Insolvenzverfahrens eine selbst-
standige Tatigkeit austiben bzw. sich dazu entschlie3en eine solche zukiinftig
aufzunehmen. Somit bestand fur den Rechtsverkehr vor der Einflihrung von

§ 35 Abs. 2, 3 InsO eine Unsicherheit bzgl. des Vertragspartners, wenn seitens
des Insolvenzschuldners Rechtshandlungen nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens vorgenommen wurden. Auch war nach der bisherigen Rechtslage nicht
klar entschieden, ob vom Schuldner begriindete Verbindlichkeiten gegen die
Masse wirken oder als Haftungsmasse nur das insolvenzfreie Vermdgen zur Ver-
fligung steht.** Weiterhin waren die haftungsrechtlichen Folgen fiir den Insol-
venzverwalter, insbesondere im Hinblick auf 88 60, 61 InsO bei Duldung der
selbststandigen Tatigkeit durch den Insolvenzverwalter, nicht abschlieRend ge-
klart.'?

Mit der Einfuhrung des § 35 Abs. 2, 3 InsO wurde eine gewisse Form der
Rechtssicherheit geschaffen. Es wurde u.a. eine klare Festlegung dahingehend
getroffen, ob im Rahmen der Ausiibung der selbststandigen Tatigkeit des Insol-
venzschuldners Masseverbindlichkeiten begriindet werden oder nicht.*® Anderer-
seits wurden durch den Gesetzgeber gewisse Problempunkte, z.B. der Abgabe-
zeitpunkt der Erklarung, bewusst offen gelassen oder wie die Frage nach der

Haftung des Insolvenzverwalters nicht nédher konkretisiert.

Die Arbeit soll im Wesentlichen der Untersuchung der Wirkungen und der Folgen
der Freigabeerklarung nach § 35 Abs. 2 S. 1 InsO unter Beriicksichtigung der
Erwagungen des Gesetzgebers und der hochstrichterlichen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs sowie des Bundesfinanzhofs dienen. Dabei soll auch insbe-
sondere auf die Auswirkungen der neuen Vorschrift auf Insolvenz-, Masse- und
Neuglaubiger eingegangen werden und das Problemfeld rund um die Entstehung

von Masseverbindlichkeiten ndher beleuchtet werden.

° Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 90.
% HK-InsO/Ries § 35 Rn. 67, Vallender, Heinz: Freigabe der selbststédndigen Téatigkeit
des Schuldners (8§ 35 Abs. 2, 3 InsO), veroffentlicht unter: http://www.jura.uni-
bielefeld.de/lehrstuehle/jacoby/material/AK_InsO_OWL/20.06.16_Vallender.pdf.,  Abruf
am 06.07.2020.
' Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 90.
'2 HK-InsO/Ries § 35 Rn. 67.
¥ BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322.
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Zur genauen Betrachtung samtlicher Problemfelder ist jedoch vorab eine genaue
Untersuchung des Norminhalts, insbesondere der Begrifflichkeiten der geschaf-
fenen Vorschrift, unerlasslich.

Des Weiteren sollen die Aufgaben und Erwagungen des Insolvenzverwalters
sowie die Mdglichkeit der Einflussnahme der Glaubiger im Rahmen der Glaubi-
gerversammlung bzw. des Glaubigerausschusses naher betrachtet werden.
Ebenfalls soll das Problemfeld des Verweises auf die Vorschriften der Rest-
schuldbefreiung naher untersucht und die Beriihrungspunkte mit dem Insolvenz-

gericht sowie dessen Aufgaben aufgezeigt werden.

3 Untersuchung und Erlduterung der Beqrifflichkeiten des
§ 35 Abs. 2 InsO

3.1 Begqriff des Schuldners

Allein anhand des Wortlautes des § 35 Abs. 2 S. 1 InsO lasst sich nicht feststel-
len, fur welche Art von Schuldnern die Vorschrift Asnwendung finden kann. Die
Vorschrift spricht lediglich vom ,Schuldner”. Zu untersuchen ist daher, ob die
Vorschrift neben natirlichen Personen auch Anwendung auf juristische Personen
und rechtsfahige Personengesellschaften finden kann, vgl. 814 BGB.

Die Erwagungen in der Gesetzesbegrindung und in der Beschlussempfehlung
des Rechtsausschusses legen es nahe, die Anwendbarkeit der Norm auf natirli-
che Personen zu begrenzen.* In der Gesetzesbegriindung wird ausdriicklich
davon gesprochen, natirlichen Personen ,die Mdglichkeit einer selbststéandigen
Téatigkeit aulerhalb des Insolvenzverfahrens zu eréffnen”*® Des Weiteren soll
durch die entsprechende Anwendung des 8§ 295 Abs. 2 InsO eine Besserstellung
des selbststéandig tatigen Schuldners gegeniiber dem abhéngig beschaftigen
Schuldner vermieden werden.'® Zu beachten ist hierbei, dass das Verfahren zur
Restschuldbefreiung nur bei natirlichen Personen Anwendung findet,

vgl. 8 286 InsO.

Fur die Frage der Anwendbarkeit auf juristische Personen und rechtsfahige Per-
sonengesellschaften missen u.a. die Auswirkungen der Erdffnung und der Ab-
wicklung Insolvenzverfahrens auf diese ndher beleuchtet werden. Juristische
Personen und rechtsfahige Personengesellschaften werden mit Eréffnung des
Insolvenzverfahrens Uber deren Vermdgen (vgl. 8 11 InsO) aufgeldst. Dies gilt fur
die GmbH (8 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG), Aktiengesellschaft

14 BT-Drucks. 16/3227 S. 17, BT-Drucks. 16/4194 S. 14.
> BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
6 BT-Drucks. 16/3227 S. 17.



(8 262 Abs. 1 Nr. 3 AktG), Genossenschaft (8 101 GenG), den Verein

(842 Abs. 1 S. 1 BGB), die Gesellschaft burgerlichen Rechts

(8 728 Abs. 1 S. 1 BGB), Offene Handelsgesellschaft (§ 131 Abs. 1 Nr. 3 HGB),
Kommanditgesellschaft (88 161 Abs. 2, 131 Abs. 1 Nr. 3 HGB) und die Partner-
schaft (8 9 Abs. 1 PartGG i.V.m. § 131 Abs. 1 Nr. 3 HGB). Anschlie3end folgt
jedoch nicht das regulare Liquidationsverfahren wie in den weiteren normierten
Auflésungsfallen. Dies wird ausdriicklich durch das Gesetz angeordnet, bei-
spielsweise bei der Gesellschaft mit beschrankter Haftung nach

8§ 66 Abs. 1GmbHG oder der Offenen Handelsgesellschaft nach

§ 145 Abs. 1 HGB. ,Flir das weitere Vorgehen ist bestimmend, dass das Insol-
venzverfahren nach heutigem Recht auf eine (auch gesellschaftsrechtliche) Voll-
abwicklung ausgerichtet ist“!’ Bereits § 1 S. 1 InsO normiert als Ziel des Insol-
venzverfahrens die gemeinschaftliche Befriedigung der Glaubiger durch Verwer-
tung des Schuldnervermégens und anschlieRender Verteilung des Erldses. So
hat der Insolvenzverwalter nach Offenlegung der wirtschaftlichen Verhaltnisse
des Insolvenzschuldners durch Erstellung eines Verzeichnisses tUber Massege-
genstande (8 151 InsO) und Glaubiger (8 152 InsO) sowie der Vermoégenstiber-
sicht (8§ 153 InsO) grundsétzlich das zur Insolvenzmasse gehérende Vermdgen
zu verwerten, 8 159 InsO. In der Vorschrift des § 199 S. 2 InsO kann ein Hinweis
auf die gesellschaftsrechtliche Abwicklung gesehen werden.*®

Da mit Vollzug der Schlussverteilung nach § 196 Abs. 1 InsO und der anschlie-
Renden Aufhebung des Insolvenzverfahrens nach § 200 Abs. 1 InsO regelmafig
kein Uberschuss zur Verteilung tibrig sein wird, kann in solchen Fallen wohl auf
eine gesellschaftsrechtliche Abwicklung verzichtet werden.'® Andernfalls ist noch
vorhandenes Vermdgen durch den Insolvenzverwalter zu liquidieren und ,nach
den gesetzlichen und satzungsméaBigen Vorschriften zu verteilen“*° Mit der Auf-
hebung des Insolvenzverfahrens hat das Insolvenzgericht eine Ausfertigung des
Aufhebungsbeschlusses von Amts wegen an das Registergericht zu tbermitteln,
88 200 Abs. 2 S. 2,31 Nr. 1InsO. Nach § 394 Abs. 1 S. 2 FamFG loscht das
Registergericht sodann die Gesellschaft von Amts wegen, wenn keine Anhalts-
punkte fur weiteres vorhandenes Vermogen der Gesellschaft vorliegen. Da der
Zweck des Insolvenzverfahrens in der Vollliquidation des Vermdgens besteht,
kann das Registergericht dabei grundsétzlich von bestehender Vermogenslosig-

keit ausgehen. Sofern die Gesellschaft tatsachlich kein Vermégen mehr besitzt,

" Uhlenbruck/Hirte § 11 InsO Rn. 148 m.w.N.
18 Uhlenbruck/Hirte § 11 InsO Rn. 148, 301 m.w.N.
9vgl. Uhlenbruck/Hirte § 11 InsO Rn. 148, 149, 302 m.w.N.
20 Uhlenbruck/Hirte § 11 InsO Rn. 150, 303.
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erlischt diese mit Ausschiittung der Masse und Léschung im Register.”

Ein Insolvenzverfahren, das der Abwicklung einer Gesellschaft und der vollstan-
digen Verwertung ihres Vermdgens dient, ist nicht mit dem Zweck, dem Insol-
venzschuldner eine neue wirtschaftliche Existenz aul3erhalb des Insolvenzverfah-
rens zu eroffnen, vereinbar. Abschlie3end bleibt somit festzuhalten, dass die
Vorschrift des 8 35 Abs. 2, 3 InsO nur auf natirliche Insolvenzschuldner Anwen-

dung finden kann.?

Nach einem vom Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales in Auftrag gegebe-
nen Forschungsbericht belief sich die Zahl der selbststandig Erwerbstatigen im
Jahr 2016 in Deutschland auf tiber 4 Millionen.? Nach der Erhebung belief sich
die Zahl der Solo — Selbststéandigen, also Selbststandige, die ihr Unternehmen
ohne abhangig Beschéftigte betreiben, auf 2,32 Millionen. Die Zahl der Selbst-
standigen mit abhangig Beschaftigten betrug 1,83 Millionen. Allein aus diesen
Zahlen wird deutlich, welchen potenziellen Anwendungsbereich die Norm des

§ 35 Abs. 2, 3 InsO aufweisen kann. Dementsprechend bedenkenswert ist auch
die Uberlegung von Ries?, ob eine Beschrénkung der Vorschrift auf Kleinbetrie-
be, beispielsweise mit maximal 5 Mitarbeitern und einem Umsatzvolumen von
250.000 €, vorteilhafter gewesen ware. Eine teleologische Beschréankung der
Norm erscheint nach Ries® jedoch sehr zweifelhaft.

Die Vorschrift des § 35 Abs. 2, 3 InsO enthélt an sich keine Beschrénkung be-
zuglich der wirtschaftlichen GréRenordnung des Insolvenzschuldners. Im Hinblick
auf die Intention des Gesetzgebers mit der Vorschrift dem Insolvenzschuldner
eine wirtschaftliche Existenzgrundlage zu ermdglichen, wére eine Beschrankung
wohl empfehlenswert und sinnvoll gewesen. Es erscheint zweifelhaft, dass von
der Regelung auch Betriebe mit gro3erer wirtschaftlicher Tragweite erfasst sein
sollen. Eine teleologische Reduktion der Norm auf eine bestimmte wirtschaftliche
GroRenordnung allein aus diesen Uberlegungen wird dennoch aufgrund fehlen-

der weiterer Anhaltspunkte abgelehnt.

3.2 Beqriff der selbststandigen Tatigkeit

Auch bezuglich der Bedeutung und des Umfangs der selbststandigen Tatigkeit

sind dem Gesetzeswortlaut keine ndheren Angaben zu entnehmen. In der Ge-

1 Uhlenbruck/Hirte § 11 InsO Rn. 151, 304.

22 |nsO/Graf-Schlicker, Kexel § 35 Rn. 21 m.w.N., Karsten Schmidt/Biiteréwe InsO § 35
Rn. 49.

23 Forschungsbericht 514, Selbststandige Erwerbstéatigkeit in Deutschland, Bundesminis-
terium fir Arbeit und Soziales.

** HK-InsO/Ries § 35 Rn. 69.

% HK-InsO/Ries a.a.O.



setzesbegrindung wird lediglich von gewerblichen und freiberuflichen Tatigkei-
ten gesprochen.?® Insoweit empfiehlt es sich, in anderen Gesetzen nach Anhalts-
punkten fur eine entsprechende Definition bzw. Erlauterung zu suchen. An-

haltspunkte finden sich u.a. im Handels-, Steuer-, Arbeits- und Sozialrecht.

Nach § 84 Abs. 1 S. 2 HGB ist derjenige selbststéandig, der im Wesentlichen frei
seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Die Vorschrift
enthalt neben ihrer ausdriicklichen Regelung zum Handelsvertreter jedoch auch
eine allgemeine gesetzgeberische Wertung.>’ § 7 SGB IV normiert, dass Be-
schéaftigung jede nichtselbststéndige Tatigkeit, insbesondere die Tatigkeit im
Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses, darstellt. Nach dem Bundesarbeitsgericht ist
derjenige Arbeitnehmer, ,der seine Dienstleistung im Rahmen einer von Drit-
ten bestimmten Arbeitsorganisation erbringt“* Eine entsprechende Anwen-
dung der 0.g. Normen im Rahmen von § 35 Abs. 2, 3 InsO ist bedenkenlos mog-
lich. Die offenen Formulierungen in der Gesetzesbegriindung mit den Begrifflich-
keiten ,natlirliche Personen” und ,gewerbliche oder freiberufliche Téatigkeit” las-
sen auf einen weitreichenden Anwendungsbereich der Vorschrift schlieRen.?
Somit sind auf jeden Fall Tatigkeiten umfasst, die sich durch eine freie und ei-
genstandige Gestaltung der Téatigkeit, ohne Weisungsgebundenheit, auszeich-
nen. Der Insolvenzschuldner darf sich nicht als Verpflichteter in einem Arbeits-
oder Beschaftigungsverhaltnis befinden.

Die 88 15 und 18 EStG normieren weiterhin, was unter gewerblichen und freibe-
ruflichen Téatigkeiten zu verstehen ist. Eine gewerbliche Tatigkeit ist jede aul3er-
lich erkennbare, rechtlich selbststandige, planmafig auf Dauer ausgeiibte und
erlaubte Tatigkeit, die mit Gewinnerzielungsabsicht ausgelbt wird und nicht zu
den freien Berufen i.S.v. § 1 Abs. 2 PartGG gehort.*° Darunter fallen beispiels-
weise Makler, Handelsvertreter, Schornsteinfeger, Schlosser, Dachdecker, Maler,
Gaststattenbetreiber oder Klempner. Dabei ist es unerheblich, ob es sich um ei-
nen ,Ist — Kaufmann“i.S.v. § 1 Abs. 1 HGB oder einen ,Kann - Kaufmann“i.S.v.
§ 2 HGB handelt.

Zu den freiberuflichen Tatigkeiten i.S.v. 8 18 EStG und § 1 Abs. 2 S. 2 PartGG
gehdren u.a. die selbststéandig ausgetbte Tatigkeit als Arzt, Zahnarzt, Hebamme,

Wirtschaftsprufer, Steuerberater, Ingenieur, Architekt, Dolmetscher, Wissen-

%% BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
?"'vgl. BAG, Urteil v. 13.01.1983 - 5 AZR 149/82, BAGE 41, 247.
8 vgl. BAG a.a.O.
29 BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
% Bernhard Schmeilzl: ,Definitionen Gewerbe und Handelsgewerbe®, in: Internetseite
Rechthaber.com, 19.01.2009, URL: www.rechthaber.com/definitionen-gewerbe-und-
handelsgewerbe/, Abruf am 04.07.2020.
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schaftler oder Kunstler.

Zusammenfihrend ist festzuhalten, dass samtliche Tatigkeiten im Rahmen von
§ 35 Abs. 2 S. 1 InsO erfasst sind, bei denen der Insolvenzschuldner seine in
Eigenverantwortung ausgetbte gewerbliche oder freiberufliche Tatigkeit vollum-
fanglich frei von Weisungen anderer gestalten kann. Eine entsprechende Auffas-

sung wird auch von Ries® vertreten.

3.3 Begriff des Vermogens

Nach § 35 Abs. 2 S. 1 InsO hat der Insolvenzverwalter erklaren, ob Vermdgen
aus der selbststandigen Tatigkeit zur Insolvenzmasse gehort und ob Anspriiche
aus dieser Tatigkeit im Insolvenzverfahren geltend gemacht werden kénnen.
Durch die Formulierung wird deutlich, dass sich die Freigabeerklarung nur auf
einen begrenzten Teil der Insolvenzmasse beziehen kann. Im Grundsatz erfasst
die Insolvenzmasse das Vermogen, das dem Schuldner zur Zeit der Er6éffnung
des Insolvenzverfahrens gehért und das er wahrend des Verfahrens erlangt,

§ 35 Abs. 1 InsO. Ausgenommen sind lediglich Gegenstande nach den

88 36, 37 InsO.

Der Begriff des Vermégens umfasst ,die Summe der einer natiirlichen oder juris-
tischen Person zustehenden materiellen oder immateriellen Giiter“* Mit der Er-
Offnung des Insolvenzverfahrens (vgl. 8 27 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 InsO) geht die
Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis nach § 80 Abs. 1 InsO beziglich der In-
solvenzmasse auf den Insolvenzverwalter Giber. Es entstehen dadurch mit der
Insolvenzmasse und dem insolvenzfreien Vermdgen (vgl. 88 36, 37 InsO) zwei
separate Vermdgensmassen. Das Vermdgen im Rahmen von

8§ 35 Abs. 2 S. 1 InsO kann sich somit nur auf einen begrenzten Teil der Insol-
venzmasse, namlich das der selbststandigen Tatigkeit gewidmeten Vermdgen,
beziehen. Das Vermogen des Schuldners aul3erhalb seiner selbststandigen Ta-
tigkeit, z.B. private Kapitalanlagen, Grundstticke, Erbschaften nach erfolgter An-
nahme gem. § 83 Abs. 1 InsO, pfandbarer Hausrat oder personliche Wertgegen-
stande werden von 8§ 35 Abs. 2 S.1 InsO nicht berthrt.

Grundsatzlich gehort das der selbststandigen Tatigkeit gewidmete Vermogen zur
Insolvenzmasse und unterliegt somit § 35 Abs. 2 S. 1 InsO.* Dies ergibt sich
nach Ansicht von Hirte* bereits im Umkehrschluss aus der Einfiihrung von

§ 35 Abs. 2 und 3 InsO. Durch die Méglichkeit der Freigabe des Vermdgens der

1 vgl. HK-InsO/Ries § 35 Rn. 69.
Schneck: ,Vermdégen — Definition, in: Internetseite finanzen.net, URL:
www.finanzen.net/wirtschaftslexikon/vermoegen, Abruf am 04.07.2020.
%% vgl. Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 268 m.w.N.
% Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 268.
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selbststandigen Tatigkeit muss dieses vorher bereits zwingend vom Insolvenz-
beschlag umfasst sein. Auch gehdren Einnahmen des Schuldners aus der
selbststandigen Tatigkeit, die nach Verfahrenserdffnung erzielt werden, in vollem
Umfang ohne Abzug von berufsbedingten Aufwendungen zur Masse und damit
zum von der selbststéndigen Tatigkeit umfassten Vermdgen.® Zu beachten ist
hierbei, dass sich das Vermoégen der selbststandigen Téatigkeit aus einer Vielzahl
von einzelnen Vermdgenswerten, namlich einer ,Gesamtheit von Gegenstanden
und Werten*, zusammensetzt.* Insbesondere sind die in § 266 Abs. 2 HGB ge-
nannten Werte des Anlage- und Umlaufvermégens grundsatzlich massezugeho-
rig.” Dazu gehéren u.a. gewerbliche Schutzrechte, unternehmensgebundene
Konzessionen, Anlagen und Maschinen, Geschéaftsausstattung, Grundstiicke,
Finanzanlagen, Vorrate, Forderungen und im Rahmen der selbststandigen Tatig-
keit erwirtschaftete Geldwerte. Nach 8§ 36 Abs. 2 Nr. 1 InsO gehdren auch die
Geschéftsbicher zur Insolvenzmasse.

Auch eine freiberufliche Praxis unterliegt grundsétzlich dem Insolvenzbeschlag.®
Begriundet wird dies u.a. mit der Annaherung des Rechts der freien Berufe im
Partnerschaftsgesellschaftsgesetz an das Recht der Personenhandelsgesell-
schaften.* Die damit verbundene Kommerzialisierung kann nicht ohne Auswir-
kungen auf den Insolvenzbeschlag bleiben.*

Die Arbeitskraft des Insolvenzschuldners unterfallt jedoch nicht dem Insolvenz-
beschlag.** Die nach der Freigabe vom Insolvenzschuldner zur Insolvenzmasse
zu leistenden Betrage gemaf 8 35 Abs. 2 S. 2 InsO i.V.m. 8§ 295 Abs. 2 InsO

sind Bestandteil der Insolvenzmasse.

Im Rahmen der Zugehorigkeit zum Vermoégen der selbststandigen Tatigkeit ist
auch die Problematik des Verweises auf § 811 Nr. 5, 7 ZPO durch

8§ 36 Abs. 1 S. 1 InsO néher zu erdrtern. Nach 811 Nr. 5 ZPO unterliegen die zur
Fortsetzung der Erwerbstatigkeit erforderlichen Gegenstande bei Personen, die
aus ihrer korperlichen oder geistigen Arbeit oder sonstigen persénlichen Leistun-
gen ihren Erwerb erzielen, nicht der Pfandung und damit nicht dem Insolvenzbe-
schlag. Dem Schuldner sind die Gegenstande insoweit zu belassen, dass er sei-

ne Erwerbstétigkeit im gleichen Rahmen wie bisher, einschlief3lich einiger Gehil-

% BGH, B. v. 25.01.2018 - IX ZA 19/17, ZIP 2018, 543.

% BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322.

¥ HK-InsO/Ries § 35 Rn. 31.

% Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 276, 277 m.w.N.

%9 Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 277.

4% Uhlenbruck/Hirte a.a.0. m.w.N.

“1 BGH, Urteil v. 11.05.2006 - IX ZR 247/03, BGHZ 167, 363.
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fen und mit Ertragsmaéglichkeit, ausiiben kann.*” Falls der Schuldner selbst noch
keine Tatigkeit ausgeubt hat und beabsichtigt eine solche Tatigkeit auszutiben,
muss dem Schuldner so viel Giberlassen werden, dass er in Zukunft seine Téatig-
keit mit Erfolgsaussicht betreiben kann.*® Darunter fallen u.a. regelmaRig die zur
Auslibung der Téatigkeit notwendige Arbeitskleidung, Telekommunikationsmittel,
Werkzeuge, Warenvorrate, Kraftfahrzeuge, Schreibutensilien und Geschaftsaus-
stattung. Entscheidend fir die Anwendbarkeit des § 811 Nr. 5 ZPO ist, dass der
personliche Arbeitseinsatz des Insolvenzschuldners (trotz ggf. zusatzlichem Ein-
satz von Angestellten bzw. Gehilfen) vorrangig und entscheidend fir den Fortlauf
der selbststandigen Tatigkeit ist.* Die persénliche Leistung muss den Einsatz
von Kapital und Sachmitteln tibersteigen.” Uber die Anwendbarkeit des

§ 811 Nr. 5 ZPO ist stets im Einzelfall zu entscheiden, eine allgemeine Faustfor-
mel zur Anwendung verbietet sich. Im Falle von Streitigkeiten Gber die Zugeho-
rigkeit von Gegenstanden zur Insolvenzmasse entscheidet das Insolvenzgericht
lediglich in den Fallen des § 36 Abs. 4 S. 1 InsO, ansonsten ist das Prozessge-
richt zustandig. Sobald der Insolvenzschuldner die Ausiibung der selbststandigen
Tatigkeit aufgibt oder die Aufnahme einer solchen Tatigkeit nicht mehr beabsich-
tigt, entfallt der Pfandungsschutz kraft Gesetzes. Samtliche Betriebsmittel fallen
sodann in die Insolvenzmasse.

Im Hinblick auf Insolvenzverfahren tber das Vermogen natirlicher Personen ist
die Anwendbarkeit der Pfandungsschutzvorschriften naher zu beleuchten. In Lite-
ratur und Rechtsprechung wird teilweise eine teleologische Reduktion der Pfan-
dungsschutzvorschriften im Insolvenzverfahren tber das Vermdgen natirlicher
Personen vertreten.*

Die Beflirworter einer teleologischen Reduktion fihren u.a. aus, dass im Falle der
uneingeschrankten Anwendbarkeit des § 36 Abs. 1 S. 2 InsO i.V.m.

8§ 811 Nr. 5, 7 ZPO der Insolvenzschuldner ist zweifacher Hinsicht geschitzt
ware. Einerseits waren gewisse Vermogensbestandteile vor dem Zugriff der
Glaubiger geschiitzt, andererseits kann der Insolvenzschuldner zusatzlich Rest-
schuldbefreiung nach §§ 286 ff. InsO erlangen.*” Zudem kénnte ein Betrieb ggf.

nicht auf einen Dritten im Wege einer Ubertragenden Sanierung ubertragen wer-

*2 ZPO/Weber § 811 Rn. 36.
* ZPO/Weber § 811 Rn. 36-38.
* Braun/Bauerle InsO § 36 Rn. 16, FG Miinchen, Urteil v. 29.05.2008 - 14 K 3613/06,
EFG 2008, 1483.
> FG Munchen a.a.O.
4 Zum Meinungsstreit: AG Kdln, B. v. 15.04.2003 - 71 IN 25/02, NJW-RR 2003, 987,
Lauf, Niclas, Die Arztpraxis in der Insolvenz, 2019 m.w.N.
" Lauf, Niclas, Die Arztpraxis in der Insolvenz, 2019 m.w.N.
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den.*® Weiterhin wiirden die verschiedenen Interessenlagen zwischen Insolvenz-
verfahren und Einzelzwangsvollstreckung eine teleologische Reduktion rechtfer-
tigen.

Eine teleologische Reduktion der Pfandungsschutzvorschriften im Insolvenzver-
fahren wird dennoch abgelehnt. Die Schutzvorschriften sind uneingeschrankt im
Insolvenzverfahren anzuwenden. Die Tatsache, dass sich die Ziele und Intentio-
nen der Einzelzwangsvollstreckung von denen des Insolvenzverfahrens unter-
scheiden, wird dabei nicht in Frage gestellt. Das Einzelzwangsvollstreckungsver-
fahren soll der bestmoglichen Realisierung eines Individualanspruches unter Ab-
sicherung der Existenzgrundlage des Schuldners dienen. Das Insolvenzverfah-
ren soll hingegen der bestmdglichen Befriedigung einer Glaubigergesamtheit
durch Verwertung des Schuldnervermégens (8 1 S. 1 InsO) ermdglichen. Die
Interessen des Insolvenzschuldners werden dabei besonders beriicksichtigt, z.B.
durch das Restschuldbefreiungsverfahren, vgl. 88 1 S. 2, 286 ff. InsO.”® Der Ge-
setzgeber hat mit der Norm des § 36 Abs. 1 S. 1 InsO jedoch vollumfanglich auf
die Vorschriften der Zivilprozessordnung verwiesen und damit deren uneinge-
schrankte Anwendbarkeit zum Ausdruck gebracht.® Damit wird verdeutlicht, dass
das Insolvenzverfahren als Gesamtvollstreckungsverfahren den Glaubigern kei-
nen weitergehenden Zugriff als die Einzelzwangsvollstreckung dem Individual-
glaubiger ermdglichen kann. Die Konkurrenz zwischen dem Schutz des Schuld-
nervermégens und dem Befriedigungsinteresse der Glaubiger wird dabei zuguns-
ten des Insolvenzschuldners aufgeldst. Dem Interesse der Glaubiger wird jedoch
bereits insoweit Rechnung getragen, dass § 811 Nr. 5 ZPO den Pfandungs-
schutz nur auf Gegenstande erstreckt, die zur Fortsetzung der Erwerbstatigkeit
durch eigenen Arbeitseinsatz dienen.’* Sobald der persénliche Arbeitseinsatz
durch den Einsatz von Maschinenkraft und den Einsatz von Angestellten tber-
wogen wird, greift der Pfandungsschutz nicht mehr ein und die Gegenstande
stehen den Glaubigern als Teil der Insolvenzmasse zur Befriedigung ihrer Forde-
rungen zur Verfigung. Weiterhin ist es im Hinblick auf Art. 2, 12 GG nicht mog-
lich dem Insolvenzschuldner die Ausiibung einer selbststandigen Tatigkeit im
Insolvenzverfahren zu untersagen.® Dem Insolvenzschuldner miissen somit die

Gegenstande verbleiben, die er zur Ausiibung der Tatigkeit benétigt. Abschlie-

*® Uhlenbruck/Hirte § 36 InsO Rn. 15.
*9vgl. Uhlenbruck/Pape § 1 InsO Rn. 15,16.
%0 Vgl. Schmid, Stefan, Rechel, Hans-Peter, Die Struktur des Insolvenzrechts in der BGH-
Rechtsprechung, 2012.
*! Schmid, Stefan, Rechel, Hans-Peter, Die Struktur des Insolvenzrechts in der BGH-
Rechtsprechung, 2012.
*2 HK-InsO/Ries § 35 Rn. 67.
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Rend bleibt somit festzuhalten, dass die Pfandungsschutzvorschriften im Insol-
venzverfahren vollumfanglich Anwendung finden. Fur eine teleologische Reduk-
tion verbleibt kein Raum.

Zu untersuchen ist weiterhin, ob die Einfuhrung des 8§ 35 Abs. 2, 3 InsO Auswir-
kungen auf die Anwendung der Pfandungsschutzvorschriften hat. Nach Keller®®
ist Voraussetzung fir deren Anwendbarkeit, dass die selbststandige Téatigkeit
vorher nach 8 35 Abs. 2 S. 1 InsO freigegeben wurde. Dieser Ansicht wird nicht
gefolgt. Die Pfandungsschutzvorschriften sind trotz Einfihrung von

§ 35 Abs. 2, 3 InsO weiterhin von Beginn des Insolvenzverfahrens anzuwen-
den.> Nur durch den sofortigen Pfandungsschutz wird dem Recht des Insolvenz-
schuldners auf eigenverantwortliche Ausiibung seiner Arbeitskraft mit Nutzung

der dem Pfandungsschutz unterliegenden Gegenstande Rechnung getragen.

Der Insolvenzverwalter hat mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens das gesamte
zur Insolvenzmasse gehorende Vermdgen sofort in Besitz und Verwaltung zu
nehmen, 88 80 Abs. 1, 148 Abs. 1 InsO. Falls seitens des Insolvenzverwalters
Gegenstande in Besitz genommen werden, die dem Pfandungsschutz und damit
nicht dem Insolvenzbeschlag unterliegen, hat der Insolvenzverwalter diese an

den Insolvenzschuldner herauszugeben.>

4  Erklarung des Insolvenzverwalters nach 8 35 Abs. 2 S. 1 InsO

4.1 Die Freigabe im Insolvenzverfahren

41.1 Die ,echte” Freigabe

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens hat der Insolvenzverwalter das zur In-
solvenzmasse gehorende Vermogen in Besitz und Verwaltung zu nehmen,

88 80 Abs. 1, 148 Abs. 1 InsO. Die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis geht
bzgl. der Insolvenzmasse auf den Insolvenzverwalter Uber, der Insolvenzschuld-
ner bleibt jedoch Rechtsinhaber. Das Vermégen des Schuldners hat der Insol-
venzverwalter zur gemeinschaftlichen Befriedigung der Glaubiger zu verwerten,
88 1, 159 InsO. Im Rahmen dieser Aufgabe hat der Insolvenzverwalter die Mas-
se vor Verlust, Schadigung und Wertverlust zu schiitzen.®® So stellen sich Mas-

segegenstande nach 8§ 35 Abs. 1 InsO, die nur unter unverhaltnismafig hohem

* HK-InsO/Keller § 35 Rn. 16.
> Vgl. Schmid, Stefan, Rechel, Hans-Peter, Die Struktur des Insolvenzrechts in der BGH-
Rechtsprechung, 2012.
* Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 47.
*® Handbuch der Rechtspraxis/Frege, Keller, Riedel S. 421 Rn. 989 b.
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Aufwand verwertet werden kénnen oder die Masse durch laufende Zahlungen
erheblich belasten, fir den Insolvenzverwalter als problematisch dar.>” Um die
Masse nicht zusatzlich, beispielsweise durch Masseverbindlichkeiten nach

8§ 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 InsO wie Steuern und Abgaben, zu belasten, kann der
Insolvenzverwalter einzelne Gegensténde aus der Masse freigeben.”® Diese
Moglichkeit wird der Insolvenzverwalter regelméaflig wahrnehmen, wenn die Kos-
ten der Verwertung und der Verwaltung des Gegenstands den prognostizierten
Verwertungserlds tibersteigen.>® Die Freigabemdglichkeit wird zwar nicht aus-
driicklich im Gesetz geregelt, 8 32 Abs. 3 S. 1 InsO setzt aber eine entsprechen-
de Befugnis des Insolvenzverwalters voraus.®

Die Freigabemoglichkeit besteht prinzipiell bei samtlichen Gegenstanden der
Insolvenzmasse. Die ,echte” Freigabe bezieht sich immer auf einen genau be-
zeichneten Gegenstand der Insolvenzmasse. Dabei liegt die Freigabe stets im
pflichtgem&Ren Ermessen des Insolvenzverwalters.®

Die Freigabeerklarung erfolgt durch eine einseitige, empfangsbediirftige Willens-
erklarung gegeniiber dem Insolvenzschuldner.® Die Abgabe der Erklarung ist
formlos mdglich und wird mit Zugang beim Insolvenzschuldner wirksam, vgl.

§ 130 Abs. 1 BGB. Die Erklarung hat konstitutiven Charakter. Mit Wirksamkeit
der Erklarung erlischt der Insolvenzbeschlag und die Verwaltungs- und Verfi-
gungsbefugnis (8§ 80 Abs. 1 InsO) geht vom Insolvenzverwalter auf den Insol-

venzschuldner tber.%

4.1.2 Die ,unechte” Freigabe

Die ,unechte” Freigabe findet bei massefremden Gegenstanden Anwendung.®
Um massefremde Gegenstande handelt es sich bei Aussonderungsgegenstan-
den nach § 47 InsO und unpfandbaren Gegenstanden nach 88 36, 37 InsO. Die-
se Gegenstande gehoéren von der Erdffnung des Insolvenzverfahrens an nicht
zur Insolvenzmasse und unterliegen damit nicht dem Insolvenzbeschlag. Die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens hat auf die Verwaltungs- und Verfligungsbe-

fugnis des Insolvenzschuldners bzw. des wahren Berechtigten bei Aussonde-

" HK-InsO/Ries § 35 Rn. 53.
8 BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
%9 Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 74 m.w.N.
0 BGH, Urteil v. 01.02.2007 - IX ZR 178/05, NJW-RR 2007, 1205.
®1 BGH a.a.O.
2 BGH, Urteil v. 07.12.2006 - IX ZR 161/04, NJW-RR 2007, 845.
3 BGH, Urteil v. 18.04.2013 - IX ZR 165/12, ZIP 2013, 1181 m.w.N.
% HK-InsO/Ries § 35 Rn. 59.
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rungsrechten keinen Einfluss. Die Freigabeerklarung des Insolvenzverwalters hat
nur klarstellende, mithin eine deklaratorische Wirkung.®®

4.1.3 Die Einordnung der Freigabeerklarung nach 8 35 Abs. 2 InsO

Die Erklarung nach 8 35 Abs. 2 S. 1 InsO betrifft nach dem Wortlaut des Geset-
zes ,das Vermdgen aus der selbststandigen Tatigkeit” sowie ,,Anspriche aus
dieser Tatigkeit®. Eine Art ,unechte” Freigabe kann nicht vorliegen, da sich die
Erklarung auf Bestandteile der Insolvenzmasse bezieht. Die Freigabeerklarung
nach 8 35 Abs. 2 S. 1 InsO &hnelt in ihren Wirkungen der ,echten® Freigabe.
Auch der Bundesgerichtshof® fiihrt dabei an, dass die Regelung des

§ 35 Abs. 2 S. 1 InsO klarstellend an die allgemeine Freigabebefugnis des Insol-
venzverwalters anknupft.

Mit der Wirksamkeit der Freigabeerklarung erlangt der Insolvenzschuldner die
Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis tber das freigegebene Vermogen zuriick.
Eine direkte ,echte” Freigabe liegt jedoch nicht vor, da sich die Erklarung nicht
auf einzelne Gegenstande, sondern auf eine ,Gesamtheit von Gegenstanden

und Werten“ bezieht.®’

~,ES handelt sich um eine Art Freigabe des Vermdégens,
welches der selbststandigen Tatigkeit gewidmet ist, einschlief3lich der dazu geho-
renden Vertragsverhéltnisse“.®® Weiterhin ist eine ,echte” Freigabe von Vertra-
gen, z.B. Arbeitsvertragen, nicht méglich.®® Die Freigabe kann also nur als eine
,der echten Freigabe &hnliche Erkldrung” angesehen werden.” Die Freigabeer-
klarung nach 8§ 35 Abs. 2 S. 1 InsO ist wie die ,echte” Freigabe aus Grunden der
Rechtssicherheit unwiderruflich abzugeben und bedingungsfeindlich.” Dies wird
bereits in der Gesetzesbegriindung durch die Formulierung ,endgdiltig und unbe-
dingt“ deutlich.” Die Wirkungen und Folgen der Freigabeerklarung werden im
weiteren Verlauf der Arbeit naher erlautert.

Zu problematisieren ist jedoch die Frage nach der Rechtsnatur der Erklarung.
Nach Hirte” ist die Erklarung ausschlieRlich verfahrensrechtlicher Natur. Das
Verfahrensrecht regelt im Allgemeinen die Art und Weise der Durchsetzung von
materiell-rechtlichen Anspriichen. Die Regelungen des Insolvenzrechts dienen

der Durchsetzung von schuldrechtlichen Anspriichen einer Mehrzahl von Glaubi-

%5 Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 85 m.w.N.
® BGH, Urteil v. 18.04.2013 - IX ZR 165/12, ZIP 2013, 1181.
" BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322.
® BGH, B. v. 09.06.2011 - IX ZB 175/10, NJW-RR 2011, 1615.
%9 Uhlenbruck/Sinz § 55 InsO Rn. 42.
O BT-Drucks. 16/4194 S. 14.
"t Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 73.
"2 BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
3 Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 91.
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gern im Wege einer gemeinschaftlichen Befriedigung durch Verwertung des
Schuldnervermdgens.

Zweifelsohne hat die Erklarung eine verfahrensrechtliche Komponente. Sie ist
ausdrucklich im Gesetz in 8 35 Abs. 2 S. 1 InsO normiert und dient maf3gebend
der Durchfuhrung und Abwicklung des Insolvenzverfahrens, insbesondere der
Bildung einer ausreichenden Insolvenzmasse. Dem Insolvenzverwalter wird mit
der Erklarung die Moglichkeit eréffnet, die Insolvenzmasse bei einer verlustrei-
chen selbststandigen Tatigkeit vor der Belastung mit weiteren Verbindlichkeiten
zu schitzen, bei einer ertragsreichen Tatigkeit jedoch den Neuerwerb zur Masse
zu ziehen. Damit wird dem Ziel der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung Rech-
nung getragen. Damit verbunden sind aber natlrlich auch materiell - rechtliche
Auswirkungen der Freigabeerklarung (siehe Punkt 4.4.5.). Da die Freigabeerkla-
rung auf die Herbeiftihrung bestimmter Rechtsfolgen gerichtet ist, ist die Frei-
gabeerklarung auRerdem als Willenserklarung zu klassifizieren. Die Freigabe
nach 8§ 35 Abs. 2 S. 1 InsO stellt eine einseitige, empfangsbediurftige Willenser-
klarung dar.

Zu untersuchen ist weiterhin, ob die Freigabeerklarung nach den allgemeinen
Vorschriften anfechtbar ist. Nach Hirte™ scheidet eine Anfechtung der Erklarung
nach 88 119, 123 BGB generell aus.

Da die Freigabeerklarung als Willenserklarung einzustufen ist, ware der Anwen-
dungsbereich der Anfechtung generell erdffnet. Ein Inhalts- oder Erklarungsirrtum
nach 8 119 Abs. 1 BGB seitens des Insolvenzverwalters ist schwer zu konstruie-
ren, wenn nicht sogar ausgeschlossen. Eine Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB
ist ebenfalls ausgeschlossen. Die Anfechtung nach 8§ 119 Abs. 2 BGB bezieht
sich auf verkehrswesentliche Eigenschaften einer konkreten Person oder Sache.
Da sich die Erklarung nach § 35 Abs. 2 S. 1 InsO hingegen auf ,,eine Gesamtheit
von Gegensténden und Werten“ bezieht,” ist die Anwendung von vornherein
ausgeschlossen. Die Anfechtung der Erklarung nach § 123 Abs. 1 BGB aufgrund
arglistiger Tauschung oder Drohung kénnte grundsétzlich maglich sein. Sollte der
Insolvenzverwalter vom Insolvenzschuldner vorsatzlich Gber die wirtschaftlichen
Verhaltnisse getauscht oder zu Abgabe der Freigabeerklarung bedroht worden
sein, sollte sich der Insolvenzverwalter wohl prinzipiell von der Erklarung ldsen
kénnen. Zu problematisieren ist aber die Wirkung des § 142 Abs. 1 BGB. Danach
ware die Freigabeerklarung bei einer wirksamen Anfechtung von Anfang an als

nichtig anzusehen. Unter Beachtung der Auswirkungen der Freigabeerklarung

" Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 91 m.w.N.
& BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322, BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
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(siehe Punkt 4.4.5.) wirde sich dann die Einordnung der Forderungstypen an-
dern, beispielsweise waren Neuglaubiger dann als Masseglaubiger einzustufen.
Der Insolvenzschuldner hatte samtlichen Neuerwerb der selbststandigen Tatig-
keit, welcher nach der Freigabe vereinnahmt wurde, zur Insolvenzmasse heraus-
zugeben, vgl. 88 35 Abs. 1, 148 Abs. 1 InsO. Dabei besteht jedoch die Gefahr,
dass die Masse einerseits mit Verbindlichkeiten in erheblicher Hohe belastet
wird, andererseits der Neuerwerb durch den Insolvenzschuldner bereits zur Seite
geschafft bzw. verbraucht wurde. Nach dem Gesetzesentwurf der Bundesregie-
rung verzichtet der Insolvenzverwalter mit der Freigabeerklarung ,,endgdiltig und
unbedingt auf seine Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis“.’® Der Rechtsverkehr
wird durch die Bekanntmachung nach § 35 Abs. 3 InsO dahingehend informiert,
damit eine allgemeine Rechtssicherheit entsteht. Eine mdgliche Anfechtbarkeit
wlrde dem Ziel der Vorschrift widersprechen. Des Weiteren ist eine nachtragli-
che Anderung der Einordnung der Forderungen als Masse- oder Neuforderun-
gen aus Griinden der Rechtssicherheit nicht mdglich. Zudem besteht fir die
Glaubiger die Mdglichkeit Uber § 35 Abs. 2 S. 3 InsO die Unwirksamkeit der Frei-
gabeerklarung herbeizufiihren. Eine Anfechtung der Freigabeerklarung nach

88§ 119, 123 BGB ist ausgeschlossen.

Die Freigabeerklarung findet lediglich fur den Insolvenzverwalter im erdffneten
Verfahren Anwendung. Auf den vorlaufigen ,starken Insolvenzverwalter nach

88 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 2,22 Abs. 1 S. 1 InsO findet die Vorschrift keine Anwen-

dung.”

4.2 Form und Inhalt der Erklarung

Bei der Freigabeerklarung verwirklicht sich der Grundsatz der Formfreiheit. Die
Erklarung kann formlos wirksam abgeben werden.’® In der Praxis wird der Insol-
venzverwalter die Erklarung jedoch zu Beweiszwecken zumindest schriftlich ab-
geben.” Dabei empfiehlt es sich den Zeitpunkt des Zugangs der Erklarung vom
Insolvenzschuldner quittieren zu lassen bzw. die Erklarung per Einschreiben ge-
gen Rickschein an den Insolvenzschuldner zu versenden, um den Zugang si-
cherzustellen und nachzuweisen.®® Dann kann zweifelsfrei nachvollzogen wer-
den, zu welchem Zeitpunkt die Wirkungen der Freigabeerklarung eintreten. Soll-
te die Freigabeerklarung auch ein Betriebsgrundstiick umfassen, kann die Erkla-

rung rein von der materiellen Rechtslage her ebenfalls formfrei abgegeben wer-

® BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
" HambKomm/Luidtke § 35 Rn. 253 m.w.N.
’® Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 73, 94.
9 Uhlenbruck/Hirte a.a.O.
8 Braun/Bauerle InsO § 35 Rn. 135.
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den. Die Formvorschrift des § 311 b BGB ist bereits vom Wortlaut her nicht an-
wendbar. Zu beachten ist jedoch, dass mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens
nach 8§ 32 Abs. 1 Nr. 1 InsO ein Insolvenzvermerk im Grundbuch eingetragen
wird. Wird im Rahmen der Erklarung nach § 35 Abs. 2 S. 1 InsO als Gesamter-
klarung zusatzlich im Wege der ,echten Freigabe“ ein Grundstiick freigegeben,
wird das Grundbuch unrichtig i. S. v. 8 894 BGB. Das Grundsttick ist nicht mehr
vom Insolvenzbeschlag umfasst, die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis geht
auf den Insolvenzschuldner Uber. Der Antrag des Insolvenzverwalters nach

§ 32 Abs. 3 S. 2 InsO ist dann regelmalf3ig als Berichtigungsantrag nach

§ 22 Abs. 1 S.1 InsO zu werten.®* Der Unrichtigkeitsnachweis, in diesem Fall die
Freigabeerklarung, bedarf dann der Form des § 29 Abs. 1 S. 1 InsO. Die Erkla-
rung muss in 6ffentlicher oder 6ffentlich beglaubigter Urkunde vorliegen. Somit ist
in diesem Fall eine rein verfahrensrechtliche Formvorschrift zu wahren.

Zu untersuchen ist weiterhin der Inhalt sowie die Erwartungen an die Bestimmt-
heit der Erklarung. Nach Bauerle®? sollte die Freigabeerklarung die freigegebene
Erwerbstétigkeit und die zu deren Austibung erforderlichen Gegenstande hinrei-
chend und exakt zu bezeichnen, um die Rechtssicherheit dahingehend zu ge-
wahrleisten, welche Gegenstande nicht mehr dem Insolvenzbeschlag unterlie-
gen. Eine Pflicht zur expliziten Bezeichnung der Gegensténde wird vom Gesetz-
geber jedoch nicht normiert und besteht folglich nicht. Die Freigabe bezieht sich
L,auf das Vermbgen des Schuldners, das seiner gewerblichen Tétigkeit gewidmet
ist“®® Die Erklarung, ob das Vermdgen aus der selbststandigen Tétigkeit zur In-
solvenzmasse gehort und Anspriiche aus dieser Tatigkeit im Insolvenzverfahren
geltend gemacht werden kénnen, ist ausreichend. Eine Konkretisierung der Er-
klarung auf die freigegebenen Gegenstande und Vertragsverhaltnisse ist aus
Grinden der Publizitat und Rechtssicherheit jedoch empfehlenswert und stets
geboten. Die Angabe der selbststéandigen Téatigkeit an sich, beispielsweise die
Tatigkeit als Schlosser oder Maler, ist zwingend erforderlich. Dies ist insbesonde-
re von Bedeutung, wenn der Insolvenzschuldner mehrere selbststandige Téatig-
keiten ausibt. Dann hat sich der Insolvenzverwalter explizit zu jeder Tatigkeit

einzeln zu erklaren.

4.3 Adressat der Erklarung

Adressat der Freigabeerklarung ist ganz allein der Insolvenzschuldner. Dies wird

schon anhand des Gesetzeswortlauts deutlich. Die Anzeige des Insolvenzverwal-

oL Dresden, B.v. 08.03.2011 —-17 W 201/11, ZIP 2011, 1378.
82 Braun/Bauerle InsO § 35 Rn. 134.
8 BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322.
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ters gegenuber dem Insolvenzgericht nach 8 35 Abs. 3 S. 1 InsO hat lediglich
deklaratorischen Charakter. Das Insolvenzgericht ist nicht Adressat der Erkla-
rung.

Ubt der Insolvenzschuldner mehrere selbststandige Téatigkeiten aus, hat sich der
Insolvenzverwalter dem Insolvenzschuldner gegeniber zu jeder Tatigkeit separat
nach § 35 Abs. 2 S. 1 InsO zu erkldren.®* Eine anderweitige Betrachtungsweise
dahingehend, dass der Insolvenzverwalter eine Erklarung nur beziglich samtli-
cher Tatigkeiten gemeinsam abgeben konnte, ist abzulehnen.® Nach der Geset-
zesbegrindung soll dem Insolvenzschuldner die Méglichkeit eingeraumt werden,
sich auBerhalb des Insolvenzverfahrens eine Existenzgrundlage zu schaffen.®
Dies schlief3t die Wahrnehmung mehrerer Tatigkeiten nicht aus. Des Weiteren
wird dem Insolvenzverwalter mit der Regelung einerseits die Mdglichkeit eréffnet,
bei einem gut wirtschaftenden Insolvenzschuldner die erwirtschaftenden Betrage
zur Masse zu ziehen, andererseits aber eine, bei Fortfihrung fur die Masse,
schadigende Tatigkeit freizugeben.?” Insoweit ist es nicht ersichtlich, weshalb der
Insolvenzverwalter nicht getrennte Erklarungen abgeben sollen darf. Durch die
Moglichkeit der Abgabe separater Erklarungen besteht auch die Chance auf bes-
sere Befriedigung der Glaubiger im Hinblick auf 8 1 S. 1 InsO.

Die Erklarung kann jedoch nicht auf einen bestimmten Teil einer selbststandigen

Tatigkeit beschrankt werden.®

4.4 Auswirkungen der Freigabeerklarung

441 Zeitpunkt der Wirkungsentfaltung

Die Freigabeerklarung nach § 35 Abs. 2 S. 1 InsO wird mit Zugang der Erklarung
beim Insolvenzschuldner wirksam, vgl. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB.* Sollte der Insol-
venzschuldner unbekannten Aufenthalts sein, kann die Erklarung nach

§ 132 Abs. 2 S. 1 BGB i.V.m. 88 185 ff. ZPO o6ffentlich zugestellt werden. Die
Veroffentlichung durch das Insolvenzgericht nach 8§ 35 Abs. 3 InsO ist dabei kei-
ne Wirksamkeitsvoraussetzung. Die Erklarung wirkt ex - nunc ab dem Zeitpunkt

des Zugangs.® Der Insolvenzverwalter kann die Wirkung der Freigabeerkldrung

8 HK-InsO/Ries § 35 Rn. 72, Braun/Bauerle InsO § 35 Rn. 136 m.w.N.
8 HK-InsO/Ries a.a.0., Braun/Bauerle a.a.O.
8 BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
8 BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
8 Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 98 m.w.N.
8 BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322 m.w.N., Gottwald/Klopp,
Kluth, Wimmer, Insolvenzrechts-Handbuch § 26 Rn. 11.
% BGH, Urteil v. 21.02.2019 - IX ZR 246/17, BGHZ 221, 212, Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO
Rn. 99 m.w.N.
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nicht auf einen frilheren Zeitpunkt, z.B. die Verfahrenseréffnung, vorverlagern.®*
Néahere Erlauterungen erfolgen bei den Ausfihrungen rund um die Problematik
des Abgabezeitpunktes und der Abgabepflicht.

4.4.2 Die Situation bezliglich Insolvenzmasse und Glaubigern vor der Einfuh-
rung des 8 35 Abs. 2, 31InsO

Der Insolvenzschuldner verliert im Zeitpunkt der Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens (8 27 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 InsO) nach 8§ 80 Abs. 1 InsO die Verwaltungs- und
Verfugungsbefugnis Uber die Insolvenzmasse, verbleibt jedoch Rechtsinhaber.
Nach 88 1, 35, 36 InsO steht das Vermoégen der Insolvenzmasse den Glaubigern
zur gemeinschaftlichen Befriedigung zur Verfiigung. Dabei handelt es sich um
Insolvenz- und Masseglaubiger sowie Absonderungsberechtigte im Rahmen von
§ 52 InsO.

Nach § 38 InsO ist derjenige Insolvenzglaubiger, der zum Zeitpunkt der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens einen begriindeten Vermégensanspruch gegen
den Insolvenzschuldner hat. Dabei muss der Rechtsgrund der Forderung bei
Verfahrenseroffnung bereits gelegt sein, der Glaubiger muss bereits eine gesi-
cherte Rechtsposition besitzen.* Die Forderung ist daher massezugehérig,
~wenn der Rechtsgrund so weit und endgliltig verwirklicht worden ist, dass das
betreffende Recht sofort als umsetzungsfahiger Bestandteil zum Vermdgen des
Schuldners zu rechnen ist“*® Darunter fallen beispielsweise Forderungen aus vor
Verfahrenseroffnung geschlossen Kauf- und Darlehensvertragen und Schadens-
ersatzforderungen, sofern der zum Schadensersatz verpflichtende Grund vor
Verfahrenserdffnung eintrat. Den Insolvenzglaubigern steht zur Befriedigung nur
die Insolvenzmasse zur Verfigung, 88 87, 89 InsO. Bei Dauerschuldverhaltnis-
sen kommt es bei der Einordnung der Anspriiche in die Forderungsarten darauf
an, ob die wiederkehrenden Anspriiche aus einem vor Verfahrenserdffnung be-
grindeten Stammrecht resultieren oder die Einzelanspriiche immer wieder neu
entstehen.®® Es ist entscheidend, ob ,die Einzelanspriiche von einer jeweils neu
zu erbringenden Gegenleistung abhangen und daher fur jeden Zeitabschnitt im-
mer wieder neu begriindet werden“.*® Fur Miet-, Pacht- und Dienstvertrage des

Schuldners regelt § 108 Abs. 1 InsO, dass diese mit Wirkung fiir die Insolvenz-

o Vgl. BGH, Urteil v. 18.04.2013 - IX ZR 165/12, ZIP 2013, 1181, Mohrbutter, in: Mohr-
butter/Ringstmeier, Insolvenzverwaltung, Kapitel 6 Rn. 224 m.w.N.
% vgl. Gottwald/Klopp, Kluth, Pechartscheck, Insolvenzrechts-Handbuch § 19 Rn. 16
m.w.N.
% BGH, Urteil v. 21.02.2019 - IX ZR 246/17, BGHZ 221, 212.
% Uhlenbruck/Sinz § 38 InsO Rn. 58 m.w.N.
* vgl. BAG, Urteil v. 27.09.2007 - 6 AZR 975/06, BAGE 124, 150, Uhlenbruck/Sinz § 55
InsO Rn. 62.
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masse fortbestehen. Anspriiche aus der Zeit vor der Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens kdnnen dabei nur als Insolvenzglaubiger geltend gemacht werden,

§ 108 Abs. 3 InsO. Im Rahmen der selbststandigen Téatigkeit angefallene Miet-
forderungen, z.B. fur die Produktions- oder Verkaufsstétte, sind somit Insolvenz-
forderungen nach 8§ 108 Abs. 3 InsO soweit sie vor Verfahrenseroffnung angefal-
len sind und Masseverbindlichkeiten soweit sie nach Verfahrenserdffnung anfal-
len, § 55 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 InsO.% Eine weitere Belastung der Insolvenzmasse
durch Masseverbindlichkeiten kann der Insolvenzverwalter nur im Rahmen von
§ 109 Abs. 1 S. 2 InsO oder eine Kundigung nach den allgemeinen Vorschriften
verhindern. Beschaftigt der Insolvenzschuldner im Rahmen seiner selbststandi-
gen Tatigkeit Angestellte, stellt sich die Situation ahnlich dar. Nach der Verfah-
renser6ffnung anfallende Vergitungsanspriche der Arbeitnehmer stellen Masse-
verbindlichkeiten dar, die vor Verfahrenseroffnung lediglich Insolvenzforderun-
gen.®” Im Rahmen von Arbeitsverhaltnissen ist die VVorschrift des § 113 InsO zu
beachten.

Der Begriff der Masseglaubiger wird in 8 53 InsO definiert. Darunter fallen die
Kosten des Insolvenzverfahrens (8§ 54 InsO) und die sonstigen Masseverbind-
lichkeiten (8 55 InsO). Zu den sonstigen Masseverbindlichkeiten gehodren u.a.
nach 8 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO die Verbindlichkeiten, die durch Handlungen
des Insolvenzverwalters begriindet werden. Darunter fallen samtliche vom Insol-
venzverwalter fir die Insolvenzmasse vorgenommenen Rechtsgeschafte und
Rechtshandlungen, z.B. abgeschlossene Kauf- und Arbeitsvertrage, Prozess-

handlungen oder Aufwendungen zur Massesicherung.®®

Im Zusammenhang mit der selbststandigen Tatigkeit des Insolvenzschuldners
stellt sich die Frage, ob durch Handlungen des Insolvenzschuldners nach Verfah-
renser6ffnung ebenfalls Masseverbindlichkeiten begriinden werden kdnnen. Es
gilt, dass der Insolvenzschuldner trotz Verlust seiner Verwaltungs- und Verfu-
gungsbefugnis bzgl. der Insolvenzmasse nach § 80 Abs. 1 InsO weiterhin ge-
schaftsfahig bleibt.*® Der Insolvenzschuldner kann sich damit zwar nach Verfah-
renser6ffnung weiterhin gegeniber Dritten verpflichten, den Glaubigern steht als
Haftungsmasse jedoch nur das insolvenzfreie Vermdgen zur Verfigung, da der
Schuldner grundsétzlich nicht die Insolvenzmasse verpflichten kann.'® Eine Haf-
tung der Masse konnte nur Gber 8 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 InsO in Betracht kom-

% Uhlenbruck/Sinz § 38 InsO Rn. 60, § 55 InsO Rn. 53.
" Uhlenbruck/Sinz § 55 InsO Rn. 61, 62.
% Uhlenbruck/Sinz § 55 InsO Rn. 11, 13.
% Uhlenbruck/Mock § 80 InsO Rn. 14 m.w.N.
19 HambKomm/Ludtke § 35 Rn. 259.
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men, wenn Verbindlichkeiten in anderer Weise durch die Verwaltung, Verwertung
und Verteilung der Insolvenzmasse begrindet werden wirden.

Zu beachten ist hierbei, dass 8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO generell nur auf die Person
des Insolvenzverwalters abstellt und allein durch dessen Handlungen oder die
Verwaltung, Verwertung und Verteilung der Masse Masseverbindlichkeiten ent-
stehen koénnen. Die Verwaltung und Verwertung der Insolvenzmasse ist in den
8§ 148 ff. InsO geregelt, eine Beteiligung des Insolvenzschuldners ist nicht vor-
gesehen.’ Der Insolvenzschuldner kann nach der Verfahrenseréffnung somit
grundséatzlich keine Masseverbindlichkeiten begriinden, sondern nur das insol-
venzfreie Vermogen verpflichten. Die Begriindung von Masseverbindlichkeiten
durch den Insolvenzschuldner kommt grundsatzlich nur in Betracht, wenn dieser
nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens unberechtigt tber einen Gegenstand
der Insolvenzmasse verfugt hat, vgl. 8§ 81 Abs. 1 S. 3, 55 Abs. 1 Nr. 3 InsO.

Schon in der Gesetzesbegrindung und der Beschlussempfehlung des Rechts-
ausschusses wurde jedoch davon ausgegangen, ,dass die durch den Neuerwerb
begrindeten Verbindlichkeiten zunachst als Masseverbindlichkeiten anfallen,
wenn der Insolvenzverwalter den Neuerwerb zur Masse zieht“'*® Die Entstehung
von Masseverbindlichkeiten gemal § 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 InsO ist nach Ansicht

des Bundesfinanzhofs'®

nicht auf Handlungen des Insolvenzverwalters be-
schrankt, diese kénnen auch ,in anderer Weise® begriindet werden. ,Als Verwer-
tung der Masse ist auch die ertragsbringende Nutzung der zur Insolvenzmasse
gehérenden Vermégensgegenstéande anzusehen®'® Dazu z&hlt nach Ansicht
des Bundesfinanzhofes'® auch die Ausiibung einer selbststandigen Téatigkeit
durch den Insolvenzschuldner. Im weiteren Verlauf der Arbeit erfolgt die weitere
Betrachtung unter Bertcksichtigung dieser Rechtsprechung. SchlieR3lich wird auf
diese Rechtsprechung auch im Gesetzesentwurf der Bundesregierung Bezug
genommen. Auch hat sich diese Auffassung nunmehr in der Rechtsprechung und
Literatur durchgesetzt.'%

Entscheidend fur die Einordnung der durch die selbststandige Tatigkeit begrun-
deten Verbindlichkeiten ist demnach, ob diese unter Zuhilfenahme von nach

§ 811 Nr. 5 ZPO geschutzten, nicht der Insolvenzmasse zugehdrigen, Gegen-

standen erfolgte. Erfolgte die Ausiibung der Tatigkeit mit insolvenzfreien Gegen-

%0 vgl. BFH, Urteil v. 17.03.2010 - XI R 30/08, ZIP 2010, 2211.
192 yhlenbruck/Sinz § 55 InsO Rn. 42, BT-Drucks. 16/3227 S. 17, BT-Drucks. 16/4194.
193 BEH, Urteil v. 07.04.2005 - V R 5/04, ZIP 2005, 1376 m.w.N.
1% BFH a.a.0.
1% y/gl. BFH a.a.0.
1% vgl. Uhlenbruck/Sinz § 55 InsO Rn. 41.
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sténden, belasten dadurch begriindete Verbindlichkeiten nicht die Masse, son-
dern stellen lediglich Neuverbindlichkeiten dar. Andernfalls werden durch die
Nutzung von dem Insolvenzbeschlag unterliegenden Gegenstanden Massever-
bindlichkeiten begriindet.*"’

Vor der Einfiihrung des 8§ 35 Abs. 2, 3 InsO bestand fur den Insolvenzverwalter
entgegen der Ansicht des Finanzgerichts Miinchen'® keine Méglichkeit das voll-
standige Vermdgen der selbststandigen Tatigkeit einschlielich der dazugehdri-
gen Vertragsverhaltnisse freizugeben. Nach der bisherigen Rechtslage konnten
lediglich einzelne Vermdgensgegenstande freigegeben werden. Dauerschuldver-
haltnisse konnten zur Verhinderung einer Masseschadigung lediglich gekindigt
werden.*® Der Insolvenzverwalter handelt im Rahmen seines Amts selbststéndig
und eigenverantwortlich.*° Der Bundesgerichtshof*** filhrt aus, dass der Insol-
venzverwalter von der Befugnis zur ,echten Freigabe im Interesse der zu befrie-
digenden Glaubiger Gebrauch machen soll. Uber die Nutzung der Freigabebe-
fugnis hat danach aber allein der Insolvenzverwalter zu entscheiden.*?
Grundsatzlich kann ein Unterlassen des Insolvenzverwalters eine Masseverbind-
lichkeit nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO begriinden, soweit eine Amtspflicht des In-
solvenzverwalters zum Handeln bestand. Aufgrund der Tatsache, dass eine voll-
standige Freigabe der selbststandigen Tatigkeit vor Einfiihrung der Norm des

§ 35 Abs. 2, 3 InsO nicht méglich war™® und dem Insolvenzverwalter zudem im
Rahmen seiner allgemeinen Freigabebefugnis keine Amtspflicht trifft, war die
Entstehung von Masseverbindlichkeiten aufgrund eines Unterlassens bisher
ausgeschlossen. Dies hat sich mit der Einfihrung des § 35 Abs. 2, 3 InsO mal3-
geblich geéndert.

4.4.3 Die Situation beziliglich Insolvenzmasse und Glaubigern nach der Einfiih-
rung des 8 35 Abs. 2, 31nsO

Mit der Einfihrung des 8 35 Abs. 2 S. 1 InsO hat der Gesetzgeber eine Erkla-

rungspflicht des Insolvenzverwalters geschaffen.™* Dies wird schon am Wortlaut

197 BEH, Urteil v. 07.04.2005 - V R 5/04, ZIP 2005, FG Miinchen, Urteil v. 29.05.2008 - 14
K 3613/06, EFG 2008, 1483, Uhlenbruck/Sinz § 55 InsO Rn. 41 m.w.N.
19 £G Munchen, Urteil v. 29.05.2008 - 14 K 3613/06, EFG 2008, 1483.
199 Braun/Bauerle InsO § 35 Rn. 129, vgl. HK-InsO/Ries § 35 Rn. 51, vgl. Uhlen-
bruck/Hirte 8 35 InsO Rn. 71 ff.
19 Gottwald/Klopp, Kluth, Pechartscheck, Insolvenzrechts-Handbuch § 22 Rn. 1.
11 BGH, Urteil v. 01.02.2007 - IX ZR 178/05, NJW-RR 2007, 1205.
12 BGH a.a.0.
13 vgl. Braun/Bauerle InsO § 35 Rn. 129, vgl. Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 90, aM
Karsten Schmidt/Biterowe InsO § 35 Rn. 49.
14 BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322, Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO
Rn. 93 m.w.N.
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des Gesetzes deutlich. Danach hat der Insolvenzverwalter zu erklaren, ob Ver-
mdgen aus der selbststéandigen Téatigkeit zur Insolvenzmasse gehort und ob An-
spriiche aus dieser Tatigkeit im Insolvenzverfahren geltend gemacht werden
konnen.

Fur die Insolvenzglaubiger nach § 38 InsO ergeben sich durch die Einfuhrung mit
Ausnahme der zur Verfugung stehenden Haftungsmasse keine Anderungen.

Fur die Entstehung von Masseverbindlichkeiten ergeben sich jedoch tiefgreifende
Anderungen. Durch die Schaffung einer Erklarungspflicht liegt im Unterlassen der
Abgabe der Erklarung und Duldung der selbststandigen Tatigkeit durch den In-
solvenzschuldner eine Verwalterhandlung i.S.v. § 55 Abs. Nr. 1 Alt. 1 InsO.**
sFalls der Insolvenzverwalter von der Freigabe keinen Gebrauch macht und die
FortfiUhrung der gewerblichen Téatigkeit durch den Insolvenzschuldner duldet,
werden die durch den Neuerwerb begriindeten Verbindlichkeiten zu Massever-
bindlichkeiten, da insoweit eine Verwaltungshandlung gemanR § 55 Nr. 1 InsO
vorliegt“**® Unterstiitzt wird diese Auffassung durch die Ausfiihrungen in der Be-
schlussempfehlung des Rechtsausschusses zu dem Gesetzentwurf der Bundes-
regierung (Drucksache 16/3227 S. 17)."*" Im urspriinglichen Gesetzesentwurf der
Bundesregierung war noch keine Erklarungspflicht vorgesehen. Jedoch sollten
bereits nach dem urspriinglichen Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom
Insolvenzschuldner begriindete Verbindlichkeiten Masseverbindlichkeiten dar-
stellen, wenn der Insolvenzverwalter keine Erklarung abgibt und die Fortfihrung
der selbststandigen Tétigkeit duldet.**® In Folge der Einfiihrung der Erklarungs-
pflicht muss dies erst Recht fiir die jetzige Fassung des § 35 Abs. 2 S. 1 InsO
gelten. Nun sind auch Verbindlichkeiten, die unter Zuhilfenahme von Gegenstan-
den, die nach § 811 Nr. 5 ZPO unpfandbar sind, begriindet wurden, als Masse-
verbindlichkeiten anzusehen.'*® Eine Unterscheidung der vom Insolvenzschuld-
ner zur Begrindung der Verbindlichkeiten genutzten Gegensténde hinsichtlich
der Insolvenzzugehdrigkeit (vgl. 8 811 Nr. 5 ZPO) eribrigt sich somit grundsatz-
lich nach der neuen Gesetzeslage.

Der Bundesfinanzhof*? fiihrt jedoch zurecht aus, dass die Entstehung von Mas-
severbindlichkeiten nach 8 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO nicht in Betracht kommt,

wenn der Insolvenzschuldner die Tatigkeit ohne Kenntnis und Billigung des In-

1% y/gl. Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 104, BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
18 £G Munchen, Urteil v. 29.05.2008 - 14 K 3613/06, EFG 2008, 1483.
U BT _Drucks. 16/4194 S. 14.
18 BT _Drucks. 16/3227 S. 17.
119 Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 104, HK-InsO/Lohmann § 55 Rn. 9, BT-Drucks.
16/3227 S. 17.
120 BFH, Urteil v. 18.05.2010 - X R 11/09, ZIP 2010, 2014.
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solvenzverwalters austibt und den entsprechenden Neuerwerb nicht nur Masse
abfuhrt. Der Insolvenzverwalter hat zwar im Rahmen der Inbesitznahme nach

§ 148 Abs. 1 InsO zu prifen, ob der Schuldner eine selbststéandige Tatigkeit aus-
ubt. Des Weiteren ist der Insolvenzschuldner dem Insolvenzverwalter gegenutber
nach 8 97 Abs. 1 S. 1 InsO verpflichtet Uber alle das Verfahren betreffende Ver-
haltnisse, also auch der Ausiibung einer selbststandigen Téatigkeit, Auskunft zu
erteilen. Verschleiert bzw. verbirgt ein unredlicher Insolvenzschuldner jedoch die
selbststandige Tatigkeit und ist fir den Insolvenzverwalter die Ausiibung der Ta-
tigkeit nicht erkennbar, kénnen letztlich keine Masseverbindlichkeiten nach

§ 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO entstehen. Dem Insolvenzverwalter ist es nicht zu-
zumuten den Insolvenzschuldner sténdig zu Gberwachen und entsprechende
Nachforschungen anzustellen.** Durch den unredlichen Insolvenzschuldner
werden somit lediglich Neuverbindlichkeiten begrindet, fir die lediglich das in-
solvenzfreie Vermdgen als Haftungsmasse zur Verfligung steht. Aus der Neure-
gelung des § 35 InsO wird deutlich, dass allein der Insolvenzverwalter tUber die
Zuordnung des Neuerwerbs und der damit verbundenen Verbindlichkeiten ent-
scheidet.'?* Falls der Insolvenzverwalter aufgrund fehlender Kenntnisse unver-
schuldet nicht Giber Zuordnung des Neuerwerbs nebst den dazugehdrigen Ver-
bindlichkeiten entscheiden kann, kann dies nicht zu Lasten der Masse gehen,
mithin zu deren Haftung fihren. Die Beweislast fur die Kenntnis bzw. das

Kennenmiissen seitens des Insolvenzverwalters liegt beim Glaubiger.'*

Falls dem Insolvenzverwalter die selbststandige Tatigkeit jedoch bekannt ist,
werden durch den Insolvenzschuldner nach Verfahrenseroffnung bis zur Abgabe
der Freigabeerklarung nach § 35 Abs. 2 S. 1 InsO Masseverbindlichkeiten be-
griindet.’* Der Gesetzgeber geht davon aus, dass aus dem Neuerwerb entste-

hende Verbindlichkeiten stets als Masseverbindlichkeiten einzuordnen sind.*?®

4.4.4 Positiv- und Negativerklarung

Im Rahmen des § 35 Abs. 2 S. 1 InsO hat der Insolvenzverwalter einerseits die
Maoglichkeit zu erklaren, dass Vermogen aus der selbststandigen Tatigkeit zur
Insolvenzmasse gehdrt und Anspriiche aus dieser Téatigkeit im Insolvenzverfah-

ren geltend gemacht werden kénnen (,Positiverklarung®). Andererseits kann die

2L Yhlenbruck/Sinz § 55 InsO Rn. 43, HambKomm/Ludtke § 35 Rn. 260.
122 BEH. Urteil v. 18.05.2010 - X R 11/09, ZIP 2010, 2014.
123 Karsten Schmidt/Biteréwe InsO § 35 Rn. 51 m.w.N.
124 Yhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 104.
12 1nsO/Graf-Schlicker, Kexel § 35 Rn. 26, BT-Drucks. 16/3227 S. 17, BT-Drucks.
16/4196 S. 14.
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Erklarung auch dahingehend lauten, dass das Vermdgen aus der selbststandi-
gen Tatigkeit nicht zur Insolvenzmasse gehdrt und Anspriche aus dieser Téatig-
keit nicht im Insolvenzverfahren geltend gemacht werden konnen (,Negativerkla-
rung®). Eine Mischform der Positiv- und Negativerklarung ist unzulassig und da-
mit ausgeschlossen.'?® Die Wirkungen kénnen nur einheitlich herbeigefiihrt wer-
den.'” Der Insolvenzverwalter kann nicht erklaren, dass Vermogen aus der
selbststandigen Tatigkeit zur Insolvenzmasse gehort, Anspriiche aus dieser je-
doch nicht im Insolvenzverfahren geltend gemacht werden kénnen oder umge-
kehrt.

Die Positiverklarung hat lediglich deklaratorischen Charakter. Durch die Erkla-
rung des Insolvenzverwalters, dass das Vermdégen der selbststéandigen Tatigkeit
zur Insolvenzmasse gehort und Anspriiche aus dieser Téatigkeit im Insolvenzver-
fahren geltend gemacht werden kénnen, wird lediglich die aktuelle Rechtslage
wiedergegeben. Die bisherige Duldung seitens des Insolvenzverwalters wird
durch dessen ausdriickliche Erklarung ersetzt. Durch den Insolvenzschuldner
begrindete Verbindlichkeiten stellen weiterhin Masseverbindlichkeiten nach

§ 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO dar, da insoweit eine Handlung des Insolvenzver-
walters durch dessen ausdriickliche Erklarung vorliegt. Der Hinzuerwerb gehort
vollstandig zur Insolvenzmasse, § 35 Abs. 1 InsO."*® Der Positiverklarung kommt
dabei keine Bindungswirkung zu. Sie wirkt lediglich klarstellend, mithin deklarato-
risch. Sie wirkt weder endgultig noch unwiderruflich, entsprechend kann der In-
solvenzverwalter auch spater noch eine Freigabeerkldarung abgeben.®® Die Po-
sitiverklarung stellt keine Willenserklarung dar.

Der Negativerklarung kommt hingegen ein konstitutiver Charakter zu. Diese Er-
klarung ist unwiderruflich und entfaltet Bindungswirkung.**® Der Insolvenzschuld-
ner wirtschaftet ab dem Zeitpunkt der Wirksamkeit der Freigabe wirtschaftlich
selbststandig.’® Die Auswirkungen der Negativerklarung werden im Folgenden

naher beleuchtet.

4.4.5 Die Auswirkungen der Freigabe auf die selbststdndige Tatigkeit

Die Freigabe der selbststandigen Tatigkeit nach 8 35 Abs. 2 S. 1 InsO ist ,eine

Art Freigabe des Vermdgens, welches der gewerblichen Tatigkeit gewidmet ist,

126 Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 96.
127 BGH, Urteil v. 21.02.2019 - IX ZR 246/17, BGHZ 221, 212 m.w.N.
128 HK-InsO/Ries § 35 Rn. 79, Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 104.
129 HK-InsO/Ries § 35 Rn. 75.
130 HK-InsO/Ries § 35 Rn. 76, Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 91.
131 HK-InsO/Ries § 35 Rn. 80.
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einschlieRlich der dazu gehérenden Vertragsverhéltnisse“** Die Freigabe um-
fasst das Vermogen der selbststandigen Tatigkeit als ,,Gesamtheit von Gegen-
standen und Werten“**

Die Wirkung der Freigabeerklarung entfaltet sich ohne weitere Erfordernisse mit
Zugang beim Insolvenzschuldner.*** Die Freigabeerklarung kann dabei jedoch
nur Wirkung fiir die Zukunft entfalten.** Mit Wirksamkeit der Freigabeerklarung
verliert der Insolvenzverwalter die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis tber
das der selbststandigen Tatigkeit zukiinftig zugehorige Vermogen.** Der Insol-
venzschuldner erlangt diese im gleichen Zuge wieder zuriick. Die Verfigungen
des Insolvenzschuldners tUber das nun insolvenzfremde bzw. insolvenzfreie Ver-
mdgen der selbststandigen Tatigkeit sind ab Wirksamkeit der Freigabeerklarung
vollumfanglich wirksam, 8 81 Abs. 1 InsO findet keine Anwendung mehr.**” Al-
lein die Erklarung nach 8§ 35 Abs. 2 InsO zerschneidet das rechtliche Band zwi-
schen der Insolvenzmasse und der durch den Schuldner ausgelibten selbststan-
digen Tatigkeit“.**® Mit Wirksamkeit der Freigabeerklarung werden somit zwei
separate Vermogensmassen geschaffen. Auf der einen Seite die Insolvenzmas-
se und andererseits der Verfigungs- und Verwaltungsbefugnis des Insolvenz-
schuldners unterliegende Neuerwerb. Der Neuerwerb steht allein dem Insolvenz-
schuldner zu und ist kein Bestandteil der Insolvenzmasse. Den Neuglaubigern

steht lediglich das insolvenzfeie Vermogen als Haftungsmasse zur Verfiigung.

Von der Freigabeerklarung wird aber kein Vermdgen umfasst, dass dem Insol-
venzschuldner im Zeitpunkt der Wirksamkeit der Erkl&arung im Rahmen von

§ 35 Abs. 1 InsO bereits gehérte.™*® Der Bundesgerichtshof'*° hat entschieden,
dass vom Insolvenzschuldner nach Verfahrensertffnung im Rahmen seiner
selbststandigen Tatigkeit erzielte Einkinfte in vollem Umfang ohne Abzug be-
trieblicher bedingter Aufwendungen zur Insolvenzmasse gehoren. Eine Freigabe
des von Verfahrenseroffnung bis zur Wirksamkeit der Freigabe erworbenen Ver-
mogens wirde dem Zweck des § 1 S. 1 InsO zuwiderlaufen. Die Vermdgensge-
genstéande wirden so den Insolvenzglaubigern als Haftungsmasse entzogen

werden, wahrend die mit dem Neuerwerb einhergehenden Verbindlichkeiten die

132 BGH, B. v. 09.06.2011 - IX ZB 175/10, NJW-RR 2011, 1615, BT-Drucks. 16/3227 S.
17.
133 BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322, BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
134 BGH a.a.0. m.w.N.
135 Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 99 m.w.N.
136 BGH, Urteil v. 18.04.2013 - IX ZR 165/12, ZIP 2013, 1181.
137 Uhlenbruck/Mock § 80 InsO Rn. 15.
138 BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322 m.w.N.
139 BGH, Urteil v. 21.02.2019 - IX ZR 246/17, BGHZ 221, 212 m.w.N.
1“0 BGH, B. v. 25.01.2018 - IX ZA 19/17, ZIP 2018, 543.
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Masse als Masseverbindlichkeiten nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO belasten
wirden.**! Somit ist nur der nach der Freigabeerklarung anfallende Neuerwerb
von 8 35 Abs. 2 InsO umfasst. Darunter fallen beispielsweise erwirtschaftete
Vermdogenswerte, neu angeschaffte Maschinen und Anlagen zur Durchfuihrung
der selbststandigen Tatigkeit oder erworbene Forderungen. Ob ein Vermégens-
recht im Zeitpunkt der Freigabe bereits zur Insolvenzmasse gehorte, richtet sich
nach dem gleichen MaRstab, der bei § 35 Abs. 1 InsO angewandt wird.*

Da die Freigabe ihre Wirkungen mit Zugang beim Insolvenzschuldner entfaltet,
wurde eine Zasur geschaffen, die eine einheitliche und eindeutige Abgrenzung
der einerseits zur Insolvenzmasse und andererseits dem Neuerwerb zugehoérigen
Vermégen und Verbindlichkeiten erméglicht.*** Es wird zweifelsfrei klargestellt,
ob durch die Auslibung der selbststandigen Tatigkeit Masseverbindlichkeiten
entstehen oder nicht.***

Nach dem Wortlaut des § 35 Abs. 2 S. 1 InsO hat sich der Insolvenzverwalter
auch dartber zu erklaren, ob Anspriiche aus der selbststandigen Tatigkeit im
Insolvenzverfahren geltend gemacht werden kdnnen. Somit sind auch die Aus-
wirkungen der Freigabe auf Forderungen und Verbindlichkeiten genauer zu un-
tersuchen. Grundsatzlich kann sich eine ,echte” Freigabe nur auf Gegenstande
der Insolvenzmasse beziehen, nicht jedoch zweiseitig bindende Vertrage wie
Kauf-, Werk- oder Arbeitsvertrage.'*® Der Bundesgerichtshof'*® fiihrt jedoch zu-
treffend aus, dass die Freigabe nach § 35 Abs. 2 S. 1 InsO umfassenderer Natur
ist und einer Erstreckung der Freigabe auf bestehende Vertragsverhaltnisse
nichts entgegensteht. Mit der neu geschaffenen Regelung hat der Gesetzgeber
die Freigabebefugnis des Insolvenzverwalters bewusst erweitert. Die der selbst-
standigen Tatigkeit zugehdrigen Vertragsverhaltnisse werden von der Masse auf
die Person des Insolvenzschuldners tibergeleitet.**’ Die Verwaltungs- und Verfi-
gungsbefugnis Uber das Vertragsverhaltnis geht vom Insolvenzverwalter auf den
Insolvenzschuldner tber.**®

Vorerst bleibt festzuhalten, dass nach der Freigabe durch den Insolvenzschuld-

ner begriindete Verbindlichkeiten allein den Insolvenzschuldner selbst berechti-

141 BGH, Urteil v. 21.02.2019 - IX ZR 246/17, BGHZ 221, 212.
142 BGH a.a.O.
143 BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322, BGH, Urteil v. 21.02.2019 -
IX ZR 246/17, BGHZ 221, 212.
144 BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322.
195 BAG, Urteil v. 10.04.2008 - 6 AZR 368/07, BAGE 126, 229.
196 BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322.
1“7 BGH a.a.O.
198 BGH, Urteil v. 21.02.2019 - IX ZR 246/17, BGHZ 221, 212.
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gen und verpflichten.**® Fir bereits bestehende Vertragsverhéltnisse ergibt sich
durch die Einfuhrung des 8 35 Abs. 2 InsO, dass infolge der Freigabeerklarung
des Insolvenzverwalters die der selbststandigen Tatigkeit zugehdrigen Vertrags-
verhaltnisse von der Masse auf den Insolvenzschuldner ex - nunc tbergeleitet
werden.'™® Da die Freigabe ihre Wirkungen lediglich fiir die Zukunft entfaltet, wirkt
sie nicht auf Forderungen und Verbindlichkeiten zuriick, die vor Wirksamwerden
der Erklarung entstanden sind.™" Diese bleiben weiterhin Bestandteil der Insol-
venzmasse bzw. belasten diese als Masseverbindlichkeiten entsprechend

§ 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO. Der Insolvenzverwalter verbleibt diesbezuglich verwal-
tungs- und verfligungsbefugt. Bei Dauerschuldverhaltnissen erfolgt die Betrach-
tung ebenso wie bereits den 88 108 Abs. 1, 3, 55 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 InsO (Punkt
4.4.2.) erlautert wurde. Alle Forderungen und Verbindlichkeiten, die vor der Frei-
gabeerklarung entstanden sind, gehoren zur bzw. belasten die Insolvenzmasse.
Alle nachher entstehenden Forderungen und Verbindlichkeiten stehen dem In-
solvenzschuldner zu bzw. belasten den insolvenzfreien Neuerwerb. Eine Gestal-
tungserklarung, die ein Vertragsverhaltnis der selbststandigen Téatigkeit betrifft,
ist nach der Freigabe allein gegeniiber dem Insolvenzschuldner abzugeben.'*
Allein der Insolvenzschuldner ist nach der Freigabe verwaltungs- und dispositi-
onsbefugt.

In der Literatur und Rechtsprechung wurde bislang kontrovers diskutiert, ob Ver-
bindlichkeiten aus Dauerschuldverhéltnissen trotz der Freigabeerklarung nach

8§ 35 Abs. 2 S. 1 InsO bis zur wirksamen Kindigung seitens des Insolvenzverwal

ters die Masse belasten.™? Im Gesetzesentwurf der Bundesregierung wird ange-
fuhrt, dass sich in § 109 Abs. 1 S. 2 InsO eine vergleichbare Regelung zur Frei-
gabeerklarung nach § 35 Abs. 2 S. 1 InsO befindet.*** Somit ist zu untersuchen,
ob zusatzlich zur Freigabeerklarung eine Kiindigung des Dauerschuldverhaltnis-
ses (88 109, 113 InsO) notwendig ist, um die Haftung der Masse zu verhindern.
Der Bundesgerichtshof**® hat zutreffend entschieden, dass zur Verhinderung der
Haftung der Insolvenzmasse keine zusatzlichen Kiindigungserklarungen seitens
des Insolvenzverwalters erforderlich sind. Das Vertragsverhaltnis wird mit Wirk-
samkeit der Freigabeerklarung ohne weitere Erfordernisse auf die Person des

Insolvenzschuldners Ubergeleitet, eine Haftung der Insolvenzmasse scheidet

149 Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 101.
150 BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322.
151 BGH, Urteil v. 21.02.2019 - IX ZR 246/17, BGHZ 221, 212.
12 BGH a.a.0.
158 Zum Meinungsstreit: BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322, Uhlen-
bruck/Hirte 8 35 InsO Rn. 101.
%4 BT _Drucks. 16/3227 S. 17.
135 BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322.
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somit aus. Eine dariiber hinausgehende Kindigungserklarung ist nicht erforder-
lich. Der Bundesgerichtshof'*® begriindet diese Ansicht u.a. mit der Veréffentli-
chung der Erklarung nach § 35 Abs. 3 S. 2 InsO. Durch die Veroffentlichung der
Erklarung wird der Geschaftsverkehr tiber die Rechtslage hinreichend informiert,
Unklarheiten zur Einordnung durch vom Insolvenzschuldner begriindete Verbind-
lichkeiten bei Verfahrensbeteiligten und Dritten sind ausgeschlossen.™’ Weiter-
hin soll die Freigabe nach 8§ 35 Abs. 2 S. 1 InsO dem Insolvenzschuldner eine
selbststandige Tatigkeit auRerhalb des Insolvenzverfahrens erméglichen.**®
Musste der Insolvenzverwalter die bestehenden Dauerschuldverhéltnisse zur
Verhinderung der Haftung der Masse erst kiindigen, wiirde dies die Moglichkeit
zur Ausiibung der selbststéndigen Téatigkeit torpedieren.** Dem Insolvenz-
schuldner wiirden essenzielle Vertragsverhaltnisse entzogen werden, die ehema-
ligen Vertragspartner wirden mit dem Insolvenzschuldner aufgrund dessen In-
solvenz und ihrer Stellung als Neuglaubiger keine neuen Vertragsverhaltnisse
eingehen.'® AuRerdem verliert der Insolvenzverwalter mit der Freigabeerklarung
die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis tiber die Vertragsverhéltnisse.*®* Der
Insolvenzverwalter ist insoweit nicht mehr befugt ein Vertragsverhaltnis zu been-
den.

Somit bleibt festzuhalten, dass durch die Einfihrung des 8§ 35 Abs. 2 S. 1 InsO
das Erfordernis von Kindigungserklarungen zur Verhinderung der Haftung der

Insolvenzmasse entfallen ist.

4.4.6 Auswirkungen der Freigabeerklarung auf die Gldubiger unter Bericksich-

tigung von Vollstreckungsverboten

4.4.6.1 Insolvenzglaubiger, § 38 InsO

Insolvenzglaubiger kénnen ihre Forderungen nur nach den Vorschriften des In-
solvenzverfahrens verfolgen, 88 87, 89 InsO. Sie haben ihre Forderungen beim
Insolvenzverwalter zur Tabelle anzumelden, 88 174, 175 InsO. lhnen steht die
Teilungsmasse als Haftungsmasse zur Verfigung. Zwangsvollstreckungen fur
einzelne Insolvenzglaubiger sind fur die Dauer des Insolvenzverfahrens unzulés-
sig, § 89 InsO.

Falls der Insolvenzverwalter eine Positiverklarung abgibt, steht den Insolvenz-

glaubigern nach der Befriedigung der Masseglaubiger geman 88 53 ff. InsO der

1% BGH a.a.O.
157 BT-Drucks. 16/4194 S. 14.
138 BT _Drucks. 16/3227 S. 17.
139 BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322.
10 BGH a.a.0.
*1 BGH a.a.0.
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vom Insolvenzschuldner nach der Positiverklarung erwirtschaftete Neuerwerb
ebenfalls als Haftungsmasse zur Verfligung. Im Falle der Negativerklarung ste-
hen den Insolvenzglaubigern nur die Vermégensgegenstande als Haftungsmas-
se zur Verfugung, die bis zur Freigabeerklarung Bestandteil der Insolvenzmasse
waren.'®® Der Neuerwerb kann nicht als Haftungsmasse herangezogen werden.
Weiterhin ist eine Vollstreckung in diese Vermogenswerte nach § 89 InsO aus-

geschlossen.'®®

4.4.6.2 Masseglaubiger, 88 53 ff. InsO

Zur Befriedigung der Masseglaubiger steht grundséatzlich die freie Masse zur Ver-
figung. Die Masseglaubiger werden vorweg, d.h. vor den Insolvenzglaubigern,
befriedigt, 8 53 InsO. Die Situation beziiglich der Haftungsmasse stellt sich bei
Positiverklarung und Negativerklarung wie bei den Insolvenzglaubigern dar.

Bei der Vollstreckung von Masseglaubigern ist das Vollstreckungsverbot nach

8 90 InsO zu beachten. Dabei ist zwischen oktroyierten und gewillkirten Verbind-
lichkeiten zu unterscheiden.

Im Falle der Positiverklarung werden die nach der Erklarung entstehenden Ver-
bindlichkeiten aus der selbststandigen Tatigkeit weiterhin zu Masseverbindlich-
keiten, da deren Entstehung aufgrund der Erklarung des Insolvenzverwalters
erfolgt, § 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO.*® Im Falle der Negativerklarung werden
keine weiteren Masseverbindlichkeiten begriindet. Die vor und nach der Positiv-
erklarung entstehenden Masseverbindlichkeiten sind auf eine Rechtshandlung
des Insolvenzverwalters zurlickzufiihren. Somit liegen gewillkirte Verbindlichkei-
ten vor. Ein Vollstreckungsverbot nach § 90 Abs.1 InsO ist nicht gegeben. Die
Masseglaubiger sind bei der Geltendmachung Ihrer Anspriiche grundsatzlich
nicht eingeschrankt.

4.4.6.3 Neuglaubiger

Unter den Begriff der Neuglaubiger fallen diejenigen Glaubiger, die nach Wirk-
samkeit der Freigabeerklarung (Negativerklarung) Forderungen gegenuber dem
Insolvenzschuldner erworben haben. Diese kdnnen auf die ab dem Zeitpunkt der
Freigabe erwirtschafteten Vermogenswerte zugreifen.'® Dabei handelt es sich
insbesondere um Einkiinfte und aus der selbststandigen Tatigkeit, erworbene

Gegenstande einschlieRlich ihrer Surrogate.*®®

162 BGH, Urteil v. 21.02.2019 - IX ZR 246/17, BGHZ 221, 212.

183 BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322.

184 Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 104.

185 BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322.

186 BGH, Urteil v. 21.02.2019 - IX ZR 246/17, BGHZ 221, 212.
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Ein Vollstreckungsverbot fir die Neuglaubiger beziiglich des Neuerwerbs besteht
nicht. Die Neuglaubiger kdnnen ihre Forderungen gegentber dem Insolvenz-
schuldner unbeschrankt geltend machen.'®” § 91 Abs. 1 InsO findet dabei keine
Anwendung, da der Neuerwerb keinen Bestandteil der Insolvenzmasse darstellt.
Bezlglich des Zugriffs auf die Insolvenzmasse sind die Neuglaubiger jedoch
nach 8 91 Abs. 1 InsO in der Vollstreckung eingeschrankt. Ein Zugriff auf die In-
solvenzmasse ist flr die Neuglaubiger nicht méglich, diese steht lediglich fir die

Befriedigung der Insolvenz- und Masseglaubiger zur Verfiigung.®®

45 Die Problematik des Abgabezeitpunktes und der Abgabepflicht

4.5.1 Uberlequngen seitens des Insolvenzverwalters

Die Entscheidung, ob das Vermoégen der selbststéandigen Tatigkeit zur Insol-
venzmasse gehort oder freigegeben wird, trifft der Insolvenzverwalter nach eige-
nem (wirtschaftlichen) Ermessen.*®® Dem Insolvenzverwalter steht insoweit eine
eigenstéandige Entscheidungsalternative zur Verfiigung.*” Diese hat sich am Ziel
des Insolvenzverfahrens, der bestmoglichen gemeinschaftlichen Befriedigung der
Glaubiger, zu orientieren, 8 1 S. 1 InsO. Ausschlaggebend fiur die Entscheidung
des Insolvenzverwalters wird sein, ob der Behalt des Neuerwerbs fur die Masse
vorteilhaft ist.'™* Sollte der Neuerwerb die im Rahmen der selbststandigen Tatig-
keit begriindeten Verbindlichkeiten tGibersteigen, wird der Insolvenzverwalter re-
gelmafig den Neuerwerb zur Masse ziehen, somit eine Positiverklarung abge-
ben.

Mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens hat der Insolvenzverwalter zuerst Kontakt
mit dem Insolvenzschuldner aufzunehmen und zu erforschen, ob ein Wille bzw.
Bestreben des Insolvenzschuldners zur Weiterfihrung oder Aufnahme einer
selbststandigen Tétigkeit besteht.”” Die Vorschrift des § 35 Abs. 2, 3 InsO findet
nur in den Féllen Anwendung, in denen der Insolvenzschuldner eine Téatigkeit
eigenverantwortlich und selbststandig austiben méchte. Fehlt es an einer sol-
chen Intention des Insolvenzschuldners, hat der Insolvenzverwalter das Unter-
nehmen bis zur Entscheidung der Glaubiger nach 88 157, 158 InsO selbst fortzu-
fuhren.'”

Die Entscheidung, ob das Vermoégen aus der selbststandigen Tatigkeit zur Insol-

187 Uhlenbruck/Mock § 89 InsO Rn. 12.
188 Uhlenbruck/Mock a.a.O.
19 Braun/Bauerle InsO § 35 Rn. 128.
9 BGH, B. v. 13.06.2013 - IX ZB 38/10, NJW 2013, 2973.
L BT _Drucks. 16/3227 S. 17.
172 yhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 92, HK-InsO/Ries § 35 Rn. 70.
173 Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 92.
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venzmasse gehort und Anspriche aus dieser im Insolvenzverfahren geltend ge-
macht werden kénnen, bildet stets eine Prognoseentscheidung.'’* Der dem In-
solvenzverwalter durch Abgabe der Erklarung entstehende Mehraufwand ist aber
sehr gering, weil ohnehin eine Prufung zur wirtschaftlichen Rentabilitét des be-
troffenen Unternehmens zu erfolgen hat.'”> AuRerdem ist die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens gemaf 88 5 Abs. 1 S. 2, 4 InsO i.V.m.

8§ 402 ff. ZPO zur Prifung des Vorliegens der Voraussetzungen der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens, insbesondere eines Insolvenzgrundes, géangige Praxis.
Auch von hier kann der Insolvenzverwalter die zu seiner Entscheidung erforderli-
chen Informationen einholen. Der Insolvenzschuldner hat weiterhin entsprechend
Auskiinfte Uber die wirtschaftlichen und rechtlichen Verhaltnisse sowie perspekti-

vischen Fortfihrungsmdglichkeiten zu geben, 8§ 97 Abs. 1 S. 1 InsO.

4.5.2 Der Abgabezeitpunkt

Mit der Einflhrung der Vorschrift des § 35 Abs. 2 S. 1 InsO wurde eine Erkla-
rungspflicht des Insolvenzverwalters geschaffen. Ein genauer Abgabezeitpunkt
bzw. eine Frist zur Abgabe der Erklarung wurde durch den Gesetzgeber jedoch
nicht normiert. Dies wird u.a. mit der Intention der Erhaltung der Flexibilitat des
Insolvenzverfahrens begriindet."

In der Literatur wird die Frage nach dem Abgabezeitpunkt unterschiedlich beur-
teilt. Einerseits existiert die Auffassung, dass die Erklarung alsbald bzw. unver-
zuglich, also ohne schuldhaftes Zdgern, nach der Verfahrenseroéffnung abzuge-
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ben ist.”"" Andererseits wird dem Insolvenzverwalter auch eine Abgabefrist, bei-

spielsweise von 4 Wochen, zugebilligt.'"®

Die Wirkungen der Freigabeerklarung verwirklichen sich im Zeitpunkt des Zu-
gangs beim Insolvenzschuldner.'”® Eine Vorverlagerung der Wirkungsentfaltung
auf einen friheren Zeitpunkt ist nicht méglich. Der Insolvenzverwalter kann somit
die Wirkungen einer etwaigen Freigabeerklarung durch eine ausdrickliche Erkla-
rung nicht auf den Zeitpunkt der Verfahrensersffnung vorverlegen.'® Dadurch
wirde stets eine Unsicherheit Uber die Einordnung der Verbindlichkeiten als
Masse- oder Neuforderungen bestehen. Dies wére mit dem Ziel der Vorschrift,

den Rechts- und Geschéftsverkehr zweifelsfrei dartiber in Kenntnis zu setzen, ob

174 Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 97, Braun/Bauerle InsO § 35 Rn. 128.
% vgl. BT-Drucks. 16/4194 S. 14.
1% BT-Drucks. 16/4194 S. 14.
Y7 Braun/Bauerle InsO § 35 Rn. 128, InsO/Graf-Schlicker, Kexel § 35 Rn. 27.
78 Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 94 m.w.N.
179 BGH, Urteil v. 21.02.2019 - IX ZR 246/17, BGHZ 221, 212, Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO
Rn. 99 m.w.N.
180 vgl. BGH, Urteil v. 18.04.2013 - IX ZR 165/12, ZIP 2013, 1181.
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im Rahmen der selbststandigen Tatigkeit des Insolvenzschuldners Massever-
bindlichkeiten begriindet werden, nicht vereinbar.*®*

Da bis zur Abgabe der Positiverklarung oder Negativerklarung ohnehin Masse-
verbindlichkeiten nach 8§ 55 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 InsO entstehen, sollte der Insol-
venzverwalter im Hinblick auf die Vermeidung einer etwaigen Haftung nach

88 60, 61 InsO die Erklarung schnellstmoglich abgeben. Die Festlegung einer
expliziten Abgabefrist verbietet sich jedoch. Es ist stets auf den Einzelfall abzu-
stellen.'® Die unverziigliche Abgabe der Erklarung darf zudem nicht zu Lasten
einer sorgfaltigen Prifung der rechtlichen und wirtschaftlichen Begebenheiten
erfolgen.'® Im Falle einer umfangreicheren Priifung der Unternehmensstrukturen
oder der fehlenden Mitwirkung des Insolvenzschuldners im Rahmen seiner Aus-
kunftspflichten muss dem Insolvenzverwalter ein weitreichenderer Zeitraum zur
Abgabe der Erklarung zugebilligt werden.

Es bleibt festzuhalten, dass sich der Insolvenzverwalter nach sorgfaltiger Priifung
unverziglich zu erklaren hat, obwohl durch den Gesetzgeber keine zeitliche

Richtlinie vorgegeben wurde.

4.5.3 Die Schadensersatzpflicht des Insolvenzverwalters

45.3.1 Die Schadensersatzpflicht nach § 60 Abs. 1 InsO

Im Falle einer verspateten Abgabe der Erklarung nach § 35 Abs. 2 S. 1 InsO
koénnte sich der Insolvenzverwalter der Gefahr einer Schadensersatzpflicht nach
88 60, 61 InsO aussetzen. ,Verzégerungen kénnen Schadensersatzanspriiche
des Glaubigers begriinden®.'® Diese Gefahr bzw. Problematik wurde auch sei-
tens des Rechtsausschusses erkannt.*®®

Nach 8 60 Abs. 1 S. 1 InsO ist der Insolvenzverwalter allen Beteiligten zum
Schadensersatz verpflichtet, wenn der schuldhaft die Pflichten verletzt, die ihm
nach diesem Gesetz obliegen. Als Beteiligte i.S.v. 8 60 InsO kdnnen der Insol-
venzschuldner, Insolvenz- und Masseglaubiger sowie Aus- und Absonderungs-
berechtigte auftreten.*®°

Fur eine etwaige Haftung muss der Insolvenzverwalter eine insolvenzspezifische
Pflicht aus der Insolvenzordnung, die gegentiber einem am Verfahren Beteiligten

besteht, verletzt haben.'®” Gegeniiber den Insolvenzglaubigern ist der Insolvenz-

181 BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322, BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
182 \/gl. HambKomm/Liidtke § 35 Rn. 262.
183 |nsO/Graf-Schlicker, Kexel § 35 Rn. 27.
184 BGH, Urteil v. 09.02.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322.
185 BT-Drucks. 16/4194 S. 14.
186 Uhlenbruck/Sinz § 60 InsO Rn. 9, Braun/Baumert InsO § 60 Rn. 6, 8, 11, 12.
187 Uhlenbruck/Sinz § 60 InsO Rn. 12, Braun/Baumert InsO § 60 Rn. 5.
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verwalter beispielsweise zur bestmaoglichen Erhaltung und Mehrung der Masse

sowie der bestméglichen gleichmé&Rigen Befriedigung verpflichtet.*®®

Gegenuber
dem Insolvenzschuldner ist der Insolvenzverwalter zur bestméglichen Verwer-
tung der Insolvenzmasse angehalten, um die Nachhaftung des Schuldners nach
§ 201 Abs. 1 InsO méglichst gering zu halten.*®*

Mit der Einfuhrung der Regelung des 8 35 Abs. 2 S. 1 InsO wurde ebenfalls eine
insolvenzspezifische Pflicht flr den Insolvenzverwalter geschaffen. Die neu ge-
schaffene Pflicht knlpft an die o.g. Pflichten des Insolvenzverwalters an. Der
Insolvenzverwalter hat nun die Moglichkeit Einkiinfte aus einer wirtschaftlich ren-
tablen Tatigkeit zur Insolvenzmasse zu ziehen, um die Masse zu mehren oder
andererseits eine verlustbringende Tatigkeit freizugeben, um eine Masseminde-
rung zu vermeiden. Somit dient die Erklarungspflicht u.a. dazu, den Glaubigern
die bestmdglichen Befriedigungschancen zu ermdglichen. Gegentiber dem Insol-
venzschuldner ermdglicht die Erklarungspflicht die Mdglichkeit zur bestmoglichen
Massewahrung bzw. Massevermehrung, um eine etwaige Nachhaftung nach

§ 201 Abs. 1 InsO zu verringern bzw. auszuschlieRen. Damit stellt auch die Er-
klarungspflicht nach § 35 Abs. 2 S. 1 InsO eine insolvenzspezifische Pflicht im
Rahmen von § 60 Abs. 1 S.1 InsO dar.

Eine Haftung des Insolvenzverwalters kommt dabei grundsatzlich bei der Abgabe
einer Positiverklarung und Negativerklarung sowie einer unsachgerechten Dul-
dung der Téatigkeit in Betracht. Im Falle der unsachgerechten Duldung der Tétig-
keit oder Abgabe einer Positiverklarung besteht die Gefahr, dass die Insolvenz-
masse mit zahlreichen Masseverbindlichkeiten belastet wird. Aufgrund der Vor-
wegberichtigung der Masseverbindlichkeiten (§ 53 InsO) und der damit verbun-
denen Verringerung der zur Verfiigung stehenden Haftungsmasse fiir die Insol-
venzglaubiger ist ein Schadensfall fiir diese denkbar. Falls seitens des Insol-
venzverwalters eine Negativerklarung abgeben wird, besteht das Risiko, dass die
Einkiinfte einer gewinnbringenden Téatigkeit nicht zur Insolvenzmasse gezogen
werden und durch die Freigabe eine potenziell umfangreichere Haftungsmasse
fur die Glaubiger verhindert wird.

Eine Haftung des Insolvenzverwalters kommt jedoch nur in Betracht, wenn die-
ser die Pflichtverletzung zu verschulden hat, 8 60 Abs. 1 S. 1 InsO. Fur den Ver-
schuldensmal3stab gilt dabei grundsatzlich die Vorschrift des

§ 276 Abs. 1, 2 BGB.™ Danach hat der Insolvenzverwalter grundséatzlich Vorsatz

und Fahrlassigkeit zu vertreten. Wann ein Fall der Fahrlassigkeit vorliegt, wird

188 Uhlenbruck/Sinz § 60 InsO Rn. 14 m.w.N., HK-InsO/Lohmann § 60 Rn. 18.
189 Braun/Baumert InsO § 60 Rn. 6, HK-InsO/Lohmann § 60 Rn. 17.
1% 1nsO/Kexel § 60 Rn. 17, Braun/Baumert InsO § 60 Rn. 17.
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durch § 60 Abs. 1 S. 2 InsO konkretisiert.®* Danach hat er fiir die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Insolvenzverwalters einzustehen. Dabei ist auf
die Fahigkeiten eines objektiv betrachtet durchschnittlichen Insolvenzverwalters
abzustellen.'®* Der Insolvenzverwalter hat jedoch seine insolvenzrechtlichen
Pflichten zu kennen, mithin die Erklarungspflicht nach § 35 Abs. 2 S. 1 InsO.'*®
Im Rahmen des Fahrlassigkeitsmal3stabs sind keine Ubertriebenen Mal3stabe
gegeniiber dem Insolvenzverwalter anzusetzen.'** Durch die Formulierung in

8§ 60 Abs. 1 S. 2 InsO wird einerseits der Mindestsorgfaltsmaf3stab festgelegt,
andererseits werden auch die besonderen Anforderungen fiir anspruchsvolle
Fallgestaltungen beriicksichtigt.*®

Im Rahmen der Prognoseentscheidung nach § 35 Abs. 2 S. 1 InsO sind vom
Insolvenzverwalter betriebswirtschaftliche und handelsrechtliche Kenntnisse zu
verlangen. Zu Beginn des Insolvenzverfahrens ist dem Insolvenzverwalter zur
Auslibung seines Erklarungswahlrechts nach § 35 Abs. 2 S. 1 InsO eine gewisse
Einarbeitungszeit zuzubilligen.*®® Der Insolvenzverwalter hat sich erst in die be-
triebswirtschaftlichen und rechtlichen Verhéaltnisse des Unternehmens einzuar-
beiten. Eine Prifung der zukinftigen Ertrags- und Liquidationsfahigkeit ist dabei
unerlasslich.*®” Zusatzlich sind erschwerende Umsténde, beispielsweise eine
vorgefundene ungeordnete Buchfiihrung oder die Einarbeitung in einen unbe-
kannten Geschéaftszweig, zu beriicksichtigen.*® Vor allem wéhrend den ersten
Tagen der Insolvenzverwaltung sind an den Insolvenzverwalter deshalb mindere
Anforderungen zu stellen.’®® Wahrend der Einarbeitungszeit ist eine Haftung des
Insolvenzverwalters nach § 60 Abs. 1 InsO nahezu ausgeschlossen. Ein mogli-
cher Schadensfall, vor allem in Hinblick der Duldung der selbststéandigen Téatig-
keit, resultiert dann nicht auf einer schuldhaften Pflichtverletzung des Insolvenz-
verwalters, da dieser zuerst die zur Wahrnehmung seiner Pflicht erforderlichen
Umstande erforschen und prifen muss. Ausgenommen sind aber die Félle einer
vorwerfbaren Fehlentscheidung.?® Eine allgemeingiiltige Festlegung einer an-
gemessen Einarbeitungszeit verbietet sich, diese ist separat fur den jeweiligen

Einzelfall zu bestimmen. Als Mal3stab sollte jedoch eine Frist von 3 bis 4 Wochen

1 InsO/Kexel a.a.0., Braun/Baumert a.a.O.

192 1hs0O/Kexel a.a.0., Braun/Baumert a.a.O.
%% vgl. HK-InsO/Lohmann § 60 Rn. 31 m.w.N., Uhlenbruck/Sinz § 60 InsO Rn. 95.
% InsO/Andres § 60 Rn. 30 m.w.N.
195 Uhlenbruck/Sinz § 60 InsO Rn. 91, HK-InsO/Lohmann § 60 Rn. 29, Braun/Baumert
InsO § 60 Rn. 17.
1% v/gl. HK-InsO/Lohmann a.a.O., InsO/Andres § 60 Rn. 30.
97 vgl. Braun/Baumert InsO § 60 Rn. 17.
19 HK-InsO/Lohmann § 60 Rn. 29.
199 Uhlenbruck/Sinz § 60 InsO Rn. 91.
2% Uhlenbruck/Sinz § 60 InsO Rn. 90.
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ab Verfahrensert6ffnung angemessen sein.

Im weiteren Verlauf des Insolvenzverfahrens kommt eine Haftung aufgrund Dul-
dung der Tatigkeit lediglich in Betracht, wenn ,die zur Einarbeitung, Gewinnung
eines Gesamtuberblicks, Ausschopfung aller Erkenntnismittel und Gesamtab-
stimmung mit anderen Entscheidungen erforderliche Zeit deutlich tberschritten
ist* 2%t

Eine Haftung bei Abgabe einer Positiverklarung bzw. Negativerklarung kommt
nur in Betracht, wenn fur den Insolvenzverwalter aufgrund der im Zeitpunkt der
Erklarungsabgabe vorliegenden Umsténde erkennbar war, dass die gegenteilige
Erklarung unter insolvenzrechtlichen Gesichtspunkten sachgerechter gewesen
ware. Dabei ist zu beachten, dass die Entscheidung stets eine Prognoseent-
scheidung darstellt.

Die Beweislast zur Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs tragen
stets die Klager, mithin die Geschadigten.?*

Der Umfang eines etwaigen Schadensersatzanspruchs richtet sich nach den

§§ 249 ff. BGB, gerichtet auf das negative Interesse.”® Es ist der Zustand herzu-
stellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht
eingetreten ware, 8 249 Abs. 1 BGB. Da regelmaliig ein Gesamtschaden vorlie-
gen wird, ist bei der Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs die Vor-
schrift des 8§ 92 InsO zu beachten.

4.5.3.2 Die Schadensersatzpflicht nach 8 61 InsO

Nach § 61 S . 1 InsO ist der Insolvenzverwalter dem Masseglaubiger gegentber
zum Schadensersatz verpflichtet, dessen Verbindlichkeit durch eine Rechtshand-
lung des Insolvenzverwalters begriindet worden ist und nicht voll aus der Insol-
venzmasse befriedigt werden kann. § 61 InsO ist gegenuber 8 60 Abs. 1 InsO lex
specialis, soweit es um die pflichtwidrige Begrindung von Masseverbindlichkei-
ten geht.?®* Falls die Befriedigung der Masseglaubiger aufgrund anderer Um-
stande geschmadlert wird, beispielsweise durch die fehlende Geltendmachung
von Ansprichen seitens des Insolvenzverwalters fir die Masse oder die Freigabe
wertvoller Gegenstande aus der Masse, steht auch den Masseglaubigern ein
Anspruch nach § 60 Abs. 1 InsO zu. § 61 S. 1 InsO ist sodann nicht anwendbar.

Voraussetzung fir die Haftung nach § 61 S. 1 InsO ist, dass durch eine Rechts-

handlung des Insolvenzverwalters eine Masseverbindlichkeit nach

291 HK-InsO/Lohmann § 60 Rn. 30 m.w.N.
292 Braun/Baumert InsO § 60 Rn. 42.
293 Uhlenbruck/Sinz § 60 InsO Rn. 125, Braun/Baumert InsO § 60 Rn. 42.
294 Uhlenbruck/Sinz § 61 InsO Rn. 4 m.w.N.
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8 55 Abs. 1 InsO begriindet wird. Im Falle der Abgabe einer Positiverklarung
bzw. der Duldung der Tatigkeit werden stets Masseverbindlichkeiten begrindet.
Eine Haftung nach § 61 S. 1 InsO kommt somit nur bei Abgabe einer Positiver-
klarung oder Duldung der Téatigkeit in Betracht. Eine Haftung bei Abgabe einer
Negativerklarung scheidet aufgrund der fehlenden Begriindung von Massever-
bindlichkeiten aus.

Eine Rechtshandlung des Insolvenzverwalters liegt in den beiden o.g. Fallen vor.
Bereits im Gesetzesentwurf wurde in der Duldung der selbststéandigen Téatigkeit
eine Verwaltungshandlung gesehen.?®®

Teilweise wird eine Haftung nach 8§ 61 S. 1 InsO im Falle der Abgabe einer Posi-
tiverklarung bezweifelt, weil der Insolvenzverwalter die Vertrage nicht selbst
schlieRen wiirde.?*® Dem wird entschieden entgegengetreten. Dem Insolvenz-
verwalter wurde mit der Vorschrift des 8§ 35 Abs. 2 S. 1 InsO die Moéglichkeit er-
offnet, die Befriedigung der Glaubiger nach § 1 S. 1 InsO bestmdglich umzuset-
zen. Der Insolvenzverwalter gibt die Positiverklarung im Falle einer ertragsrei-
chen selbststandigen Tatigkeit ab, um eine Massemehrung herbeizufiihren und
manifestiert damit ebenfalls die Entstehung von Masseverbindlichkeiten. ,§ 61
will die Interessen von Masseglaubigern schiitzen, die vor allem auf Grund einer
Unternehmensfortfiihrung mit der Masse in Kontakt gekommen sind und eine
Gegenleistung zur Masse erbringen“?*’ Ob der Insolvenzverwalter oder der In-
solvenzschuldner die Masseverbindlichkeiten begriinden, ist flr den Schutz-
zweck der Norm des § 61 S. 1 InsO unerheblich. Der Insolvenzverwalter ist fir
die Erflllung seiner insolvenzrechtlichen Pflichten gegeniber den Glaubigern
verantwortlich. Falls er eine Positiverklarung abgibt, muss er daftir auch grund-
satzlich den Masseglaubigern gegentiber haften.

Ein Schaden fir die Masseglaubiger liegt vor, wenn deren Forderung nicht voll-
standig befriedigt werden kann. ,Ein Ausfallschaden im Sinn des § 61 InsO liegt
jedenfalls dann vor, wenn der Insolvenzverwalter die Masseunzulanglichkeit an-
gezeigt hat und keine ohne weiteres durchsetzbaren Anspriiche bestehen, aus
denen die Massegldubiger befriedigt werden kénnten*?%

Eine Haftung des Insolvenzverwalters kommt dabei nur in Betracht, wenn er den
Ausfall der Masseglaubiger zu verschulden hat. Der Insolvenzverwalter hat wie
bei 8 60 InsO Vorsatz und Fahrlassigkeit nach § 276 Abs. 1, 2 BGB zu vertre-

2% EG Miinchen, Urteil v. 29.05.2008 - 14 K 3613/06, EFG 2008, 1483, BT-Drucks.
16/3227 S. 17.
2% v/gl. HK-InsO/Lohmann § 61 Rn. 5 m.w.N.
297 Uhlenbruck/Sinz § 61 InsO Rn. 5 m.w.N.
208 BGH, Urteil v. 06.05.2004 - IX ZR 48/03, BGHZ 159, 104.
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ten.?®® Das Verschulden muss im Zeitpunkt der Begriindung der Verbindlichkeit
vorliegen, vgl. 8 61 S. 2 InsO. Falls der Insolvenzverwalter im Zeitpunkt der Be-
grindung der Verbindlichkeit nicht erkennen konnte, dass die Masse voraussicht-
lich nicht zur Erfillung ausreichen wird, haftet er nicht. Die Beweislast tragt der
Insolvenzverwalter.° Eine Haftung kommt in Betracht, wenn der Insolvenzver-
walter eine Finanzplanung und Prognose unterlassen hat oder die Nichterfullbar-
keit der Masseverbindlichkeit erkennen konnte.?*! Der Insolvenzverwalter hat vor
Begrindung der Verbindlichkeit zu prufen, ob die Masse deren Erfillung gewahr-
leisten kann.**?

Im Rahmen der Positiverklarung nach 8§ 35 Abs. 2 S. 1 InsO ist besonders zu
bertcksichtigen, dass diese stets eine Prognose darstellt. Eine Haftung wird re-
gelmafig ausgeschlossen sein, wenn fur den Insolvenzverwalter ein Ausfall der
Masseglaubiger trotz ordnungsgemalfer Unternehmens- und Finanzplanung
nicht erkennbar war.

Der Insolvenzverwalter haftet fiir jeden Schaden, der sich adaquat kausal auf
seine Pflichtverletzung zuriickfiihren lasst.”** Der Massegléaubiger ist so zu stel-

len, als wére keine Pflichtverletzung begangen worden.?**

45.4 Konkurrenz zu 8 157 InsO

Nach 8§ 157 S. 1 InsO beschliel3t die Glaubigerversammlung im Berichtstermin,
ob das Unternehmen des Schuldners stillgelegt oder vorlaufig fortgefuhrt werden
soll. Die Vorschrift findet grundsatzlich auf natdrliche und juristische Personen
sowie rechtsfahige Personengesellschaften Anwendung. Die Beschlussfassung
erfolgt dabei nach § 76 Abs. 2 InsO. In der Vorschrift spiegelt sich der Grundsatz
der Glaubigerautonomie wieder, die Glaubiger entscheiden Uber die Abwicklung
und Gestaltung des Verfahrens.?*®

Mit der Einfihrung des 8 35 Abs. 2, 3 InsO wurde dem Insolvenzverwalter zu-
satzlich die Moglichkeit erdffnet Uber die Massezugehdrigkeit des Vermogens der
selbststandigen Tatigkeit einer natirlichen Person zu entscheiden. Die Glaubi-

gerautonomie wird dabei Uber § 35 Abs. 2 S. 3 InsO sichergestellt.

2% yhlenbruck/Sinz § 61 InsO Rn. 19.
2% Uhlenbruck/Sinz § 61 InsO Rn. 20, HK-InsO/Lohmann § 60 Rn. 9, Braun/Baumert
InsO § 61 Rn. 11.
1 Uhlenbruck/Sinz a.a.0. m.w.N.
12 HK-InsO/Lohmann § 60 Rn. 6.
213 Uhlenbruck/Sinz § 61 InsO Rn. 15.
214 Uhlenbruck/Sinz § 61 InsO Rn. 16.
#% Uhlenbruck/Zipperer § 157 InsO Rn. 1.
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Im Hinblick auf die Einfihrung der Regelung des 8§ 35 Abs. 2, 3 InsO ist die An-
wendbarkeit von § 157 InsO auf natiirliche Personen zu untersuchen. Die Vor-
schriften unterscheiden sich bereits in ihren Zielrichtungen. § 157 S. 1 InsO dient
der Festlegung, ob ein Unternehmen durch den Insolvenzverwalter (gemeinsam
mit dem Insolvenzschuldner) fortgefuhrt oder stillgelegt werden soll, wobei keine
Entscheidung Uber die Massezugehorigkeit des dazugehdrigen Vermdgens ge-
troffen wird. Im Rahmen von § 35 Abs. 2, 3 InsO ist der Insolvenzverwalter nicht
direkt an der Ausiibung der selbststandigen Tatigkeit beteiligt, er entscheidet
lediglich Gber deren Massezugehdrigkeit. Die Arbeitskraft des Insolvenzschuld-
ners gehdrt nicht zur Insolvenzmasse. Im Hinblick auf Art. 2, 12 GG kann dem
Insolvenzschuldner eine selbststandige Tatigkeit nicht untersagt werden oder ihm
aufgegeben werden eine solche Tétigkeit fiir die Masse fortzufiihren.?*® Dem In-
solvenzschuldner allein steht die Entscheidung zu, ob er eine selbststandige Ta-
tigkeit austiben mochte.

17 ist eine Betriebsstilllegung ,die Auflo-

Nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts
sung der zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und
Produktionsgemeinschaft® Mit der Stilllegung des Unternehmens wirde somit
endgultig und unbedingt in die Freiheit des Insolvenzschuldners zur Ausiibung
einer selbststandigen Tatigkeit eingegriffen werden. Dies ist jedoch nicht méglich,
da die Arbeitskraft des Insolvenzschuldners frei vom Insolvenzbeschlag ist und
den Glaubigern lediglich eine Dispositionsbefugnis Uber das zur Insolvenzmasse
zugehorige Vermogen zusteht. Der Insolvenzverwalter hat somit lediglich die
Moglichkeit Gber 8§ 35 Abs. 2 S. 1 InsO einzuwirken. Fur die Anwendbarkeit von

8 157 InsO verbleibt kein Raum, soweit der Insolvenzschuldner die eigenstandi-
ge Ausilbung seiner Tatigkeit beabsichtigt. Der Einfluss der Glaubiger wird tber

§ 35 Abs. 2 S. 3 InsO als lex specialis gewahrleistet.?'?

455 Die Anwendbarkeit von § 160 Abs. 1 InsO im Rahmen der Erklarung nach
§ 35 Abs. 2 InsO

Nach § 160 Abs. 1, 2 InsO hat der Insolvenzverwalter die Zustimmung des
Glaubigerausschusses bzw. der Glaubigerversammlung einzuholen, wenn er
Rechtshandlungen vornehmen mdchte, die fiir das Insolvenzverfahren von er-
heblicher Bedeutung sind.

Unter den Begriff der Rechtshandlungen fallen alle rechtsgeschéatftlichen Hand-

lungen und Prozesshandlungen des Insolvenzverwalters, somit auch alle Wil-

1% HK-InsO/Ries § 157 Rn. 3, Braun/Haffa, Lecihle InsO § 157 Rn. 2.
27 BAG, Urteil v. 22.10.2009 - 8 AZR 766/08, ZIP 2010, 849.
218 HK-InsO/Ries § 157 Rn. 4.
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lenserklarungen.?*® Damit kénnte eine Anwendbarkeit von § 160 InsO lediglich im
Falle einer Negativerklarung in Betracht kommen, da die Positiverklarung rein
deklaratorisch wirkt. Die Positiverklarung ist keine Willenserklarung.

Ob eine besondere Bedeutung der Rechtshandlung vorliegt, ist nach dem jewei-
ligen Einzelfall zu beurteilen.?”® In der Regel sind die Rechtshandlungen bedeut-
sam, wenn sie sich erheblich auf den Massebestand auswirken und nicht uner-
hebliche Risiken mit sich bringen.?** Im Falle der Negativerklarung wére dies
wohl regelmafiig anzunehmen. Aufgrund der vom Insolvenzverwalter zu treffen-
den Prognoseentscheidung besteht regelmafig das Risiko potenzielle zukinftige
Vermogenswerte nicht der Masse zuzufihren.

Eine Pflicht zur Einholung der Zustimmung nach § 160 Abs. 1 InsO ist dennoch
ausgeschlossen. Mit der Einfihrung des § 35 Abs. 2 S. 1 InsO wurde dem Insol-
venzverwalter eine Erklarungspflicht auferlegt. Er ist ohnehin zur Abgabe der
Erklarung verpflichtet. Eine Mitwirkung der Glaubiger ist somit nicht erforderlich.
Deren Mitwirkung bzw. Kontroliméglichkeit wird tber § 35 Abs. 2 S. 3 InsO si-

chergestellt.

4.6 Anzeige und Veroffentlichung der Erklarung

Die Abgabe der Positiverklarung bzw. Negativerklarung ist vom Insolvenzverwal-
ter ggl. dem zustandigen Insolvenzgericht nach 88 2, 3 InsO anzuzeigen,

§ 35 Abs. 3 S. 1 InsO. Dabei sollte stets eine Kopie der Freigabeerklarung mit
Zugangsnachweis an das Insolvenzgericht (ibermittelt werden.?*? Die Anzeige
ggl. dem Insolvenzgericht hat dabei unverziiglich zu erfolgen.

Das Insolvenzgericht hat die Erklarung sodann 6¢ffentlich bekannt zu machen. Die
Veroffentlichung ist dem Insolvenzgericht Ubertragen, da der Insolvenzverwalter
keinen unmittelbaren Zugriff auf das landeriibergreifende, zentrale elektronische
Informations- und Kommunikationssystem hat.”** Die &ffentliche Bekanntma-
chung erfolgt nach Maf3gabe des § 9 InsO. Dabei sollte stets die vollstandige
Erklarung verdffentlicht werden, eine auszugsweise Wiedergabe ist nicht zu emp-
fehlen. Mit der Veroffentlichung wird der Rechtsverkehr dahingehend informiert,
ob die Masse fiur Verbindlichkeiten haftet oder diese personlich ggu. dem Insol-
venzschuldner zu verfolgen sind. Die erforderliche Publizitat wird somit durch die

Veroffentlichung gewdahrleistet. Bei der Veroffentlichung sollte auch stets der

1% InsO/Andres § 160 Rn. 6 m.w.N.
220 Braun/Blinning, Beyer InsO § 160 Rn. 8 m.w.N.
221 yhlenbruck/Zipperer § 160 InsO Rn. 16.
?22 Braun/Bauerle InsO § 35 Rn. 141 m.w.N.
223 BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
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Zeitpunkt des Zugangs der Erklarung beim Insolvenzschuldner angegeben wer-
den.

5 Abfiuhrung von Betragen zur Masse durch den Verweis auf § 295 Abs. 2

InsO

5.1 Sinn und Zweck der Regelung

Zuerst bleibt festzuhalten, dass der Verweis auf § 295 Abs. 2 InsO nur im Falle
einer Negativerklarung, mithin der Freigabe der selbststandigen Tatigkeit An-
wendung findet. Ansonsten fallen grundséatzlich alle Einkiinfte des Insolvenz-
schuldners in die Masse. Seinerseits besteht sodann lediglich die Moglichkeit
eine Einigung mit dem Insolvenzverwalter Uber einen an ihn zu lberlassenden
Betrag herbeizufihren oder tber § 36 Abs. 1 S. 2 InsO i.V.m. § 850 i ZPO vorzu-
gehen.

Ausschlaggebend fur die Einfihrung des Verweises auf § 295 Abs. 2 InsO war
die Intention eine pauschale Besserstellung des Selbststandigen ggu. einem ab-
hangig Beschéftigten zu verhindern.??* Wahrend bei einem Beschéftigen in ei-
nem Arbeitsverhéltnis die den Pfandungsfreibetrag nach § 850 ¢ ZPO Uberstei-
genden Betrage stets in die Insolvenzmasse fallen, stiinden sémtliche Einktinfte

bei Freigabe der selbststandigen Tatigkeit dem Insolvenzschuldner zu.

Mit der Regelung wurde zudem eine Leistungspflicht geschaffen.?” Der Insol-
venzschuldner ist verpflichtet, die maf3geblichen Betrdge an den Insolvenzver-
walter abzufiihren. Der Insolvenzverwalter hat insoweit einen unmittelbaren An-
spruch gegen den Insolvenzschuldner.?”® Den Insolvenzschuldner trifft aber nicht
die Pflicht, ein abhéngiges Dienstverhéltnis einzugehen.”*’ Wahrend des Insol-
venzverfahrens ist der Insolvenzschuldner im Unterschied zur Wohlverhaltenspe-
riode nicht dazu verpflichtet, sich um eine abhéngige Erwerbstéatigkeit zu bemu-
hen, wenn die tatséchlich abgefihrten Betrage aus der selbststandigen Tatigkeit
hinter denen aus einer angemessenen abhangigen Beschaftigung zuriickblei-

ben 228

224 BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
225 BGH, B. v. 13.06.2013 - IX ZB 38/10, NJW 2013, 2973, BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
226 BGH, Urteil v. 13.03.2014 - IX ZR 43/12, NJW-RR 2014, 617.
27 BGH, B. v. 13.06.2013 - IX ZB 38/10, NJW 2013, 2973.
> BGH a.a.0., Vgl. BGH, B. v. 07.05.2009 - IX ZB 133/07, Rpfleger 2009, 527.
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5.2 Ho6he und Art der Abfiihrung der Betrage

Die Abfuhrung der malRgeblichen Betrage hat in der Regel durch eine jahrliche
Zahlung zu erfolgen.?”® Der maRgebliche Zeitraum beginnt mit Zugang der Frei-
gabeerklarung.

Grundlage fur die Hohe der abzufiihrenden Betrage kann aufgrund der strukturel-
len Unterschiede zwischen Insolvenzverfahren und Wohlverhaltensperiode nur
der aus der selbststandigen Tatigkeit erwirtschaftete Gewinn sein.?** Wahrend
des Insolvenzverfahrens ist der Insolvenzschuldner nicht zu einer Erwerbstatig-
keit verpflichtet, ohnehin unterliegt dessen Arbeitskraft nicht dem Insolvenzbe-
schlag. Aufgrund der fehlenden Erwerbsverpflichtung im Unterschied zur Er-
werbsobliegenheit nach § 295 Abs. 1 Nr. 1 InsO kann nur der erzielte Gewinn
aus der selbststandigen Tatigkeit fur die Abfiihrungspflicht maRgebend sein.?**
Die Hohe des abzufiihrenden Betrages ist dabei auf den Betrag begrenzt, der im
Rahmen eines angemessenen Dienstverhaltnisses abzufluhren ware, vgl.

§ 295 Abs. 2 InsO. Angemessen ist dabei nur eine dem Insolvenzschuldner nach
dessen personlichen Verhaltnissen mégliche Tatigkeit.?*? Die Berechnung des
pfandbaren Betrags des Arbeitseinkommens richtet sich nach den Vorschriften
der 88 850 Abs. 1, 850 c, 850 e ZPO. Ausgangspunkt fir eine solche Regelung
war die Intention des Gesetzgebers, die mit der Beurteilung des wirtschaftlichen
Erfolges und Ermittlung des tatsachlichen Gewinns der selbststéndigen Téatigkeit
verbundenen Schwierigkeiten ohne besonderen Kontroll- und Verwaltungsauf-
wand zu umgehen.?*®

Der Insolvenzschuldner ist dem Insolvenzverwalter gegentiber zur Ermittlung des
pfandbaren Betrags aus einer angemessenen abhangigen Tatigkeit umfassend
auskunftspflichtig.?**

Falls das Einkommen der selbststandigen Tatigkeit iber dem pfandbaren Betrag
des Einkommens einer angemessenen unselbststandigen Tatigkeit liegt, muss
der Insolvenzschuldner den iibersteigenden Betrag nicht abfiihren.”** Auskiinfte
Uiber etwaige Gewinne muss er nicht abgeben, da er seiner Abftihrungspflicht
genugt.?*®

Sobald der Gewinn aus der selbststandigen Tatigkeit nicht ausreicht, um die

229 ygl. BGH, B. v. 19.07.2012 - IX ZB 188/09, NJW-RR 2012, 1330.
20 BGH, B. v. 13.06.2013 - IX ZB 38/10, NJW 2013, 2973.
Bl BGH a.a.0.
232 BGH, B. v. 05.04.2006 - IX ZB 50/05, NJW-RR 2006, 1138.
23 BGH, B. v. 13.06.2013 - IX ZB 38/10, NJW 2013, 2973, BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
234 BGH a.a.0., BGH, B. v. 14.05.2009 - IX ZB 116/08, NJW 2009, 3364.
2% Braun/Pehl InsO § 295 Rn. 20 m.w.N.
2% BGH, B. v. 13.06.2013 - IX ZB 38/10, NJW 2013, 2973.
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grundsétzlich pfandbaren Betrage einer unselbststandigen Tatigkeit in voller H6-
he an den Insolvenzverwalter abzufiihren, hat der Insolvenzschuldner lediglich
den zur Verfiigung stehenden Betrag abzufiihren. Eine weitergehende Leis-

tungspflicht besteht nicht.*’

Als Grundlage fur die an den Insolvenzschuldner zu
Uiberlassenden Betrage aus der selbststandigen Tatigkeit ist die Wertgrenze des
§ 850 i ZPO heranzuziehen. Nur soweit dieser Betrag durch die Gewinne der
selbststandigen Tatigkeit Uberschritten wird, ist der Insolvenzschuldner zur Ab-
fuhrung verpflichtet. Der Insolvenzschuldner ist weiterhin verpflichtet, umfassen-
de Angaben zur Ermittlung seines Gewinns zu machen, damit festgestellt werden
kann, ob er tatsachlich vollumfanglich oder teilweise nicht in der Lage ist, die

nach § 295 Abs. 2 InsO maRgeblichen Betrage abzufiihren.?*®

6 Der Beschluss des Insolvenzgerichts nach § 35 Abs. 2 S. 31nsO

6.1 Tatigkeit des Glaubigerausschusses und der Glaubigerversammliung

Auf Antrag des Glaubigerausschusses oder, wenn ein solcher nicht bestellt ist,
der Glaubigerversammlung ordnet das Insolvenzgericht die Unwirksamkeit der
Erklarung an, 8 35 Abs. 2 S. 3 InsO.

Zu untersuchen ist vorab, ob die Anordnung der Unwirksamkeit auf Positiv- und

23% und Buterowe?®*

Negativerklarung Anwendung finden kann. Nach Bauerle
kann sich die Anordnung auf Positiv- und Negativerklarung beziehen. Anderer-
seits wird vertreten, dass die Mdglichkeit der Anordnung lediglich auf die Frei-
gabeerklarung, mithin der Negativerklarung Anwendung findet.?** Der letzteren
Auffassung ist zu folgen. Die Positiverklarung zeichnet sich durch ihren deklara-
torischen Charakter aus, sie kann demzufolge keine Bindungswirkung entfalten.
Diese Erklarung wirkt weder endgiltig noch unwiderruflich, entsprechend kann
sie im Rahmen von § 35 Abs. 2 S. 3 InsO nicht unwirksam sein.*** Weiterhin
wurde das Institut der Unwirksamkeitsanordnung seitens des Gesetzgebers aus-
driicklich auf die Freigabeerklarung beschrénkt.?*®

Die Entscheidungsfindung zur Antragstellung des entsprechenden Glaubigeror-
gans erfolgt dabei durch Beschlussfassung nach den allgemeinen Vorschriften

der 88 72, 76 InsO.

7 BGH a.a.o.
28 BGH a.a.0.
239 Braun/Bauerle InsO § 35 Rn. 142.
240 Karsten Schmidt/Buteréwe InsO § 35 Rn. 58.
1 HK-InsO/Ries § 35 Rn. 75 ff., Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 106, InsO/Graf-
Schlicker, Kexel § 35 Rn. 29.
222 HK-InsO/Ries § 35 Rn. 75.
243 BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
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Mit der Regelung des 8§ 35 Abs. 2 S. 3 InsO wurde die Glaubigerautonomie si-
chergestellt. Die Entscheidungen tber die Gestaltung des Verfahrens hat der

Gesetzgeber in die Hande der Glaubiger gelegt.**

Ausgangspunkt fir eine An-
tragstellung nach § 35 Abs. 2 S. 3 InsO kann beispielsweise eine anderweitige
Beurteilung der wirtschaftlichen Lage oder eine Anderung der tatsachlichen Ge-
gebenheiten bilden.?*® Insbesondere werden stets Uberlegungen zur Massemeh-
rung und der damit verbundenen Erhéhung der Verteilungsaussichten Grundlage
der Glaubigererwagungen bilden.?*® Der Beschluss der Glaubigerversammlung
kann unter den Voraussetzungen des § 78 Abs. 1 InsO angefochten werden.?*’
Im Erfolgsfall ware die Aufhebung des Beschlusses nach § 78 Abs. 2 S. 1 InsO

offentlich bekannt zu machen.

6.2 Zustandigkeit und Prifungskompetenz des Insolvenzgerichts

Die Unwirksamkeit der Freigabeerklarung wird durch das fur das Insolvenzver-
fahren zustandige Insolvenzgericht angeordnet, 88 2, 3 InsO. Funktionell zustan-
dig zur Entscheidung ist der Rechtspfleger gem. 88 3 Nr. 2 e), 18 RPfIG, soweit
kein Richtervorbehalt besteht. Die Entscheidung ergeht ohne mindliche Ver-
handlung durch Beschluss, 88 35 Abs. 3, 5 Abs. 3, 4 InsO, § 128 Abs. 4 ZPO.

Das Insolvenzgericht hat keine eigensténdige materielle Priiftungskompetenz.?*®
Dem Insolvenzgericht obliegt lediglich die Prifung, ob die Beschlussfassung des
Glaubigerorgans den formellen Voraussetzungen der 88 72, 76 InsO genugt.
Stellenweise wird die Prifungskompetenz in Fallen evidenten Missbrauchs der
Befugnis nach § 35 Abs. 2 S. 3 InsO bejaht.**® Dieser Auffassung wird nicht zu-
gestimmt. Den Glaubigern obliegt die Entscheidung tiber die Gestaltung des Ver-
fahrens. Ihr Vermodgen ist vom Ausgang des Insolvenzverfahrens betroffen, sie
tragen das Risiko der Verfahrensabwicklung und Liquidation des Schuldnerver-
magens. Insoweit ist es nur sachgerecht, die Entscheidung der Glaubiger als
maf3gebend zu betrachten.

Gegen den Beschluss des Insolvenzgerichts ist das Rechtsmittel der sofortigen
Beschwerde nicht gegeben. Das Gesetz sieht das Rechtmittel der sofortigen Be-
schwerde nicht gesondert vor, 8 6 Abs. 1 S. 1 InsO. Falls der Rechtspfleger die

Entscheidung getroffen hat, ist die Einlegung der Erinnerung nach

2** Uhlenbruck/Zipperer § 157 InsO Rn. 1.
%5 |nsO/Graf-Schlicker, Kexel § 35 Rn. 29.
2% HK-InsO/Ries § 35 Rn. 83.
47 Mohrbutter, in: Mohrbutter/Ringstmeier, Insolvenzverwaltung, Kapitel 6 Rn. 228.
8 HK-InsO/Ries § 35 Rn. 84, Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 106, InsO/Graf-Schlicker,
Kexel § 35 Rn. 29.
%9 |nsO/Graf-Schlicker, Kexel a.a.0. m.w.N.
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§ 11 Abs. 2 RPflG ebenfalls ausgeschlossen. Aufgrund der fehlenden Prifungs-
kompetenz des Gerichts ist fiir einen Rechtsbehelf kein Raum.?*® Der Beschluss
ist dem Insolvenzverwalter und dem Insolvenzschuldner formlos mitzuteilen,
§41Ins0O, § 329 Abs. 2 S. 1 ZPO.

6.3 Wirkung des Beschlusses

Ausschlaggebend fur die Wirkungsentfaltung ist nicht die Antragstellung seitens
der Glaubiger, sondern der vom Insolvenzgericht zu erlassende Beschluss. Der
Beschluss ist 6ffentlich bekannt zu machen, § 35 Abs. 3 S. 2 InsO. Die 6ffentli-
che Bekanntmachung hat nach § 9 InsO zu erfolgen. Die Wirkungsentfaltung tritt
bereits mit Erlass des Beschlusses ein, die Veroffentlichung ist kein Wirksam-
keitserfordernis.

Die Wirkung des Beschlusses wird dabei in der Literatur kontrovers diskutiert.
Stellenweise wird eine Wirkung ex - tunc auf den Zeitpunkt der Freigabe vertre-
ten.?®* Andererseits wird eine Wirkung ex - nunc angenommen.?? Der letzteren
Auffassung ist zu folgen. Allein eine Wirkung ex - nunc ab Erlass des Beschlus-
ses durch das Insolvenzgericht wird der gesetzgeberischen Intention, der Sicher-
stellung der Rechtssicherheit, gerecht. Mit der 6ffentlichen Bekanntmachung der
urspriinglichen Negativerklarung soll der Geschéaftsverkehr Giber die Situation
bzgl. Haftungslage und Vertragspartner informiert werden.?*® Eine riickwirkende
Anderung wirde dem entgegenstehen, die urspriinglich geschaffene Rechtssi-
cherheit wirde rickwirkend beseitigt werden. Es wirde seitens der Glaubiger
eine stetige Unsicherheit Uber die Einordnung ihrer Forderungen als Masse- oder
Neuforderungen und der damit verbundenen zur Verfliigung stehenden Haf-
tungsmasse bestehen. Dies ist mit der Intention des Gesetzgebers nicht verein-

bar.

20 Karsten Schmidt/Biteréwe InsO § 35 Rn. 58, HambKomm/Ludtke § 35 Rn. 278.
5L yigl. HK-InsO/Ries § 35 Rn. 77.
%2 InsO/Graf-Schlicker, Kexel § 35 Rn. 30, Uhlenbruck/Hirte § 35 InsO Rn. 103.
253 BT-Drucks. 16/3227 S. 17.
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