BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

IX ZB 48/21
vom
29. September 2022
in dem Insolvenzverfahren

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

InsO aF 8 35 Abs. 2 Satz 2, § 295 Abs. 2

Hat der Insolvenzverwalter die selbstandige Téatigkeit des Schuldners freigege-
ben und erzielt der Schuldner zuséatzlich Einklinfte aus abhangiger Beschafti-
gung, kann das Insolvenzgericht nicht anordnen, dass der unpfandbare Betrag in
erster Linie den Einkinften des Schuldners aus seiner selbstandigen Téatigkeit
oder den fiktiven Einkiinften aus dem angemessenen Dienstverhaltnis zu entneh-

men ist.

BGH, Beschluss vom 29. September 2022 - IX ZB 48/21 - LG MUnster
AG Minster

ECLI:DE:BGH:2022:290922B1XZB48.21.0



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Richter Prof.
Dr. Schoppmeyer, die Richterin Mohring, den Richter Rohl, die Richterin

Dr. Selbmann und den Richter Dr. Harms

am 29. September 2022

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss der 5. Zivilkammer
des Landgerichts Minster vom 10. August 2021 wird auf Kosten

des Schuldners zurtickgewiesen.

Der Wert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird auf 5.000 € fest-
gesetzt.

Griinde:

Uber das Vermdgen des Schuldners wurde am 1. Januar 2010 das Insol-
venzverfahren er6ffnet und der weitere Beteiligte zu 2 zum Insolvenzverwalter
bestellt. Seitdem tbt der am 16. Januar 1948 geborene Schuldner eine selbstan-
dige Tatigkeit als freier Mitarbeiter aus. Am 5. Marz 2010 gab der Beteiligte zu 2
die selbstandige Tatigkeit des Schuldners frei und wies den Schuldner darauf hin,
dass er die Insolvenzmasse gemal § 295 Abs. 2 InsO aF so stellen musse, als
ob er ein vergleichbares Dienstverhaltnis eingegangen ware. Der Schuldner er-
zielte aus seiner selbstandigen Tatigkeit einen Gewinn, fuihrte jedoch keine Be-

trdge an die Insolvenzmasse ab. Seit Juni 2010 bezog der Schuldner zusatzlich



zwei Hinterbliebenenrenten in Hohe von monatlich 996 € und 845 €, fur die der
Beteiligte zu 2 keine pfandbaren Betrage errechnete. Im Marz 2015 forderte er
den Schuldner auf, seine Einklnfte aus der selbstandigen Tatigkeit nachzuwei-
sen. Nach Erteilung der Auskunft machte der Beteiligte zu 2 fur den Zeitraum von
Juni 2010 bis Dezember 2012 einen im Hinblick auf die freigegebene selbstan-
dige Tatigkeit monatlich abzuflihrenden Betrag von 493 € geltend und forderte

den Schuldner vergeblich zu einer Nachzahlung von 15.283 € auf.

Nachdem am 31. Dezember 2015 die Laufzeit der Abtretungserklarung
endete, das Insolvenzverfahren aber fortdauerte, horte das Insolvenzgericht mit
veroffentlichtem Beschluss vom 11. Méarz 2016 die Insolvenzglaubiger - so auch
die weitere Beteiligte zu 1 - zu dem von dem Schuldner gestellten Antrag auf
Erteilung der Restschuldbefreiung an. Die Beteiligte zu 1 hat unter Bezugnahme
auf die Berichte des Beteiligten zu 2 beantragt, dem Schuldner die Restschuld-
befreiung wegen eines VerstoRes gegen § 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO aF zu versagen.
Das Insolvenzgericht hat dem Schuldner die Restschuldbefreiung versagt. Die
hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde des Schuldners ist ohne Erfolg ge-
blieben. Mit seiner vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbeschwerde
begehrt der Schuldner unter Aufhebung der angefochtenen Beschlisse die Zu-

rickweisung des Versagungsantrags.

Die zulassige Rechtsbeschwerde ist nicht begrindet.

1. Das Beschwerdegericht hat ausgefiihrt, der Versagungsantrag sei zu-
l&ssig und begriindet. Dem Schuldner sei die Restschuldbefreiung gemaf 8§ 290

Abs. 1 Nr. 5 InsO aF zu versagen, weil er nach Freigabe seiner selbstandigen



Tatigkeit jedenfalls in der Zeit bis einschlief3lich Dezember 2012 keine Zahlungen
gemal} 8 35 Abs. 2 Satz 2, 8§ 295 Abs. 2 InsO aF geleistet und damit gegen eine
ihm gemald 8§ 97 Abs. 2 InsO obliegende Mitwirkungspflicht verstoRen habe.
Selbst das von dem Schuldner angenommene fiktive Einkommen bei abhangiger
Tatigkeit unterstellt, verbleibe fir den Zeitraum von Mitte 2010 bis Dezember
2012 bei einer Zusammenrechnung mit den beiden Hinterbliebenenrenten ge-
mafli 8§ 850e ZPO ein monatliches Nettoeinkommen, das oberhalb der Pfan-
dungsfreigrenze liege. Eine Verletzung der Mitwirkungspflicht scheide nicht des-
halb aus, weil es dem Beteiligten zu 2 aufgrund der vorhandenen Abtretungser-
klarung moglich gewesen sei, die geschuldeten Betrdge einzuziehen. Der
Schuldner habe zumindest grob fahrlassig gegen seine Mitwirkungspflicht ver-
stol3en; er sei mit der Freigabe auf seine Pflichten nach 8§ 295 Abs. 2 InsO aF
hingewiesen worden. Da der Schuldner bis zuletzt die Zahlungen nicht geleistet

habe, seien die Glaubiger schlechter gestellit.
2. Dies halt einer rechtlichen Uberpriifung stand.

a) Auf den Streitfall finden die Vorschriften der Insolvenzordnung in der bis
zum 1. Juli 2014 geltenden Fassung Anwendung, weil das Insolvenzverfahren
vor diesem Zeitpunkt beantragt worden ist (Art. 103h Satz 1 EGInsO).

b) Rechtsfehlerfrei bejaht das Beschwerdegericht die Voraussetzungen fur

eine Versagung der Rechtsschuldbefreiung nach § 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO.

aa) Zutreffend hat das Beschwerdegericht die Versagungsgrinde des
§ 290 InsO fur maldgeblich erachtet. Ist - wie im Streitfall - die Frist der Abtre-
tungserklarung abgelaufen, bevor dem Schuldner die Restschuldbefreiung ange-
kindigt worden ist, muss schon vor Beendigung des Insolvenzverfahrens Uber
die Restschuldbefreiung gemaR 8 300 InsO entschieden werden (BGH, Be-
schluss vom 3. Dezember 2009 - IX ZB 247/08, BGHZ 183, 258 Rn. 14). Insoweit
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konnen die Glaubiger die Versagungsgrinde des 8 290 InsO geltend machen,
die sich auf die Zeit vor oder wahrend des durchgefihrten Insolvenzverfahrens
beziehen (BGH, Beschluss vom 3. Dezember 2009, aaO Rn. 23 f).

bb) Die Beteiligte zu 1 hat einen wirksamen Versagungsantrag nach § 290
Abs. 1 Nr. 5 InsO gestellt. Ist nach dem Ende der Laufzeit der Abtretungserkla-
rung im laufenden Insolvenzverfahren tber den Antrag des Schuldners auf Rest-
schuldbefreiung zu entscheiden, muss die nach § 289 Abs. 1 Satz 1 InsO vorge-
schriebene Anhorung der Insolvenzglaubiger, des Insolvenzverwalters oder
Treuhanders und des Schuldners in einer Form durchgefihrt werden, die dem
Schlusstermin entspricht. Dies kann auch im schriftlichen Verfahren nach § 5
Abs. 2 Satz 1 InsO erfolgen (BGH, Beschluss vom 12. April 2018 - 1X ZB 60/16,
WM 2018, 1224 Rn. 17). Diese Voraussetzungen hat das Insolvenzgericht be-
achtet; die Antragstellerin hat den Versagungsantrag wirksam vor Ablauf der Er-

klarungsfrist gestellt.

cc) GemalR § 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO ist dem Schuldner auf den von einem
Insolvenzglaubiger im Schlusstermin gestellten Antrag die Restschuldbefreiung
zu versagen, wenn er wahrend des Insolvenzverfahrens Auskunfts- und Mitwir-
kungspflichten vorsatzlich oder grob fahrlassig verletzt hat. Dabei kann die Rest-
schuldbefreiung wegen der Verletzung von Auskunfts- und Mitwirkungspflichten
des Schuldners nur versagt werden, wenn die Pflichtverletzung ihrer Art nach
geeignet ist, die Befriedigung der Glaubiger zu gefahrden, wahrend es nicht da-
rauf ankommt, ob die Befriedigungsaussichten tatsachlich geschmalert werden
(vgl. BGH, Beschluss vom 8. Januar 2009 - 1X ZB 73/08, WM 2009, 515 Rn. 10 ff;
vom 16. Dezember 2010 - IX ZB 63/09, WM 2011, 176 Rn. 5; vom 16. Juli 2020
- IX ZB 77/18, ZVI 2020, 363 Rn. 10 f). Im Streitfall liegen die Voraussetzungen

Vvor.
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(1) Gibt der Insolvenzverwalter die selbstandige Tatigkeit des Schuldners
aus der Insolvenzmasse frei, ist dieser nach 8 35 Abs. 2 Satz 2, § 295 Abs. 2
InsO verpflichtet, die Insolvenzglaubiger durch Zahlungen an den Verwalter so
zu stellen, als wenn er ein angemessenes Dienstverhaltnis eingegangen ware.
Dabei handelt es sich um eine eigenstandige Abfiuihrungspflicht, auf deren Ein-
haltung der Insolvenzverwalter einen unmittelbaren Anspruch hat (BGH, Be-
schluss vom 13. Juni 2013 - IX ZB 38/10, WM 2013, 1612 Rn. 20 mwN) und die
im Regelfall zumindest eine jahrliche Zahlung gebietet (BGH, Beschluss vom
19. Juli 2012 - 1X ZB 188/09, WM 2012, 1597 Rn. 14; vom 13. Juni 2013, aa0).
Leistet der Schuldner diese Zahlungen nicht, verletzt er die ihm nach 8 97 Abs. 2
InsO obliegende Mitwirkungspflicht und verwirklicht den Versagungstatbestand
des § 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO (BGH, Beschluss vom 12. April 2018 - IX ZB 60/16,
WM 2018, 1224 Rn. 7 mwN).

(2) Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts hat der Schuldner
gegen die ihm obliegende Pflicht zur Abfihrung der gemaf § 35 Abs. 2 Satz 2,
8§ 295 Abs. 2 InsO zu zahlenden Betrage in der Zeit von Mitte 2010 bis einschliel3-
lich Dezember 2012 objektiv verstolRen.

(a) Das Beschwerdegericht stellt rechtsfehlerfrei und von der Rechtsbe-
schwerde nicht angegriffen fest, dass sich unter Einbeziehung der Einkiinfte des
Schuldners aus den von ihm bezogenen Renten aufgrund des Gewinns aus der
freigegebenen selbstandigen Tatigkeit (vgl. BGH, Beschluss vom 13. Juni 2013
- IX ZB 38/10, aaO Rn. 20 f) ein an die Masse abzuftihrender Betrag ergibt. Sei-
ner Verpflichtung, die entsprechenden Betrage an den Beteiligten zu 2 zu zahlen,
ist der Schuldner in der Zeit von Mitte 2010 bis einschlie3lich Dezember 2012

nicht nachgekommen.
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(b) Die von dem Beschwerdegericht als rechtsgrundsatzlich angesehene
Frage, ob der Annahme einer Verletzung der Mitwirkungspflicht entgegensteht,
dass der Insolvenzverwalter die gemal 8 35 Abs. 2 Satz 2, § 295 Abs. 2 InsO
geschuldeten Betrage aufgrund anderer Einkiinfte, auf die sich die Abtretungser-
klarung bezieht, hatte einziehen kénnen, stellt sich nicht. Der Beteiligte zu 2 hatte
- wie das Beschwerdegericht richtig sieht - keinen Zugriff auf die Einklnfte des
Schuldners aus der freigegebenen selbstéandigen Tatigkeit. Diese Einkiinfte fal-

len wegen der Freigabe nicht in die Insolvenzmasse.

Ebensowenig erlaubten weder diese Einklinfte noch die Verpflichtung des
Schuldners, die Masse gemal § 35 Abs. 2 Satz 2, § 295 Abs. 2 InsO aF so zu
stellen, wie wenn er ein angemessenes Dienstverhéltnis eingegangen ware, ei-
nen erweiterten Zugriff auf die Hinterbliebenenrenten. Zwar kann der vom selb-
standig tatigen Schuldner an die Masse abzufiihrende Betrag dadurch berechnet
werden, dass sowohl das fiktive Einkommen des Schuldners aus einem ange-
messenen Dienstverhéltnis geman § 35 Abs. 2 Satz 2, § 295 Abs. 2 InsO aF 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 Einklnfte dann um den entsprechenden Be-
trag aufstocken (vgl. BGH, Beschluss vom 5. April 2006 - IX ZB 50/05, NZI 2006,
413 Rn. 13). Dies hat jedoch auf den pfandbaren Betrag der Einkinfte aus ab-
hangiger Beschaftigung oder Rentenzahlungen keinen Einfluss. Insbesondere
besteht keine Moglichkeit, entsprechend § 850e Nr. 2 Satz 2 ZPO anzuordnen,
dass der unpfandbare Betrag in erster Linie den Einkinften des Schuldners aus
seiner selbstandigen Tatigkeit oder den fiktiven Einklinften aus einem angemes-
senen Dienstverhdltnis zu entnehmen ist. Insoweit findet eine Zusammenrech-
nung mit Einkiinften aus selbstandiger Tatigkeit bei 8 850e ZPO nicht statt (vgl.
Zoller/Herget, ZPO, 34. Aufl., 8 850e Rn. 3; Stein/Jonas/Wirdinger, ZPO,
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23. Aufl.,, § 850e Rn. 52 ff). Dies gilt auch fur die fiktiven Einkinfte aus § 35
Abs. 2, § 295 Abs. 2 InsO aF.

(3) Es ist nicht zu beanstanden, dass das Beschwerdegericht das Verhal-

ten des Schuldners als grob fahrlassig beurteilt hat.

(a) Der Verschuldensgrad der groben Fahrlassigkeitistin § 290 InsO nicht
definiert. Die Rechtsprechung versteht unter grober Fahrlassigkeit ein Handeln,
bei dem die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewdhnlich hohem Mal3e ver-
letzt wurde, wenn ganz naheliegende Uberlegungen nicht angestellt oder beisei-
tegeschoben wurden und dasjenige unbeachtet geblieben ist, was im gegebenen
Fall sich jedem aufgedrangt hatte. Bei der groben Fahrlassigkeit handelt es sich
um eine auch subjektiv schlechthin unentschuldbare Pflichtverletzung (BGH, Be-
schluss vom 9. Februar 2006 - IX ZB 218/04, WM 2006, 1438 Rn. 10 mwN; vom
27. September 2007 - IX ZB 243/06, WM 2007, 2122 Rn. 9). Der Nachprufung
durch das Rechtsbeschwerdegericht unterliegt es, ob der Tatrichter den Rechts-
begriff der groben Fahrlassigkeit verkannt oder bei der Beurteilung des Grades
der Fahrlassigkeit wesentliche Umstande aul3er Betracht gelassen hat (BGH, Be-
schluss vom 9. Februar 2006, aaO Rn. 9; vom 27. September 2007, aaO Rn. 10).

(b) Einen solchen Fehler zeigt die Rechtsbeschwerde nicht auf.

(aa) Rechtsfehlerfrei hat sich das Beschwerdegericht bei der Beurteilung
des Grades der Fahrlassigkeit auf die Erwagung gestitzt, dass dem Schuldner
in der Freigabeerklarung vom 5. Marz 2010 der Hinweis erteilt wurde, dass er die
Masse so stellen misse, als ob er ein vergleichbares Dienstverhaltnis eingegan-
gen ware. Einen entsprechenden Hinweis enthalt das von dem Schuldner unter-
zeichnete Abtretungsformular fir den Fall der Austibung einer selbstandigen Ta-

tigkeit. Damit musste sich dem Schuldner im Juni 2010 aufdr&ngen, dass mit
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Blick auf das Gesamteinkommen aus den beiden Hinterbliebenenrenten von zu-
sammen ca. 1.800 € und aus seiner selbstandigen Tatigkeit nunmehr die Pfan-
dungsfreigrenzen Uberschritten und Betréage an die Insolvenzmasse abzufiihren

waren.

(bb) Anders als die Rechtsbeschwerde meint, kann sich der Schuldner
nicht darauf berufen, dass der Beteiligte zu 2 die von dem Schuldner ab Juni
2010 bis Ende Dezember 2012 abzufuihrenden Betréage bis zum Jahr 2014 weder
der Hohe nach berechnet noch von ihm eingefordert hat. Im laufenden Insolvenz-
verfahren ist der Insolvenzverwalter gegentber dem Schuldner nicht von sich aus
dazu verpflichtet, die nach § 35 Abs. 2 Satz 2, § 295 Abs. 2 InsO abzufiihrenden
Betrage zu ermitteln und zu berechnen (vgl. bereits fur den Treuhdnder BGH,
Beschluss vom 17. Januar 2013 - IX ZB 98/11, WM 2013, 380 Rn. 23). Der
Schuldner ist selbst dafiir verantwortlich, dass er Betrage in der richtigen Héhe
abfuhrt (vgl. Uhlenbruck/Sternal, InsO, 15. Aufl., § 295 Rn. 68). Daher entlastet
es den Schuldner nicht, dass der Beteiligte zu 2 ihn erst im Jahr 2015 zur Aus-
kunft Gber seine Einkinfte aus selbstandiger Tatigkeit aufgefordert hat. Unerheb-
lich ist es, ob der Insolvenzverwalter gegenuber den Glaubigern verpflichtet ist,
die bei einer freigegebenen selbstandigen Tatigkeit des Schuldners an die Insol-

venzmasse abzufiihrenden Betrage einzufordern und durchzusetzen.

Auf einen Rechtsirrtum kann der Schuldner sich nicht berufen, weil er auf
die bestehende Abfuhrungspflicht ausreichend hingewiesen worden ist und an-
gesichts der Gesamthdhe der von ihm erzielten Einkinfte aus den Hinterbliebe-
nenrenten und der freigegebenen selbstandigen Tatigkeit es sich fir ihn aufdréan-
gen musste, dass er Betrage aus seiner selbstandigen Tatigkeit an die Masse
abzufiihren hatte. Nach dem Hinweis musste sich dem Schuldner aufdrangen,
dass er die Berechnung der abzufihrenden Betrage und ihre Zahlweise aktiv kla-
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ren musste. Genauso, wie der Selbstandige verpflichtet ist, seine Steuervoraus-
zahlungen zu leisten und die Arbeitnehmeranteile abzuftihren, ist ihm zuzumu-
ten, sich eine Expertise fur die Frage zu besorgen, was der Vergleichsmalistab
eines Angestellten ware und welche pfandbaren Anteile sich hieraus ergében
(Grote, ZInsO 2011, 1489, 1491; vgl. Harder, NZI 2013, 521, 524). Es ist weder
dargetan noch ersichtlich, dass der Schuldner sich zur Klarung an den Beteiligten

zu 2 gewandt oder erforderlichen Rechtsrat eingeholt hat.

Schoppmeyer Mohring Rohl

Selbmann Harms

Vorinstanzen:
AG Munster, Entscheidung vom 30.01.2020 - 80 IN 105/09 -
LG Munster, Entscheidung vom 10.08.2021 - 5 T 449/20 -



