BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
IX ZB 188/09
vom
19. Juli 2012
in dem Restschuldbefreiungsverfahren des

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

InsO § 295 Abs. 2

Der selbstandig tatige Schuldner, dem die Restschuldbefreiung angekundigt ist, hat
in regelmaRigen Abstanden, zumindest jahrlich, Zahlungen an den Treuhdnder zu

erbringen.

BGH, Beschluss vom 19. Juli 2012 - IX ZB 188/09 - AG Neubrandenburg
LG Neubrandenburg



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter
Prof. Dr. Kayser, den Richter Vill, die Richterin Lohmann, die Richter
Dr. Fischer und Dr. Pape

am 19. Juli 2012

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss der 4. Zivilkammer
des Landgerichts Neubrandenburg vom 3. August 2009 wird auf
Kosten des Schuldners zuriickgewiesen.

Der Gegenstandswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird auf
5.000 € festgesetzt.

Grinde:

Nachdem am 17. August 2004 das Insolvenzverfahren Uber das Vermo-
gen des Schuldners eréffnet worden war, kiindigte das Insolvenzgericht mit Be-
schluss vom 11. Oktober 2006 die Restschuldbefreiung an und bestellte den
weiteren Beteiligten zu 2 zum Treuhander. In der Folgezeit Gbte der Schuldner
eine Tatigkeit als selbstandiger Immobilienmakler aus. Zahlungen an den Treu-

hander leistete der Schuldner nicht.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Das Insolvenzgericht hat dem Schuldner auf Antrag der weiteren Betei-
ligten zu 1 vom 31. Méarz 2009 die Restschuldbefreiung versagt. Das Landge-
richt hat die hiergegen erhobene sofortige Beschwerde des Schuldners zuriick-
gewiesen. Mit der Rechtsbeschwerde verfolgt der Schuldner seinen Antrag wei-

ter, die Versagung der Restschuldbefreiung aufzuheben.

Die Rechtsbeschwerde ist statthaft (§§ 4, 6 Abs. 1, § 7 aF, § 296 Abs. 3
Satz 1 InsO, Art. 103f Satz 1 EGInsO) und auch im Ubrigen zulassig (§ 4 InsO,
§ 574 Abs. 2 ZPO), aber nicht begriindet.

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt, der Schuldner habe seine Obliegen-
heit gemafl § 295 Abs. 2 InsO verletzt, die Glaubiger durch Zahlungen an den
Treuhdnder so zustellen, wie wenn er ein angemessenes Dienstverhaltnis ein-
gegangen ware. Der Schuldner hétte als abhangig Beschaftigter in der Woh-
nungs- und Immobilienwirtschaft zu den Bedingungen der einschlagigen Tarif-
vertrage ein monatliches Bruttoeinkommen von mindestens 2.400 € erwirtschaf-
ten kénnen, welches rund 900 € iber der Pfandungsfreigrenze gelegen ware.
Das Vorbringen des Schuldners, der Arbeitsmarkt hatte einen Wechsel in ein
abhangiges Beschaftigungsverhaltnis nicht zugelassen, sei unerheblich, weil
der Schuldner nicht vorgetragen habe, welche Anstrengungen er unternommen

habe, um ein Anstellungsverhaltnis zu erhalten.

Eine Obliegenheitsverletzung scheide auch nicht deshalb aus, weil dem
selbstandig tatigen Schuldner gemal § 295 Abs. 2 InsO erst zum Schluss der

Wohlverhaltensperiode Zahlungen an den Treuhander oblagen. Soweit das aus
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

der Selbstandigkeit erzielte Einkommen des Schuldners es zulasse, Zahlungen
an den Treuhander zu leisten, obldgen diese dem Schuldner bereits wahrend
der Wohlverhaltensperiode. Erkenne der Schuldner hingegen spatestens nach
dem Vorliegen des ersten Jahresabschlusses, dass er zu einer Zahlung an den
Treuhander nicht in der Lage sei, miisse er eine besser bezahlte abhangige

Tatigkeit suchen und aufnehmen.

2. Das Beschwerdegericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass dem
selbstandig berufstatigen Schuldner bereits wahrend der Wohlverhaltensperio-
de die Restschuldbefreiung gemall § 296 Abs. 1 Satz 1 InsO versagt werden
kann, wenn dieser keine oder nur unzureichende Zahlungen an den Treuh&nder

geleistet hat. Dieser Fall ist hier gegeben.

a) Nach der Regelung des § 287 Abs. 2 Satz 1 InsO hat der Schuldner
seinem Antrag auf Erteilung der Restschuldbefreiung die Erklarung beizufugen,
er trete seine pféandbaren Bezlige aus einem Dienstverhaltnis oder an deren
Stelle tretende laufende Beziuge fur die Zeit von sechs Jahren nach der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens an einen vom Gericht zu bestimmenden Treu-
hander ab. Wahrend der Wohlverhaltensperiode hat der Treuhénder die abge-
tretenen Forderungen einzuziehen und nach Malkgabe des § 292 Abs. 1 InsO
einmal jahrlich zu verteilen. Ubt der Schuldner wahrend der Laufzeit der Abtre-
tungserklarung hingegen keine abhangige Beschaftigung aus und erzielt er
auch keine an die Stelle von Arbeitseinkommen tretenden Bezilige im Sinne des
§ 287 Abs. 2 Satz 1 InsO, so lauft die Abtretungserklarung regelmagig leer, weil
Einklinfte aus selbstandiger Tatigkeit von der Abtretung grundsatzlich nicht er-
fasst werden (BGH, Urteil vom 15. Oktober 2009 - IX ZR 234/08, WM 2010, 127
Rn. 11 ff; Beschluss vom 22. September 2011 -1XZB 133/08, ZInsO 2011,
2101 Rn. 9). Dem selbstandig berufstatigen Schuldner obliegt demgegentber
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

nach der Regelung des § 295 Abs. 2 InsO, die Insolvenzglaubiger durch Zah-
lungen an den Treuhander so zu stellen, wie wenn er ein angemessenes

Dienstverhaltnis eingegangen wére.

b) Der Senat hat bislang offen gelassen, zu welchem Zeitpunkt der selb-
standig tatige Schuldner die ihm obliegenden Zahlungen zu leisten hat (BGH,
Beschluss vom 7. April 2011 - IX ZB 40/10, WM 2011, 948 Rn. 6). Die Frage ist
dahingehend zu beantworten, dass der selbstédndige Schuldner seine Oblie-
genheiten regelmafig nicht erfullt, indem er erst zum Ende der Wohlverhaltens-

periode eine einmalige Zahlung leistet.

aa) Die Rechtsbeschwerde meint im Anschluss an eine in Rechtspre-
chung und Schrifttum vertretene Auffassung (LG Bayreuth, ZInsO 2009, 1555,
1556; LG Potsdam, ZInsO 2010, 252, 254; AG Charlottenburg, ZInsO 2009,
1219 f; AG Goéttingen, ZVI 2011, 466, 467; MunchKomm-insO/Ehricke, 2. Aufl.,
§ 295 Rn. 112; Uhlenbruck/Vallender, InsO, 13. Aufl., § 295 Rn. 71; Nerlich/
Rémermann, InsO, 2011, § 295 Rn. 45; HmbKomm-InsO/Streck, 4. Aufl., § 295
Rn. 27; Henning in Wimmer/Dauernheim/Wagner/Gietl, Handbuch des Fach-
anwalts Insolvenzrecht, 5. Aufl., Kap. 17 Rn. 106; Trendelenburg, ZInsO 2000,
437, 438; Schmerbach, ZVI 2003, 256, 262; vgl. auch FK-InsO/Ahrens, 6. Aufl.,
§ 295 Rn. 79), der selbstandig berufstatige Schuldner gentige seiner Obliegen-
heit, indem er die ihm abverlangte Zahlung insgesamt am Ende der Wohlverhal-
tensperiode leiste. Auf der Grundlage dieser Auffassung wére ein wahrend der
Laufzeit der Abtretungserklarung gestellter Versagungsantrag (§ 296 Abs. 1
InsO), der auf das Unterlassen der Zahlungen gemaR § 295 Abs. 2 InsO ge-
stutzt wird, unzuléssig, weil eine Obliegenheitsverletzung zu diesem Zeitpunkt

schon im Ausgangspunkt nicht in Betracht kommt.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

bb) Die von der Rechtsbeschwerde vertretene Auffassung trifft nicht zu.
Sie tragt dem Umstand nicht Rechnung, dass die Versagung der Restschuldbe-

freiung eine Sanktion fiir schuldhaftes Fehlverhalten des Schuldners darstellt.

(1) Wie in dem Verschuldenserfordernis des § 296 Abs. 1 Satz 1 Halb-
satz 2 InsO zum Ausdruck kommt, setzt die Versagung der Restschuldbefrei-
ung voraus, dass der Schuldner bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt das
von ihm verlangte Verhalten erkennen und sich nach dieser Erkenntnis richten
konnte. Muss die Verletzung einer Obliegenheit, welche die Versagung der
Restschuldbefreiung rechtfertigt, zum Zeitpunkt der gebotenen Handlung fur
den Schuldner erkennbar sein, so kann die Restschuldbefreiung nicht allein
deshalb versagt werden, weil es dem Schuldner am Ende der Wohlverhaltens-
periode misslingt, an den Treuhander die gebotene Zahlung fir die gesamte
Laufzeit der Abtretungserklarung zu leisten, ohne die Grunde fir die mangelnde

Leistungsfahigkeit des Schuldners zu beachten.

Durfte der Schuldner wahrend der Laufzeit der Abtretungserklarung an-
nehmen, er komme durch die Ausibung einer selbstandigen Tatigkeit seinen
Obliegenheiten nach, so kann die Restschuldbefreiung nicht allein deshalb ver-
sagt werden, weil sich die Einkommenssituation aufgrund vom Schuldner nicht
vorhersehbarer und nicht zu vertretender Umstande in der Folgezeit ver-
schlechtert und der Schuldner deshalb nicht mehr in der Lage ist, Zahlungen an
den Treuhander zu leisten. Mit dem gesetzlichen Verschuldenserfordernis ist
daher die im Schrifttum vertretene Auffassung (MiinchKomm-InsO/Ehricke, aaO
§ 295 Rn. 108; Uhlenbruck/Vallender, aaO § 295 Rn. 72; Nerlich/Rémermann,
aaO § 295 Rn. 46; HmbKomm-InsO/Streck, aaO § 295 Rn. 23; Trendelenburg,
ZInsO 2000, 437, 438 Fn. 23) nicht vereinbar, der Schuldner kénne zwar seinen

Obliegenheiten wahrend der Wohlverhaltensperiode nachkommen, indem er an
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Stelle einer abhangigen Beschaftigung eine selbstandige Tatigkeit ausiibe, er
trage aber das Risiko des Erfolgs seiner selbstédndigen Tatigkeit, so dass auch
dem redlichen Schuldner Restschuldbefreiung zu versagen sei, wenn er am
Ende der Wohlverhaltensperiode die gemaR § 295 Abs. 2 InsO gebotenen Zah-

lungen nicht zu erbringen vermége.

(2) Der Schuldner, der eine selbstandige Erwerbstatigkeit austibt, kommt
seinen Obliegenheiten wahrend der Wohlverhaltensperiode gemal § 295
Abs. 2 InsO nach, wenn er annehmen durfte, auf diese Weise die Glaubiger
durch Zahlungen an den Treuhdnder ebenso stellen zu kénnen wie bei Aus-
Ubung eines abhangigen Beschaftigungsverhaltnisses. Erwirtschaftet der
Schuldner Gewinne in H6he des Einkommens, das er als abhangig Beschaftig-
ter verdienen konnte, so schuldet er grundsatzlich laufende Zahlungen und darf
die Abfiihrung des pfandbaren Teils nach Mal3gabe des § 295 Abs. 2 InsO nicht
bis zum Ende der Wohlverhaltensperiode =zurickstellen (vgl. HK-InsO/
Landfermann, 6. Aufl., § 295 Rn. 12).

Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde kann aus dem Um-
stand, dass die gesetzliche Regelung keine festen Zahlungstermine vorsieht,
nicht geschlossen werden, der Schuldner misse unabhangig von seinen wirt-
schaftlichen Verhéltnissen wahrend der Wohlverhaltensperiode keinerlei Zah-
lungen leisten. Vielmehr soll der selbstandige Schuldner die Insolvenzgléaubiger
gemal § 295 Abs. 2 InsO gerade so stellen, wie wenn er ein abhédngiges Be-
schaftigungsverhaltnis ausibte. In diesem Fall erhielten die Glaubiger gemaf
§ 292 Abs. 1 Satz 2 InsO jahrliche Ausschittungen, sofern der Schuldner
pfandbares Arbeitseinkommen erzielt hat. Wirde demgegeniber die Abfuhrung
von Zahlungen wahrend der Wohlverhaltensperiode bei einem selbstandigen

Schuldner in dessen Ermessen gestellt, obwohl dieser wirtschaftlich leistungs-
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Rechtsanwalt

fahig ist, so stiinden die Glaubiger schlechter als bei der Ausiibung einer ab-
hangigen Beschaftigung, weil sie in diesem Fall jahrliche Ausschittungen aus
den Ertragen der Abtretungserklarung erhielten. Zudem triigen die Glaubiger fur
die gesamte Wohlverhaltensperiode das Risiko, dass der Schuldner den Uber-
schuss aus seiner selbstandigen Tatigkeit verbraucht und dieser am Ende die-
ses Verfahrensabschnitts nicht mehr vorhanden ist. Im Regelfall ist vom selb-
standigen Schuldner daher zumindest eine jahrliche Zahlung zu verlangen
(Wenzel in Kubler/Pritting/Bork, InsO, 2008, § 295 Rn. 17b; Pape in Mohrbut-
ter/Ringstmeier, Handbuch der Insolvenzverwaltung, 8. Aufl., § 17 Rn. 152;
Weinland in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, § 295 Rn. 17; Grote, ZInsO
2004, 1105, 1107).

(3) Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde ergibt sich auch aus
der Gesetzesbegriindung nicht, der Schuldner kénne seinen Zahlungspflichten
durch eine einmalige Zahlung am Ende der Wohlverhaltensperiode nachkom-
men. Nach der Begrindung des Regierungsentwurfs zur Insolvenzordnung
muss der Schuldner selbst beurteilen, welche Mittel er jeweils an den Treuhan-
der abfuhren kann, ohne den Fortbestand des Gewerbebetriebs zu geféhrden.
Wenn die wirtschaftliche Lage den Schuldner dazu zwingt, darf er zeitweilig
keine Leistungen an den Treuh&nder erbringen, muss dies spater jedoch durch
héhere Leistungen ausgleichen (BT-Drucks. 12/2443 S. 192 f zu § 244 RegE-
InsO). Demnach liegt auch dem Gesetzentwurf die Vorstellung zu Grunde, dass
der selbsténdige Schuldner wahrend der Wohlverhaltensperiode nicht unab-
hangig von seinen wirtschaftlichen Verhaltnissen auf jegliche Zahlungen ver-
zichten kann, sondern im Grundsatz laufende Zahlungen zu leisten hat, sofern

seine selbstandige Téatigkeit ausreichende Ertrage hervorbringt.
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(4) Bleibt der Ertrag aus der selbstandigen Tatigkeit des Schuldners hin-
ter demjenigen zurtick, was dem Treuh&nder bei einer angemessenen abhan-
gigen Beschéftigung aus der Abtretungserklarung zuflieRen wirde, so muss
sich der Schuldner um ein Anstellungsverhéltnis bemihen (BGH, Beschluss
vom 7. Mai 2009 - IXZB 133/07, WM 2009, 1291 Rn. 5; vom 14. Januar 2010
- IX ZB 242/06, WM 2010, 426 Rn. 5; vom 19. Mai 2011 - IX ZB 224/09, WM
2011, 1138 Rn. 7). Der Schuldner, der sich trotz mangelnden Erfolgs seiner
selbstandigen Tatigkeit nicht bemiiht hat, eine nach seiner Qualifikation und
den Verhaltnissen des Arbeitsmarkts mdgliche Beschaftigung zu erlangen, kann
sich nicht darauf berufen, aufgrund fehlender Einnahmen hatten ihm keine Zah-
lungen an den Treuhdnder oblegen. Vermag der Schuldner hingegen - etwa
aufgrund seines Alters oder seines gesundheitlichen Zustandes - nicht, durch
ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis pfandbare Bezlige zu erwirtschaften,
so obliegen ihm jedenfalls dann keine Zahlungen an den Treuhénder gemafR
§ 295 Abs. 2 InsO, wenn die ausgelibte selbstandige Beschaftigung ebenfalls
keine solchen Ertradge hervorbringt (BGH, Beschluss vom 5. April 2006 - IX ZB
50/05, WM 2006, 1158 Rn. 12 f; vom 19. Mai 2011, aaO Rn. 8).

3. Das Beschwerdegericht hat den Versagungsantrag der weiteren Betei-

ligten zu 1 auch im Ubrigen mit Recht als zuléssig und begriindet erachtet.

a) Ein Glaubiger, der beantragt, einem selbstandigen Schuldner in der
Wohlverhaltensperiode die Restschuldbefreiung zu versagen, macht eine Ob-
liegenheitsverletzung und die Beeintrachtigung der Befriedigung der Insolvenz-
glaubiger (§ 300 Abs. 2, § 296 Abs. 1 InsO) hinreichend glaubhaft, indem er
darlegt, dass der Schuldner an den Treuhander nicht den Betrag abgefiihrt hat,
der bei Ausiibung einer unselbstandigen Tatigkeit von der Abtretungserklarung

erfasst worden ware (BGH, Beschluss vom 7. Mai 2009, aaO). Diesem Erfor-
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- 10 -

dernis hat die weitere Beteiligte zu 1 genligt, indem sie unter Bezug auf den
Vergutungstarifvertrag fur Beschaftigte in der Wohnungswirtschaft das bei einer
abhangigen Beschaftigung durch den Schuldner erzielbare Einkommen darge-
legt und hieraus einen pfandbaren Betrag in H6he von Uber 900 € monatlich

errechnet hat.

b) Der Schuldner hat den Vorwurf einer schuldhaften Obliegenheitsver-

letzung nicht entkraftet.

aa) Leistet ein selbstandig tatiger Schuldner an den Treuhander nicht die
Zahlungen, welche dem Treuhander bei der Ausiibung einer angemessenen
abhangigen Beschaftigung durch die Abtretungserklarung zufléssen, so muss
sich der Schuldner von dem Vorwurf entlasten, seine Obliegenheiten schuldhaft
verletzt zu haben (BGH, Beschluss vom 7. Mai 2009, aaO Rn. 5; vgl. auch
BGH, Beschluss vom 14. Januar 2010, aaO). Der Schuldner hat vorgebracht, er
habe nach seiner vorlaufigen Einnahmen-Uberschussrechnung durch seine
selbstandige Tatigkeit im Jahr 2008 zwar einen Jahresuberschuss in Hohe von
169.096,18 € erwirtschaftet, aufgrund betrieblicher Investitionen in erheblicher
Hoéhe verfuge er jedoch nicht Uber Geldmittel, die er zu Befriedigung der Glau-
biger einsetzen kénnte. Nahere Angaben zu den von ihm behaupteten Investiti-

onen hat der Schuldner nicht gemacht.

bb) Die Darlegungen des Schuldners entkraften den Vorwurf einer

schuldhaften Obliegenheitsverletzung nicht.

(1) Wie auch der Schuldner selbst nicht in Frage stellt, iberstieg der von
ihm erwirtschaftete Jahresuberschuss im Jahr 2008 den Pfandungsfreibetrag

erheblich. Soweit der Schuldner meint, er habe diese Mittel fur Investitionen in
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das Betriebsvermégen verwenden diurfen und keine Betrage an den Treuhan-
der abflihren missen, fehlt es schon an jeglicher Darlegung, welche Investitio-
nen in welcher Héhe erfolgt sind und aus welchen Griinden diese zu diesem
Zeitpunkt erforderlich gewesen sein sollen. Es kann daher offen bleiben, ob
dem selbstandigen Schuldner Uberhaupt gestattet sein kann, den erwirtschafte-
ten Uberschuss vollumfanglich fiir Investitionen zu verwenden und die ansons-
ten mdéglichen Zahlungen an den Treuhander aus diesem Grunde vollstandig

auszusetzen.

Auch die Umstande, dass es sich bei dem Jahresiuiberschuss in Héhe
von 169.096,18 € fur das Jahr 2008 um eine vorlaufige Berechnung gehandelt
hat und der Schuldner im Jahr 2007 lediglich einen Uberschuss in Héhe von
9.111,52 € erzielt hat, entlasten den Schuldner nicht. Der Schuldner war viel-
mehr gehalten, die aufgrund fehlender Leistungsfahigkeit im Jahr 2007 unter-
lassenen Zahlungen aus dem hohen Jahresiiberschuss fir das Jahr 2008 aus-
zugleichen. Sollte der Schuldner angenommen haben, aufgrund seiner unge-
wissen Einkommensverhaltnisse wirtschaftlich nicht zu Zahlungen an den Treu-
hander in der Lage zu sein, so hétte er sich um eine besser bezahlte abhangige
Beschaftigung bemiihen missen. Dass der Schuldner Anstrengungen unter-
nommen héatte, eine abhangige Beschaftigung zu finden, behauptet er selbst

nicht.

(2) Das Beschwerdegericht hat zutreffend angenommen, dass der
Schuldner nicht durch sein Vorbringen entlastet wird, der Treuhander habe ihm
eine Entscheidung des Amtsgerichts Géttingen vom 2. Marz 2009 (NZI 2009,
334) zur Verfligung gestellt, wonach der selbstandig tatige Schuldner berechtigt
sei, die geschuldeten Zahlungen erst zum Ende der Wohlverhaltensperiode zu

erbringen. Dieses Vorbringen entlastet den Schuldner nicht, weil ihm bereits vor
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dem Erlass dieser Entscheidung Zahlungen an den Treuhander oblagen, die
Gegenstand des Versagungsantrags vom 31. Marz 2009 sind. Dabei ist der
Schuldner nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts durch den Treu-
hander mehrfach auf seine Pflicht hingewiesen worden, eine angemessene Er-

werbstatigkeit auszulben.

Kayser Vill Lohmann

Fischer Pape

Vorinstanzen:

AG Neubrandenburg, Entscheidung vom 11.06.2009 - 5 IN 581/04 -
LG Neubrandenburg, Entscheidung vom 03.08.2009 -4 T 111/09 -
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