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Dabei beschrinkt sich die Funktion des vorliufigen Ver-
walters (im Innenverhéltnis) keineswegs darauf, Ent-
scheidungen des Schuldners ,.abzusegnen*, wie Bork
meint. Gerade in den Wirrnissen des Insolvenzeroff-
nungsverfahrens findet fast schon zwangsliufig ein reger
Gedankenaustausch zwischen Schuldner und vorliufi-
gem Verwalter statt: Der Schuldner fragt den vorliufigen
Verwalter stindig um Rat, trifft dann zusammen mit ihm
eine Entscheidung, und beide Seiten vertreten diese Ent-
scheidung in materieller wie formeller Hinsicht im
AuBenverhiiltnis gemeinsam.

Geht es somit keineswegs um ,,das gleiche wirtschaft-
liche Ergebnis®, so geht allein aus diesem Grunde der
Vorwurf der Gesetzesumgehung fehl. Im iibrigen fiihrt
nicht jede in den Auswirkungen wohlbedachte Entschei-
dung fiir eine von zwei moglichen Varianten in die ana-
loge Anwendung der fiir die andere Variante geltenden
Rechtsvorschriften. Voraussetzung dafiir ist jedenfalls
eine Regelungsliicke, zu messen am Zweck des durch die
Alternative vermiedenen Regelungsgehaltes. Diese konn-
te etwa vorlicgen, wenn der Gesetzgeber ein gewisser-
maBen verbindliches Leitbild des starken Verwalters
geschaffen hitte, allenfalls noch im Gegenspiel zu punk-
tuellen SicherungsmaBnahmen, jedenfalls unter Vernach-
lissigung des allgemeinen Zustimmungsvorbehaltes.

Dies ist erkennbar nicht der Fall. Bork konzediert die
Zuldssigkeit des allgemeinen Zustimmungsvorbehaltes
(andernfalls sich die Frage nach der Analogie ja auch er-
librigen wiirde). Wenn aber der allgemeine Zustim-
mungsvorbehalt auch in inhaltlicher Hinsicht als Aliud
zum vollstindigen Ubergang der Verfiigungsbefugnis
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anzusehen ist (wie dargelegt ist dies sehr wohl der Fall),
dann haben wir es mit dem Leitbild des Gesetzgebers zu
tun, das von der reichen Palette richterlicher Sicherungs-
moglichkeiten vom *vollstindigen Ubergang der Ver-
figungsbefugnis iiber den allgemeinen Zustimmungs-
vorbehalt mit erweiterten Sicherungsfunktionen des
vorlidufigen Verwalters, den ,.einfachen* allgemeinen Zu-
stimmungsvorbehalt, den ,,allgemeinen* Zustimmungs-
vorbehalt in Bezug auf nur bestimmte Regelungskomple-
xe bis hin zur bloBen Sicherung einzelner Vermbgenswer-

" te ausgeht. Wenn nun die Masseschuldsanktion gem. § 55

Abs. 2 InsO expressis verbis an eine einzige (die schirf-
ste) MaBnahme aus diesem Handlungsspektrum gebun-
den ist, ndmlich ,,den Ubergang der Verfiigungsbefug-
nis*, dann ist eine Regelungsliicke im Bezug auf alle
schwiicheren Varianten schlechterdings nicht ersichtlich.

Bei alledem sei die Frage erlaubt, ob der Gesetzgeber
die sanierungsverhindernden Auswirkungen der Masse-
schuldsanktion gerade in bezug auf das Insolvenzgeld
iiberhaupt erkannt hat. Ein unbedachter Effekt fiihrt nim-
lich erst recht in eine Legitimationsliicke, die im Zweifel
mit dem unbestrittenen Anliegen des Gesetzgebers zu
schlieBen ist, durch das Regelungswerk der InsO ein geord-
netes und sanierungsfreundliches Verfahren zu konstituie-
ren, das den wirtschafts- und sozialpolitischen Funktionen
dieses besonderen Teils des Vollstreckungsrechts Rechnung
tragt. Den besonnenen Praktikemn, Gerichten wie Verwal-
tern, die zur Verwirklichung dieser Zielsetzungen des Ge-
setzgebers von der in den Auswirkungen ertriiglichen Vari-
ante des allgemeinen Zustimmungsvorbehaltes Gebrauch
machen, gebiihrt Beifall, keine dogmatische Kritik.

Zum Problem fortlaufender Massemehrung im Insolvenzverfahren

von Rechtsanwalt Christian Henning, Insolvenzverwalter, Kiel

1. Problem des Einbezuges von Neuerwerb

Nach § 35 InsO gehért zur Insolvenzmasse des Schuld-
ners auch das Vermogen, das er withrend des Verfahrens
erlangt, d.h. Arbeitseinkommen und sonstige laufende
Beziige, soweit diese nicht nach dem § 850a ff. ZPO
pfandungsfrei sind.! Im Gegensatz zur friiheren KO fillt
mithin neuerdings auch der sog. Neuerwerb mit in die
Masse.2 Was geschieht jedoch, wenn auch im fortge-
schrittenen Stadium eines Verfahrens die Insolvenzmasse
durch regelmiBige wiederkehrende Zahlungen fortlau-
tend gemehrt wird? Das Problem ist von erheblicher Pra-
xisrelevanz, da die gegenwiirtige Regelung des § 35 InsO
i.V.m. § 196 InsO dazu fiihrt, daB bei fortlaufender Mas-
semehrung Insolvenzverfahren eigentlich nicht geschlos-
sen werden konnen, da es an den gesetzlichen Vorausset-
zungen fiir die Anberaumung des SchluBtermins fehlt.?

Gem. § 196 InsO erfolgt die SchluBverteilung i.V.m. ei-
nem SchiuBtermin gem. § 197 InsO, sobald die Verwer-
tung der gesamten Insolvenzmasse, also auch des sog.
Neuerwerbs, beendet ist.4 Die SchluBverteilung wiirde
Jjedoch ad infinitum hinausgeschoben, wenn aufgrund ei-
nes Dienstverhiltnisses des Schuldners monatlich regel-
miBig ein pfindbarer Betrag der Insolvenzmasse zuflieBt
oder sich z.B. ein Dritter fiir den Schuldner zu fortlaufen-
den Zahlungen bis zur Beendigung des Insolvenzver-
fahrens verpflichtet hatte. Auch iiber einen Antrag des

I Holzer, in: Ktible/ Priitting, InsO, § 35 Rn. 77.

2 Vgl. hierzu Uhlenbruck, NJW 1975, 897, 898; Holzer, in: Kibler/ Priitting
(Fn. 1), § 35 Rn. 34; austithrlich 2u diesem Problem, mit weitercn Nennungen
vgl. Grub/Smid, DZWIR 1959, 2, 4 .

3 Grub/Smid, DZWir 1999, 2 ff.

4 Holzer, in: Kitbler/Priitting (Fn. 1) § 196 Rn. 4.
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Schuldners auf Restschuldbefreiung gem. § 287 Abs. 1,
Abs. 3 InsO wiirde nicht entschieden werden kénnen
bzw. wiirde dieser abzuweisen sein, da die Voraussetzun-
gen fiir eine positive Entscheidung — Anhdrung im
SchiuBtermin, § 289 InsO - mangels SchluBtermins
fehlen, da die Masse gerade nicht abschlieBend ,,verwer-
tet* wurde, sondern regelmiiBig (jeden Monat) durch
Eingénge gemehrt wird.

2. Konsequenzen und Lisungsmiglichkeiten

§ 196 InsO, wortlich angewendet, fiihrt demnach dazu,
daB einem Schuldner, der z.B. ein regelmiiBiges Einkom-
men bezieht, der Ubergang ins Restschuldbefreiungsver-
fahren solange verwehrt bleibt, solange er diese laufen-
den Beziige erhilt. Dies wiirde im Ergebnis bedeuten, da8
das Insolvenzverfahren z.B. das gesamte Arbeitsleben des
Schuldners bzw. bis zur 100 %igen Befriedigung aller
Verfahrensbeteiligter laufen miiflte, da fortlaufend die
Masse gemehrt wiirde. Folglich konne die Verwertung
der Insolvenzmasse gem. § 196 InsO nicht beendet wer-
den, was in der Tat ein absurdes Ergebnis wiire. In der
Kommentarliteratur wird das Problem nicht behandelt,
vielmehr findet sich unisono der Hinweis, dafl die
Schlufiverteilung erst dann zuliissig ist, wenn das letzte
vorhandene Massestiick in Geld umgesetzt ist.®

Alternativ dazu werden daher in der Praxis folgende
w~Losungswege" diskutiert und ,,gchandelt*: Im Hinblick
darauf, daB diese Konsequenzen nicht i.S.d. Gesetzes sein
kdnnen, miisse man sich nach einer gewissen Zeit ein
fiktives Datum setzen, etwa dann, wenn der wesentliche
Teil der Insolvenzmasse (Anlagevermigen usw.) verwer-
tet sei. Unter dieser Vorgabe konne die Masseverwertung
als beendet angesehen bzw. erklirt werden.

Diskutiert wird auch der Gedanke, daB auf die Filligkeit
der Forderung abzustellen sei. In § 35 InsO heiBt es, daB
zum Vermdgen des Schuldners auch das Vermdgen gehort,
das er withrend des Verfahrens erlangt. Mit der SchluBver-
teilung konne daher dann begonnen werden, sofern alle
bei Verfahrenseroffnung fillligen Lohn- und Gehaltsforde-
rungen eingezogen sind. Kiinftige Vergiitungsanspriiche
seien nicht zur Masse zu ziehen, da ungewiB sei, ob diese
tiberhaupt fillig wiirden. § 614 BGB setze hier voraus,
daB der Schuldner iiberhaupt seine Leistung erbringen
wiirde. Im Ergebnis bedeutet dics, daB kiinftige fillige
Forderungen nicht wiihrend des Verfahrens ,erlangt* seien
und daher nicht zu beriicksichtigen seien.

In anderen Verfahren wiederum werden fortlaufende Ein-
nahmen der Masse entweder an Dritte oder Glaubiger
verkauft bzw. als kiinftige Forderungen abgetreten, ob-
wohl mit der Aufhebung des Verfahrens auch die Ver-
filgungsmacht des Verwatlters endet.”

Solchen Losungsansiitzen liegen vielleicht verstiindliche
pragmatische Erwiigungen zugrunde, sic widersprechen
aber dem Gesetz.

Alle diese Ansiitze verlangen, da mehr oder minder will-
kiirlich ein Datum gesetzt wird, zu dem z.B. das Arbeits-
einkommen des Schuldners schlichtweg nicht mehr vom
Verwalter zur Masse gezogen wird. Bei einem Geschiifts-

betrieb, bei dem Umsatzerldse erwirtschaftet werden,
diirfte sich dieses Problem nicht stellen, da mit der Ver-
wertung der Masse letztendlich auch die Betriebseinstel-
lung bzw. Ubertragung auf einen anderen Rechtstriiger
verbunden ist. Sofern ein Gewerbetreibender aber kein
Betriebsvermogen bendtigt, um die Umsitze zu erwirt-
schaften (z.B. ein Berater, der in Privatriumen arbeitet),
stellt sich auch hier das Problem, daB dann ab einem ge-
wissen Datum Aufiriige nicht mehr angenommen werden
diirften, um auf diese Art und Weise den Geschiiftsbetrieb
~kiinstlich® herunterzufahren. Im Rahmen der gesetz-
lichen Vorgaben wiirde sich auch ein solches Vorgehen
nicht bewegen und fiir den Insolvenzverwalter mit erheb-
lichen Haftungsrisiken verbunden sein.

Da die InsO erst seit wenigen Monaten in Kraft ist und
dieses Problem im Rahmen der neu anlaufenden Verfah-
ren Bedeutung gewinnt, bleibt daher wohl nur der Appell
an den Gesetzgeber, schnell zu handeln und die vor-
liegende gesetzliche Regelung sachgerecht zu ergiinzen,
um die dargestellte Rechtsunsicherheit zu beseitigen.

Aufgrund des eindeutigen Wortlauts von § 196 InsO sind
Verfahrensweisen, wic sie oben beschrieben wurden,
contra legem. Gem. § 35 InsO ist das gesamte verwertba-
re Vermbgen, also auch die neuerworbenen Forderungen
zu verwerten. Darunter filit auch, daB8 der Insolvenzver-
walter die Masse bestmiglich zu verwerten hat, wozu
nach der Neuordnung der InsO auch der Einzug des Neu-
erwerbs z.B. in Form fortlaufender pfiindbarer Beziige
gehort.

Erwiigungen, wonach es bei der Frage, ob eine Forderung
zur Masse zu ziehen ist oder nicht, auf die Filligkeit der
Forderung ankiime, kann nicht gefolgt werden. Fiir die
Frage, ob dic Massc verwertet ist oder nicht, kann es nicht
darauf ankommen, ob Forderungen fillig sind oder nicht.
Bei der Bewertung von Forderungen hat der Insolvenz-
verwalter zu priifen, ob die zukiinftige fillige Forderung
fir die Masse ,.sicheres Geld" sein wird oder nicht. Es
geht also um die Frage der Werthaltigkeit der Forderung.
Sofern er absehen kann, daB er durch Fortfithren des
Verfahrens die Masse auf diese Weise mehren kann, so
hat er dies im Interesse der Insolvenzmasse zu veranlas-
sen. Sofern der Insolvenzverwalter eine werthaltige, der
Masse zustehende kiinftige Forderung durch den Ab-
schluB des Verfahrens nicht beriicksichtigen wiirde, kiinn-
te er sich moglicherweise schadensersatzpflichtig ma-
chen, da die Masse von ihm nicht vollstéindig verwertet
bzw. nicht bestmoglich gemehrt worden wire.®

3. Eigener Ldsungsansatz

Die Losung dieses Problems muBl im Hinblick auf den
Sinn und Zweck des Insolvenzverfahrens ausgerichtet
sein. Das neue Insolvenzrecht wird von dem Sanierungs-

5 Vgl hicrzu Grub/Smid, DZWiR 1999, 2 .

6 Hess, InsO, § 107 Rn. 7: Bork, Einfithrung in das neue InsR, § 27 Rn. 294:
Kilger/K. Schmidt, KO, % 161 Aam. 1.

7 Hzermeyer/Wutzkeflorster, InsO. Kap. 8. Rn. 96.

8 Vgl hierzu Vallender, ZIP 1997, 348, 347: ebenifalls Like, in: Kiibler/Priltting
(Fn. 1) § 60 Rn. 31,
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und Entschuldungsgedanken getragen.® Sofern im Insol-
venzverfahren die Sanierung nicht moglich ist, hat im An-
schluB an den ersten Berichtstermin unverziiglich die Ver-
wertung der Masse zu erfolgen.

Durch den Vorsitzenden des Ausschusses fiir Insolvenz-
recht der BNotK, Jann Bahrenfuss, wurde gegeniiber dem
BMJ angeregt, § 196 InsO andererseits dahingehend zu
indern, daB die SchluBverteilung (— und damit der
SchluBtermin mit Anhorung iiber den Antrag auf Rest-
schuldbefreiung ) erfolgt, sobald das vom Insolvenzver-
fahren erfaBte Vermdgen, das dem Schuldner zum Zeit-
punkt der Erdffnung des Verfahrens gehort, verwertet ist.
Gegen diesen Anderungsvorschlag kbnnte nun einge-
wandt werden, daB damit der Neuerwerb nicht mehr zur
Masse gehoren wiirde. Folglich wiirde das Ziel der Rest-
schuldbefreiung nicht mehr erreichbar, da dann die lau-
fenden Beziige wiihrend des Insolvenzverfahrens dem
Zugriff der Gldubiger ausgesetzt wiirden, so daB fiir die
Abtretung an einen Treuhénder keine abtretbaren Beziige
mehr vorhanden wiiren.

Dem kann jedoch nicht beigetreten werden. Dies wird
durch einen Verweis auf § 35 InsO deutlich. Dort heiBt es
wortlich:

,,Das Insolvenzverfahren erfaBt das gesamte Vermdigen,
das dem Schuldner z.Z. der Eroffnung des Verfahrens ge-
hort und das er wihrend des Verfahrens erlangt.” Damit
normiert § 35 InsO, daB in jedem Falle auch Neuerwerb
in die Masse fllt, losgeldst von einer moglichen Ande-
rung von § 196 InsO.

Durch die vorgeschlagene Anderung von § 196 InsO wiire
dann aber klargestellt, daB ein SchluBtermin anberaumt
werden kann, sobald das Vermogen, das zum Zeitpunkt
der Erdffnung des Verfahrens vorhanden war, verwertet ist.

Fiir die Frage der Beendigung des Verfahrens kime es
dann nur noch darauf an, wann das Vermogen, das zum
Zeitpunkt der Erdffnung vorhanden war, abschlieBend
verwertet ist.

Moglich erscheint demgegeniiber aber auch eine redak-
tionelle Klarstellung in § 196 InsO dahingehend, daf
SchluBtermin anzuberaumen ist, wenn das gesamte be-
wegliche und unbewegliche Vermogen des Schuldners,
in Abgrenzung zu Forderungen und Rechten, verwertet
worden ist, so daB auch vom Wortlaut deutlich wird, da
fortlaufende Beziige einer Beendigung des Verwertungs-
prozesses nicht entgegenstehen. — Dies wiirde bedeuten,
daB es keiner systematischen Auslegung von § 196 InsO
i.V.m. § 35 InsO mehr bediirfen wiirde. Rechtlich fiihren
beide Ansiitze jedoch zum selben Ergebnis.

Ob der Gesetzgeber sich der Problematik annimmt oder
die Klirung der Literatur und Rechtsprechung iiberlafit,
bleibt abzuwarten. Zu bedenken ist hierbei folgendes:
Das BVerfG hat die Aufgabe und Befugnis der Gerichte
zur richterlicher Rechtsfortbildung stets anerkannt.'®
Durch das Grundgesetz sind der richterlichen Rechtsfort-
bildung indessen durch den Grundsatz der Rechts- und
Gesetzesbindung des Art. 20 Abs. 3 GG Grenzen gezo-
gen, die auch bei dieser Problemstellung iiberschrittcn
sein diirften.

Die Regelungen in der neuen InsO sind nach dem Wort-
laut, der Systematik und dem Sinn abschliefend und ein-
deutig. Eine gesetzliche Regelungsliicke, die es dem
Richter erlaubt, fiir einen bestimmten Ausnahmefall eine
Regelung zu entwickeln'!, besteht hier nicht.

9 Diibereiner, KTS 1998,. 31 1.
10 BVerfGE 34, 269. 269: 49, 304, 318: BVerfG, ZIP 1984, 78, 80 £,
11 BVerfG, ZIP 1984, 78, 81.

Die Aufgaben des Insolvenztreuhiinders bei der vom Schuldner beantragten

Restschuldbefreiung

Dr. jur. Wigo Miiller, Braunfels-Lahn, Direktor des ArbG Wetzlar i.R.

1. Aligemeine Rahmenbedingungen

Die am 1.1.1999 in Kraft getretene InsO v. 5.10.1994!
ermoglicht es ,,natiirlichen Personen*, fiir die im Insol-
venzverfahren nicht bedienten Schulden die Restschuld-
befreiung zu erreichen. Voraussetzung dafiir ist, da sich
der Schuldner wihrend der sog. Wohlverhaltenszeit von
sieben Jahren redlich verhilt; dies setzt voraus, daB der
Schuldner eine angemessene Erwerbstitigkeit ausiibt
und die pfindbaren Einkiinfte daraus sowie die Hiilfte
des Vermogens, das er von Todes wegen oder mit Riick-
sicht auf ein kiinftiges Erbrecht erwirbt, iiber einen
Insolvenztreuhinder an die Gliubiger weitergegeben
werden.

Fiir die nicht (mehr) Berufstitigen und die Arbeitnehmer
sieht die InsO in den §§ 304 ff. InsO ein vereinfachtes
Verbraucherinsolvenzverfahren vor; den Verbrauchern

sind diejenigen gleichgestellt, die nur eine geringfiigige
wirtschaftliche Titigkeit ausiiben?.

Im Verbraucherinsolvenzverfahren werden die Aufgaben
des Insolvenzverwalters vom Insolvenztreuhidnder wahr-
genommen (§ 313 Abs. 1 InsO); er hat die Insolvenzmas-
se zu verwalten und zu verwerten und den Erlos an die
Glidubiger abzufiihren.

Im Verfahren der Restschuldbefreiung wird ein weiterer
Insolvenztreuhiinder titig, bei dem es sich um dieselbe
Person wie im Insolvenzverfahren handeln kann.

1 BGBI. 1994, 2866.

2 Dazu: Fuchs, ZInsO 1999, 185 und W. Miiller, Der ., Verbraucher™ in der neuen
InsO, NZI 1999, 172.



