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Die Verjahrung eines Anspruchs auf Riickgewahr eines iuberzahlten Vorschusses beginnt
grundsatzlich erst mit dem Vergiitungsfestsetzungsbeschluss des Insolvenzgerichts zu laufen, aus
dem sich die Uberzahlung ergibt.

BGH, Urt. v. 29.6.2023 - IXZR 152/22

Kurz besprochen: In dem Verfahren hatte der erste Insolvenzverwalter im Oktober 2009 die
Genehmigung zur Entnahme eines Vorschusses erhalten. Er entnahm rund 61.000 € und wurde im
Februar 2010 entlassen. Sein Vergutungsantrag wurde zuruckgewiesen, da das Insolvenzgericht eine
Verwirkung des Vergutungsanspruchs feststellte. Der aktuelle Verwalter forderte den enthommenen
Betrag zuzulglich Zinsen zurlck.

Der BGH bejahte den Ruckforderungsanspruch der Masse gegen den ersten Insolvenzverwalter.
Anspruchsgrundlage hierfir ist 8 667 BGB (Herausgabepflicht des Geschaftsfuhrers eines
Geschaftsbesorgungsvertrags). Gegenuber einem Anspruch auf Ruckforderung eines Vorschusses
entsprechend 8 667 BGB kann sich ein Insolvenzverwalter nicht auf Entreicherung berufen. Die
Verjahrung eines Anspruchs auf Ruckzahlung eines gemaB § 9 InsVV gewahrten Vorschusses beginnt
grundsatzlich auch erst mit dem Vergutungsfestsetzungsbeschluss des Insolvenzgerichts zu laufen, da
erst mit dieser Entscheidung bestimmt wird, welche Vergltung dem Insolvenzverwalter Uberhaupt
zusteht. Die Zustimmung des Insolvenzgerichts, dass der Insolvenzverwalter gemaB 8 9 InsVV einen
Vorschuss auf die Vergltung und die Auslagen aus der Masse entnehmen kann, ist keine bindende
Entscheidung Gber die gemaf 8§ 64 Abs. 1InsO, 8§ 8 Abs. 1 InsVV festzusetzende Vergltung. Fir den Beginn
einer moglichen Verjdhrung des Anspruchs auf Ruckzahlung eines gemaB 8 9 InsVV erhaltenen
Vorschusses ist daher immer erforderlich, dass ein Vergltungsfestsetzungsbeschluss vorliegt.

Kurz erklart:
,Die insolvenzrechtliche Freigabe
gem. 8 35 Abs. 2 InsO¢

von Dipl.-Rpflin Sylvia Wipperfirth, LL.M. (com.)

A wie Abflihrungspflicht B wie Bestimmung des Abfiihrungsbetrags
Nach einer Freigabe der selbststandigen Tatigkeit des Der fiktiv pfandbare Einkommensanteil ist grds. vom
Schuldners trifft diesen eine Pflicht zur AbflUhrung Schuldner zu bestimmen, 88 35 Abs. 2, 295a InsO.’

eines fiktiv pfandbaren Einkommensanteils, §8 35
Abs. 2 Satz 2, 295a InsO.

" BT-Drucks. 19/25333, S. 18
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C wie Check durch den Insolvenzverwalter

Der Schuldner ist verpflichtet, den Abfuhrungsbetrag
(8 295a InsO) der Hohe nach zu bestimmen. Den
Insolvenzverwalter trifft aufgrund seiner Pflicht, die
Insolvenzmasse vollstandig zu realisieren, auch die
Verpflichtung, zu prifen ob und in welcher Héhe sich
ein Abfuhrungsbetrag ergibt.

D wie Durchsetzung der Abfiihrungspflicht

Die (streitige) Frage, ob und in welcher Héhe sich ein
Anspruch des Verwalters gegen den Schuldner aus
der gemaB § 35 Abs. 2 Satz 2 InsO entsprechenden
Anwendung des § 295 Abs. 2 InsO aF bzw. § 295a InsO
nF ergibt, st
Prozessgericht zu entscheiden (Klagebefugnis des

erforderlichenfalls von dem

Insolvenzverwalters).’

E wie Einseitige empfangsbediirftige
Willenserklarung

Die Freigabeerklarung des Insolvenzverwalters gem.
§ 35 Abs. 21InsO ist eine einseitige empfangsbe-
darftige Willenserklarung,
richtigen Erklarungsempfanger wirksam wird (siehe
auch § 130 BGB).

die mit Zugang beim

F wie Festsetzung

In allen Verfahren mit Antragstellung ab dem
31.12.2020 gilt gem. § 295a Abs. 2 Satz 1, 2 InsO, dass
das Gericht den Betrag auf Antrag des Schuldners
feststellt, der den Bezligen aus dem nach Absatz 1
zugrunde zu legenden Dienstverhaltnis entspricht.
Dem Schuldner wird das Recht eingeraumt, eine
gerichtliche Feststellung der fiktiven Bezlige aus
einem angemessenen Dienstverhaltnis zu erwirken;
auf Grundlage dieser Feststellung kann der Schuldner
den pfandbaren Anteil am Nettoeinkommen und
damit die Hohe der ihn treffenden Abflhrungs-
obliegenheit errechnen.’

"BGHv. 13.3.2014 - IXZR 43/12

2BGH v. 9.2.2012 - IX ZR 75/11; Gehrlein, ZInsO 2016, 825 (829); BAG v.
21.11.2013 - 6 AZR 979/11; BGH v. 21.2.2019 - IX ZR 246/17 unter
Hinweis auf Wipperfirth, ZInsO 2015, 2305, 2307; BGH v. 16.9.2021 - IX
ZR 213/20

G wie Gegenstand

Gegenstand der Freigabe
gem. 8 35 Abs. 2 ist das
»kunftig aus
standigen

der selbst-
Tatigkeit zZu
erwerbende Vermogen ein-
schlieBlich der
Tatigkeit bezogenen Vertrags-

verhaltnisse“.?

auf diese

H wie Hohe des
Abfliihrungsbetrags

Das fiktiv pfandbare Ein-
kommen gem. 8§ 295a ZPO
richtet sich nach einem fiktiv
angenommenen Dienstver-
haltnis. Die Zahlungshodhe ist
unabhangig vom wirtschaft-
Erfolg der

stéandigen Tatigkeit, also nicht

lichen selbst-
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: o
Dipl.-Rpflin Sylvia
Wipperfiirth,
LL.M. ist Leiterin
des SIIW
Sachverstandigen-
Instituts fir
Insolvenz- und
Wirtschaftsrecht,
Referentin, Autorin
und Mediatorin
BM® sowie gericht-
lich bestellte
Sachverstandige

(Schlussrechnungs-

nach dem tatsachlichen B
) prifung).
Gewinn zu bemessen.®
| wie Information
Der Schuldner hat den Insolvenzverwalter

unverzuglich uber die Aufnahme oder Fortfuhrung
einer selbststandigen Tatigkeit zu informieren, 8§ 35
Abs. 3 Satz 1 InsO.

J wie Jahrliche Zahlung

Fuar Verfahren mit Antragstellung ab dem 31.12.2020
gilt gem. 8 295a Abs. 1 Satz 2 InsO eine jahrliche
Abfuhrungspflicht. Far Insolvenzverfahren mit
Antragstellung ab dem 31.12.2020 ist ebenfalls
regelmaBig eine jahrliche Zahlung geboten.*

K wie Klagebefugnis

Soweit sich nach der Freigabe gem. § 35 Abs. 2 InsO
eine Abfuhrungspflicht ergibt und der Schuldner nicht

3BGH v. 5.4.2006 - IX ZB 50/05, Rn. 13
4Vgl. BGH v. 19.6.2012 - IX ZB 188/09; BGH v. 13.6.2013 - IX ZB 38/10;
BGHv. 13.3.2014 - IXZR 43/12
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leistet, besteht eine Klagebefugnis des Insolvenz-
verwalters.’

L wie Leistungsunfahigkeit

Eine fehlende Leistungsfahigkeit begrindet keine
Abfihrungspflicht. Der Schuldner dann
verpflichtet, fiktiv Betrag
abzufuhren, wenn er tatsachlich einen Gewinn aus

ist nur
einen pfandbaren
der selbststandigen Tatigkeit erzielt hat, der den
unpfandbaren Betrag bei unselbststandiger Tatigkeit
Ubersteigt.’

M wie Mehrere selbststiandige Tatigkeiten

Die Freigabeerklarung gem. 8 35 Abs. 2 InsO bezieht
sich grds. nur auf eine konkret benannte Tatigkeit.
Fuhrt der Schuldner mehrere selbststandige Tatig-
keiten parallel oder nacheinander aus, ist der
Insolvenzverwalter gehalten, die Freigabeoption fur
jede einzelne zu prufen und bedarfsbezogen eine

Freigabe zu erklaren.
N wie Negativerklarung

Der Schuldner hat das Recht, den Insolvenzverwalter
um Freigabe zu ersuchen (8 35 Abs. 3 Satz 2 InsO fur
Verfahren mit Antrag ab dem 31.12.2020). Daraufhin
hat
spatestens nach einem Monat zu dem Ersuchen zu
erklaren, 8 35 Abs. 3Satz 2 InsO. Diese Erklarung kann
auch eine Negativerklarung sein, d.h. dass der
gegen Freigabe
(was gleichbedeutend ist mit der

sich der Insolvenzverwalter unverzuglich,

Insolvenzverwalter sich eine
entscheidet
FortfUhrung der selbststandigen Tatigkeit Uber die

Insolvenzmasse).
O wie Obliegenheit

§295aInsO gilt gesetzessystematisch im Rest-
schuldbefreiungsverfahren als Obliegenheit
Schuldners bei Ausubung einer selbststandigen
Tatigkeit. Die Vorschrift gilt nach einer Freigabe gem.
§ 35 Abs. 2 InsO im Hauptverfahren entsprechend
(8 35 Abs. 2 Satz 2 InsO); in diesem Fall handelt es

sich um eine eigenstandige Abfuhrungspflicht, auf

des

"Vgl. BGH v. 19.6.2012 - IX ZB 188/09; BGH v. 13.6.2013 - IXZB 38/10;
BGHv. 13.3.2014 - IXZR 43/12
2BGH v. 13.6.2013 - IXZB 28/10; BGH v. 13.3.2014 - IXZR 43/12
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deren Einhaltung der Insolvenzverwalter einen

unmittelbaren Anspruch hat.?
P wie Pausenclown*in

Pausenclown*in ist kein Beruf und damit keine
selbststandige Tatigkeit iSv § 35 Abs. 2 InsO; das
Gendern andert an dieser Wertung nichts.

Q wie Quartalszahlung

§295a Abs. 1 Satz 2 InsO gilt nach einer Freigabe gem.
§ 35 Abs. 2 Satz 2 InsO entsprechend. Danach ist das
fiktiv pfandbare Einkommen kalenderjahrlich bis zum
31. Januar des Folgejahres zu leisten. Dies ist der
spateste Zahlungszeitpunkt; (und
damit friher) geleistete Zahlungen sind zulassig.

quartalsweise

R wie Restschuldbefreiungsverfahren

Begrundet der Schuldner im  Restschulbe-
freiungsverfahren selbststandige Tatigkeit,
bedarf es keiner Freigabe gem. 8§ 35 Abs. 2 InsO; die
Abfihrungsobliegenheit gem. 8 295a InsO greift

unmittelbar.

eine

S wie Sondermasse

Die Freigabe gem. § 35 Abs. 2 InsO begriindet eine
insolvenzfreie Sondermasse.®

T wie Treuhander

Der Treuhander im Restschuldbefreiungsverfahren
kann und muss keine Freigabeerklarung gem. 8§ 35
Abs. 2 InsO abgeben. Er nimmt die vom Schuldner
gem. § 295a InsO abgeflhrten (fiktiv pfandbaren)
Betrage entgegen und verteilt diese einmal jahrlich an
die Glaubiger, 8 292 Abs. 1 InsO.

U wie Unterhalb der Untergrenze

Den Schuldner trifft die Darlegungs- und Beweislast,
dass
pfandbaren Betrages bei abhangiger Tatigkeit bleibt
und er deshalb von der Abfihrungspflicht befreit ist.*

sein Gewinn unterhalb des ermittelten

SBGHv. 13.6.2013 - IXZB 28/10; BGH v. 13.3.2014 - IX ZR 43/12
4BGH V. 13.3.2014 - IXZR 43/12
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V wie Verfahrensablauf

Die Freigabeerklarung gem. § 35 Abs. 2 InsO kommt
nur in dem Verfahrensabschnitt des Hauptverfahrens
in Betracht, da sie — wie jede insolvenzrechtliche
Freigabe — einen Insolvenzbeschlag des betreffenden
voraussetzt. Eine

Vermdgens Freigabe im

Insolvenzeroffnungs- oder im Restschulbe-
freiungsverfahren ist weder rechtlich mdéglich noch

erforderlich.
W wie Wiederholung

Nach der Freigabe gem. 8 35 Abs. 2 InsO entsteht eine
nicht vom Insolvenzbeschlag des Erstverfahrens

Sondermasse, daher ist ein
Zweitinsolvenzverfahren grds. zulassig'; noch nicht
abschlieBend geklart ist die Frage,
Freigabe auch in

Zweitverfahren zulassig ist.

erfasste

ob eine

erneute/wiederholte diesem

X wie eX nunc

Die Freigabeerklarung gem. § 35 Abs. 2 InsO wird mit
Zugang der Erklarung beim Schuldner wirksam und
wirkt ex nunc (lat.: ab jetzt, von nun an); sie entfaltet
keine Ruckwirkung.?

Y wie Yogalehrer

Auch die (Neben-)Tatigkeit als Yogalehrer kann eine
selbststandige Tatigkeit iSv 8 35 Abs. 2 InsO
gilt nur die
Nebentatigkeit einen nennenswerten Umfang erreicht

darstellen. Dies dann, wenn
und sich organisatorisch verfestigt hat; eine nur
gelegentlich ausgeubte Tatigkeit, die sich nicht zu
einer einheitlichen Organisation verdichtet hat, ist

keine selbststandige Erwerbstatigkeit.®

"BGHv. 09.6.2011 - 1XZB 175/10

2BGH v. 21.2.2019 - IXZR 246/17, Rn. 23 ff.; BGH v. 20.10.2022 - Il ZA
23/21

3BGHv. 24.3.2011 - 1XZB 80/11 zu § 304 InsO

2024 Heft 1

Z wie Zusammenrechnung

Eine Zusammenrechnung von Einklnften aus einer

Festanstellung und solchen einer
selbststandigen Nebentatigkeit ist nicht moglich, da
§850e Nr.

selbststandigen Tatigkeit nicht anwendbar ist. Hat der

aus

2 InsO auf die Einnahmen aus einer

Insolvenzverwalter die selbststandige Tatigkeit des
Schuldners freigegeben und erzielt der Schuldner
zusatzlich EinklUnfte aus abhangiger Beschéaftigung,
kann das Insolvenzgericht nicht anordnen, dass der
unpfandbare Betrag in erster Linie den Einklinften des
Schuldners aus seiner selbststandigen Tatigkeit oder
den fiktiven Einkinften aus dem angemessenen
Dienstverhaltnis zu entnehmen ist.* Zwar kann der
vom selbststandig tatigen Schuldner an die Masse
abzufuhrende Betrag dadurch berechnet werden,
dass sowohl das fiktive Einkommen des Schuldners
aus einem angemessenen Dienstverhaltnis geman
§ 35 Abs. 2 Satz 2, § 295a InsO als auch tatsachlich
erzielte Arbeitseinkommen oder Renten
entsprechend § 850e Nr. 2 ZPO zusammengerechnet
werden (8 36 Abs. 1 Satz 2 InsO); der Schuldner muss
die der Masse zuflieBenden Einkunfte dann um den

entsprechenden Betrag aufstocken.®

Vortrage mit Sylvia Wipperfiirth:

Die insolvenzrechtliche Freigabe: ausgewahlte
Themen intensiv beleuchtet am 26.2.2024, online
beim Fortbildungsinstitut der RAK Stuttgart

Steuerrechtliche Aspekte der Freigabe zusammen
mit Prof. Dr. Schmittmann am 30.4.2024, online bei
RWS Seminare

FAQ Freigabe - Welche DOs & DON “Ts sind
eigentlich vom Insolvenzverwalter zu erledigen?
am 8.5.2024, online bei AGV Seminare

4BGH v. 29.9.2022 - IX ZB 48/21
5Vgl. BGH v. 29.9.2022 - IX ZB 48/21; BGH v. 5.4.2006 - IX ZB 50/05, Rn.
13
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https://seminare.rak-fortbildungsinstitut.de/seminare/mitarbeiterseminare/64-240226-s-fa-die-insolvenzrechtliche-freigabe-ausgewaehlte-themen-intensiv-beleuchtet-6-fao-stunden-4108700/
https://www.rws-seminare.de/mitarbeiter-webinar-kompakt-erklaert-steuerrechtliche-aspekte-der-freigabe-gemaess-35-abs-2-inso-2241662/
https://www.fao-portal.de/veranstaltung/id/73018-freigabe-oder-nicht-freigabe.html



