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Freigabe der selbstständigen Tätigkeiten nach § 35 Abs. 2 InsO – Probleme in der Praxis
 
A. Einleitung

 

Seit dem 01.07.2007 gilt nunmehr die Regelung des § 35 Abs. 2 und 3 InsO, in welcher der Gesetzgeber
die Freigabe der selbstständigen Tätigkeit des Insolvenzschuldners aus der Insolvenzmasse geregelt
hat. Im Laufe der letzten zehn Jahre haben sich einige neue Probleme und Abgrenzungsschwierigkei-
ten herauskristallisiert, welche hier dargestellt werden. Schon vor der Einführung des § 35 Abs. 2 und
Abs. 3 InsO durch den Gesetzgeber, war die herrschende Meinung der Auffassung, dass eine Freigabe
des Neuerwerbs von selbstständig tätigen Schuldnern möglich sei. Der Gesetzgeber hat diese Freiga-
be mit dem § 35 Abs. 2 und Abs. 3 InsO auf eine gesetzliche Grundlage gestellt. Mit dieser Norm soll
die selbstständige Erwerbstätigkeit von Insolvenzschuldnern gefördert und keine Gefährdung der Insol-
venzmasse durch eine Betriebsfortführung verhindert werden 

1.

B. Die Rechtslage

 

I. Anwendungsbereich und Tatbestand der Freigabe

 

1. Anwendungsbereich
 

§ 35 Abs. 2 und Abs. 3 InsO gelten nur im Insolvenzverfahren natürlicher Personen. 

2 Nach dem Wort-
laut und Zweck des § 35 Abs. 2 Satz 1 InsO ist als selbstständige Tätigkeit jede berufliche Tätigkeit
des Schuldners, so auch die nur nebenberuflich ausgeübte Tätigkeit, 

3 erfasst. § 35 Abs. 2 und Abs. 3
InsO gelten nur im eröffneten Insolvenzverfahren. 

4 Aus der gesetzlichen Terminologie folgt, dass diese
Vorschrift keine Anwendung findet für den vorläufigen Insolvenzverwalter 

5.

2. Freigabe
 

Vor der Freigabe der selbstständigen Tätigkeit des Schuldners hat der Insolvenzverwalter seine drei
Handlungsmöglichkeiten im Sinne der Insolvenzmasse zu prüfen.

a) Fortführung durch die Insolvenzmasse
 

Die erste Möglichkeit ist die Fortführung des schuldnerischen Geschäftsbetriebes durch die Insolvenz-
masse. Die Betriebseinnahmen gehören in diesem Fall zur Insolvenzmasse. Die betrieblichen Verpflich-
tungen (Personal, Miete, Forderungen aus Lieferungen und Leistungen, ggf. Steuern) sind durch „Hand-
lungen des Insolvenzverwalters“ begründete Masseverbindlichkeiten gemäß § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO. Im
Ergebnis liegt der wirtschaftliche Erfolg als auch das unternehmerische Risiko bei der Insolvenzmas-
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se. Hier hat der Insolvenzverwalter im Rahmen der Betriebsfortführung zu prüfen, ob die betrieblichen
Ausgaben geringer ausfallen als der betriebliche Ertrag, so dass als Folge der Betriebsfortführung ein
Überschuss zugunsten der Insolvenzmasse zu verbuchen ist. Sollte dies der Fall sein, so hat sich der
Insolvenzverwalter für die Betriebsfortführung im eröffneten Verfahren zu entscheiden.

Jedoch sollte er bei seiner Entscheidung auch die Wahrscheinlichkeit der tatsächlichen Vereinnahmung
der Betriebseinnahmen berücksichtigen. Sollte das Risiko eines teilweisen Forderungsausfalls bestehen,
so muss der Insolvenzverwalter im Rahmen seiner Entscheidung prüfen, wie hoch das Risiko einer Un-
terdeckung aufgrund der durch die Betriebsfortführung verursachten Betriebsausgaben ausfällt. Letzt-
endlich entstehen durch seine Positiverklärung zur Betriebsfortführung durch die Insolvenzmasse be-
triebsbedingte Masseverbindlichkeiten. 

6

b) Fortführung durch Duldung des Insolvenzverwalters
 

Vor Einführung des § 35 Abs. 2 und Abs. 3 InsO fanden Betriebsfortführungen durch den Schuldner in
einer Art „Duldungszustand“ statt. Hier hat der Insolvenzverwalter den Insolvenzschuldner weiterhin
selbstständig wirtschaften lassen. Die wirtschaftlichen Erfolge der Betriebsfortführung standen dem In-
solvenzschuldner zu. Hier musste der Insolvenzschuldner von seinen Erträgen die Betriebsausgaben
tragen. Auch hier bestand, bei Kenntnis des Insolvenzverwalters, eine Haftung der Insolvenzmasse. 

7

In der Regel wurde ein sog. „monatlicher Massebeitrag“, welcher sich am errechneten wirtschaftlichen
Erfolg der geschäftlichen Tätigkeit orientierte, vom Schuldner abverlangt. Dadurch hat sich der Insol-
venzverwalter eine echte Betriebsfortführung erspart. Das Risiko für die Insolvenzmasse aus der Be-
gründung von Masseverpflichtungen, wenn auch nur vom Insolvenzverwalter geduldet, bestand gleich-
wohl. Erfasst werden zwar nur Verbindlichkeiten, die aufgrund der Kenntniserlangung des Insolvenzver-
walters entstehen. 

8 Hier besteht jedoch für sämtliche Beteiligten ein erhebliches Risiko in Bezug auf
die Zurechnung.

c) Freigabe des Geschäftsbetriebes
 

Als dritte Option hat der Gesetzgeber mit der Einführung des § 35 Abs. 2 und Abs. 3 InsO die Freigabe
der selbstständigen Tätigkeit des Schuldners geschaffen, um das Risiko für den Insolvenzverwalter und/
oder die Insolvenzmasse auszuschließen, wenn Übererlöse aus der Betriebsfortführung nicht zu erwar-
ten sind oder sich der Schuldner für eine mögliche Betriebsfortführung als unzuverlässig erwiesen hat.
Letztendlich kann dem Schuldner seine selbstständige wirtschaftliche Tätigkeit wegen Art. 12 GG durch
den Insolvenzverwalter nicht untersagt werden. Für diese Fälle hat der Gesetzgeber dem Insolvenzver-
walter die Freigabe der wirtschaftlichen Tätigkeit des Insolvenzschuldners i.S.d. § 35 Abs. 2 und Abs. 3
InsO an die Hand gegeben.

Damit der Insolvenzverwalter eine fallgerechte Entscheidung in Bezug auf die Freigabe der selbststän-
digen Tätigkeit des Schuldners treffen kann, ist es notwendig, dass er über die Dauer und den Umfang
sowie den konkreten Gegenstand der Selbstständigkeit mit allen aus dieser Selbstständigkeit resultie-
renden Forderungen (Einnahmen) und Verbindlichkeiten (Ausgaben) Kenntnis hat. Der Schuldner hat
eine Auskunfts- und Mitwirkungspflicht gemäß § 97 InsO. Nach der Rechtsprechung des BGH ist die Aus-
kunftsverpflichtung weit auszulegen und umfasst alle rechtlichen, wirtschaftlichen und tatsächlichen
Verhältnisse, die für das Insolvenzverfahren in irgendeiner Art und Weise von Bedeutung sein können. 

9

3. Erklärung des Verwalters über die Freigabe
 

Die Freigabeerklärung des Insolvenzverwalters ist eine einseitige empfangsbedürftige Erklärung gegen-
über dem Schuldner. 

10 Die Erklärung wird erst mit Zugang beim Schuldner wirksam. Aus Beweisgründen
sollte diese Erklärung persönlich übergeben oder als Einwurfeinschreiben übersandt werden.
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Ist eine Freigabeerklärung unmittelbar nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens geplant, so ist es zweck-
mäßig, bereits im Sachverständigengutachten die Entscheidung zur geplanten Freigabe des Geschäfts-
betriebes des Insolvenzschuldners unter Beifügung von Finanzplanrechnungen darzulegen.

Gemäß § 35 Abs. 3 Satz 1 InsO hat der Insolvenzverwalter dem Insolvenzgericht die Freigabe der selbst-
ständigen Tätigkeit des Insolvenzschuldners anzuzeigen. Das Gericht wird sodann die Freigabe veröf-
fentlichen.

II. Rechtsfolgen der Erklärung
 

§ 35 Abs. 2 Satz 1 InsO verpflichtet den Insolvenzverwalter zur Abgabe einer positiven oder negativen
Erklärung im Hinblick auf die selbstständige Tätigkeit des Insolvenzschuldners. Dort heißt es nämlich
wie folgt: „… hat der Insolvenzverwalter ihm gegenüber zu erklären, ob das Vermögen aus der selbst-
ständigen Tätigkeit zur Insolvenzmasse gehört und ob Ansprüche aus dieser Tätigkeit im Insolvenzver-
fahren geltend gemacht werden können.“

1. Positive Erklärung des Insolvenzverwalters
 

Im Rahmen der Positiverklärung i.S.d. § 35 Abs. 2 Satz 1 InsO durch den Insolvenzverwalter gehört das
Vermögen, welches der Insolvenzschuldner durch seine selbstständige Tätigkeit erlangt, zur Insolvenz-
masse, jedoch besteht sodann keine Erwerbsobliegenheit aus den §§ 35 Abs. 2 Satz 2, 295 Abs. 2 InsO.
Entwickelt sich jedoch im Laufe des Verfahrens der Geschäftsbetrieb des Insolvenzschuldners deutlich
anders als erwartet, so kann der Insolvenzverwalter diesen Geschäftsbetrieb im weiteren Insolvenzver-
fahren mittels einer sog. „Negativerklärung“ gemäß § 35 Abs. 2 Satz 1 InsO aus der Insolvenzmasse
freigeben.

2. Negativerklärung des Insolvenzverwalters

 

a) Abgrenzung
 

Die Haftung der Insolvenzmasse ist ex nunc beendet mit Zugang der Negativerklärung beim Insolvenz-
schuldner. Andersherum bleibt das bis dahin vom Schuldner erworbene Neuvermögen in vollem Umfang
in der Insolvenzmasse. Hierbei ist anzumerken, dass die unpfändbaren Gegenstände i.S.d. § 811 Abs. 1
Nr. 5, 7, 10 ZPO ohnehin nicht in die Insolvenzmasse fallen. Da der Pfändungsschutz personenbezogen
und nicht betriebsbezogen ist, ändert auch eine Betriebsstilllegung gemäß den §§ 157, 158 InsO nichts
an der Unpfändbarkeit im Sinne der obigen Vorschriften. 

11

Ferner werden von der Freigabeerklärung alle massezugehörigen Gegenstände umfasst, die der Insol-
venzschuldner zur Ausübung der vom Insolvenzverwalter freigegebenen selbstständigen Tätigkeit be-
nötigt. Ebenso umfassen Surrogate für die massefreien Gegenstände ebenfalls die Freigabeerklärung
(z.B. Versicherungsleistung). Die vom Insolvenzschuldner neu erworbenen Gegenstände einschließlich
ihrer Surrogate sind insolvenzfrei. 

12 Hierbei ist zu beachten, dass der Insolvenzverwalter einzelne Ge-
genstände von seiner Freigabeerklärung ausnehmen kann.

Dieses Vermögen des Insolvenzschuldners, welches durch die Negativerklärung von der Insolvenzmasse
abgegrenzt worden ist, steht den Neugläubigern des Insolvenzschuldners als Haftungsmasse zur Verfü-
gung. Für alle übrigen Insolvenzgläubiger gilt weiterhin § 89 Abs. 1 InsO.

Eine Freigabeerklärung des Insolvenzverwalters nach § 35 Abs. 2 Satz 1 InsO bezieht sich nur auf die
vom Schuldner konkret ausgeübte oder in Zukunft beabsichtigte selbstständige Tätigkeit 

13. Aus diesem
Grund sollte der Insolvenzverwalter mit seiner Freigabeerklärung die konkrete freizugebende selbst-
ständige Tätigkeit des Insolvenzschuldners bezeichnen.
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b) Auswirkung auf Verträge
 

Die Freigabe des Geschäftsbetriebes des Schuldners umfasst auch die dazugehörenden Vertragsver-
hältnisse. 

14 Auf Dauerschuldverhältnisse wie Arbeits-, Belieferungs-, Leasing-, Miet-, Versorgungs- und
Versicherungsverträge erlangt der Schuldner mit der Freigabe des Geschäftsbetriebes wieder die Ver-
fügungsbefugnis über diese Verträge. 

15 § 35 Abs. 2 InsO hat den Sinn und Zweck, die Selbstständigkeit
des Schuldners zu fördern und die Insolvenzmasse vor Verbindlichkeiten zu schützen. Aus diesem Grund
sind gesonderte Kündigungen des Insolvenzverwalters nach Freigabe des Geschäftsbetriebes für die
damit verbundenen Vertragsverhältnisse nicht erforderlich.

c) Betriebsübergang nach § 613a BGB
 

Sofern die freigegebenen Gegenstände eine einheitliche wirtschaftliche Einheit darstellen, kommt die
Anwendung des § 613a BGB auf bestehende Arbeitsverhältnisse in Betracht. Mit Freigabe des Geschäfts-
betriebes des Schuldners würden sodann die Arbeitsverhältnisse auf den Insolvenzschuldner übergehen,
sofern der betroffene Arbeitnehmer dem Betriebsübergang nach § 613a Abs. 4 BGB nicht widerspricht.

Das Ingangsetzen der Widerspruchsfrist gegen den Betriebsübergang setzt eine ordnungsgemäße Be-
nachrichtigung des Arbeitsnehmers gemäß § 613a Abs. 5 BGB voraus 

16. Um eine Haftung der Insolvenz-
masse zu vermeiden, sollte der Insolvenzverwalter somit nach der Freigabeerklärung i.S.d. § 35 Abs. 2
Satz 1 InsO den/die Mitarbeiter über den Betriebsübergang nach § 613a BGB unterrichten, damit ein
Widerspruchsrecht und dem damit verbundenen „Zurückgehen“ des Arbeitnehmers zur Insolvenzmas-
se ein zeitliches Ende gesetzt wird.

d) Abgabe des fiktiven Arbeitseinkommens
 

Für den Schuldner ergibt sich für die Freigabe des § 35 Abs. 2 Satz 1 InsO die Verpflichtung aus § 35
Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 295 Abs. 2 InsO, die Insolvenzmasse so zu stellen, als wäre er ein angemessenes,
also entsprechend seiner Berufsausbildung und seiner Berufserfahrung, Dienstverhältnis eingegangen.
Dieser Anspruch der Insolvenzmasse kann durch den Insolvenzverwalter im Rahmen des laufenden
Insolvenzverfahrens vor dem Prozessgericht eingeklagt werden. Die Vollstreckung kann sodann in das
insolvenzfreie Vermögen des Schuldners erfolgen. 

17

Es gehört zu den Auskunftsverpflichtungen des Schuldners, sämtliche Informationen zur Bestimmung
des fiktiven Einkommens gemäß § 295 Abs. 2 InsO gegenüber dem Insolvenzverwalter abzugeben. Ein
Verstoß des Schuldners gegen die Auskunftsverpflichtung oder sogar gegen die Abführungsverpflich-
tung verwirken die Restschuldbefreiungsversagungsgründe i.S.d. § 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO. 

18 In der Wohl-
verhaltensperiode ist der Anspruch nicht einklagbar für den Insolvenzverwalter, jedoch liegt ein Verstoß
gegen die Erwerbsobliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 1 InsO vor, welcher zur Versagung der Restschuld-
befreiung führen kann.

III. Einzelne Probleme durch die Freigabe

 

1. Kraftfahrzeugsteuer
 

Der BFH sieht die nach Insolvenzeröffnung entstandene Kraftfahrzeugsteuer als eine Masseverbindlich-
keit i.S.d. § 55 Abs. 1 Nr. InsO an, wenn das Fahrzeug, für das Kraftfahrzeugsteuer geschuldet wird, Teil
der Insolvenzmasse ist. Die Freigabe der selbstständigen Tätigkeit des Insolvenzschuldners nach § 35
Abs. 2 InsO durch den Insolvenzverwalter ist für die Beurteilung der Kraftfahrzeugsteuer nach Auffas-
sung des BFH als Masseverbindlichkeit oder insolvenzfreie Verbindlichkeit ohne Bedeutung. 

19

Nach der Rechtsprechung des BFH 

20 steht dem Fiskus ein Aufrechnungsrecht mit Steuerinsolvenzforde-
rungen gegenüber dem neu erwirtschafteten Steuerguthaben des Insolvenzschuldners aus der freige-
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gebenen Tätigkeit zu. Diese Rechtsprechung wird allgemein kritisiert, da es für eine Aufrechnung an der
notwendigen Gegenseitigkeit gemäß § 387 BGB wegen der unterschiedlichen Haftungsmasse fehle. 

21

2. Gewerbeuntersagung
 

Eine Gewerbeuntersagung gemäß § 35 GewO gegenüber dem aus der Insolvenzmasse freigegebenen
Geschäftsbetrieb ist möglich bei erneuter Unzuverlässigkeit des Insolvenzschuldners. Mit dem neu ge-
regelten § 12 GewO hat der Gesetzgeber den Interessen der Gläubigergesamtheit an einem Fortbestand
des Gewerbebetriebes Vorrang vor den Interessen konkurrierender Gewerbebetreibender, die eigent-
lich gegen unzuverlässige Gewerbetreibende geschützt werden sollen, eingeräumt.

Üblicherweise gilt, dass Gewerbetreibende, die sich durch wettbewerbswidriges Verhalten, insbesonde-
re durch Nichtzahlung von Steuern, einen Wettbewerbsvorteil gegenüber ehrlichen Gewerbetreibenden
verschaffen wollen, aus dem Markt durch Gewerbeuntersagungen austreten sollen. Im Insolvenzverfah-
ren soll aufgrund des Sanierungsgedankens von dem Grundsatz abgewichen werden. Der Rechtsverkehr
soll durch die Veröffentlichung der Einleitung eines Insolvenzverfahrens hinreichend geschützt sein. 

22

In den Fällen, in denen der Insolvenzverwalter die Fortsetzung des Gewerbebetriebes nach § 35 Abs. 2
InsO freigegeben hat, kann eine Gewerbeuntersagung in Bezug auf das freigegebene Gewerbe jedenfalls
nicht auf finanzielle Gesichtspunkte gestützt werden, die zum Insolvenzverfahren geführt haben. 

23

3. Globalzession und Freigabe
 

Vorausverfügungen in Form einer Globalzession, sollen nach der Rechtsprechung des BGH auch die von
der Freigabe des Insolvenzverwalters nach § 35 Abs. 2 InsO erfassten Neuforderungen des Insolvenz-
schuldners umfassen. Nach Auffassung des BGH 

24 soll § 91 Abs. 1 InsO auf diesen Fall nicht eingreifen.

Entgegen der Auffassung des BGH steht dieser Vorausabtretung § 89 Abs. 1 InsO i.V.m. § 400 BGB
entgegen 

25. Den betroffenen Schuldnern steht im Ergebnis nur der Weg über die Beantragung von Voll-
streckungsschutz nach § 89 Abs. 3 InsO i.V.m. § 850i ZPO offen. Im Rahmen des Vollstreckungsschutzes
muss geltend gemacht werden, dass die Betriebsausgaben der Fortführung in Anrechnung zu bringen
sind. 

26

4. Bestimmung des Betrages nach § 295 Abs. 2 InsO
 

Die Höhe i.S.d. § 295 Abs. 2 InsO richtet sich nach dem fiktiven Arbeitsverhältnis, welches für den Schuld-
ner angemessen ist. Angemessen ist eine den Kenntnissen und Erfahrungen des Schuldners aufgrund
seiner Ausbildung und Vortätigkeiten entsprechende ihm mögliche Tätigkeit. Abzustellen ist darauf, ob
der Schuldner nach seinen persönlichen Verhältnissen und der Arbeitsmarktsituation die Möglichkeit
gehabt hätte, in ein angemessenes abhängiges Beschäftigungsverhältnis mit einem höheren pfändba-
ren Arbeitseinkommen zu wechseln.

Ein eigenständiges Verfahren zur Feststellung der zu leistenden Zahlung an die Insolvenzmasse ist in
der Insolvenzordnung nicht geregelt. Weder das Insolvenzgericht noch Insolvenzverwalter haben das
Recht bzw. die Verpflichtung zur Festsetzung dieses Betrages.

Über die konkrete Zahlungshöhe wird vom Insolvenzgericht erst im Rahmen des Restschuldbefreiungs-
versagungsverfahrens entschieden. Konkrete und regelmäßige Zahlungstermine sind dem Schuldner
nicht vorgeschrieben. Er darf deswegen geringe, als auch keine, Leistungen erbringen.

Der Gläubiger, welcher die Versagung der Restschuldbefreiung beantragt, hat darzulegen und glaubhaft
zu machen, dass der Schuldner ein höheres Einkommen aus einem fiktiven angemessenen Dienstver-
hältnis und damit höhere pfändbare Beträge hätte erzielen können.
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Damit besteht für den Schuldner als auch den Insolvenzverwalter eine erhebliche Rechtsunsicherheit, da
erst im Rahmen des Restschuldbefreiungsversagungsverfahrens die „wahre“ Höhe des fiktiven Arbeits-
einkommens ermittelt wird. Sowohl der Schuldner als auch der Insolvenzverwalter sollten im laufenden
Verfahren das fiktive Einkommen des Schuldners anhand von Lohnvergleichen (Berufsausbildung, Be-
rufserfahrung, Ortsüblichkeit, Marktsituation etc.) dokumentieren, um eine Haftung aus § 60 Abs. 1 InsO
bzw. die Versagung der Restschuldbefreiung zu vermeiden.

5. Widerruf der Bestellung (Steuerberater, Rechtsanwälte)
 

Der 7. Senat des BFH entschied mit Beschluss vom 20.04.2010, 

27dass die vom Insolvenzverwalter er-
klärte Freigabe der weiteren beruflichen Tätigkeit des Steuerberaters während des Insolvenzverfahrens
keine auf berufsrechtlichen Gesichtspunkten beruhende Entscheidung ist und auch nicht zur Bereini-
gung der wirtschaftlichen Situation des in Vermögensverfall geratenen Steuerberaters führt.

Die für den insolventen Steuerberater bestehende Aussicht, am Ende des Insolvenzverfahrens Rest-
schuldbefreiung zu erlangen, ist nicht geeignet, die durch die Eröffnung des Insolvenzverfahrens aus-
gelöste gesetzliche Vermutung des Vermögensverfalls zu widerlegen. Dem Steuerberater war die Be-
stellung widerrufen worden, da mit dem durch § 46 Abs. 2 Nr. 4 StBerG bezweckten Schutz der Man-
danten es nicht vereinbar sei, die Entscheidung über den Widerruf der Bestellung im Hinblick auf eine
in Aussicht stehende Aufhebung des Insolvenzverfahrens unter Ankündigung der Restschuldbefreiung
zurückzustellen.

Danach ist die Berufsausübung trotz Freigabe der selbstständigen Tätigkeit durch den Insolvenzverwal-
ter gemäß § 35 Abs. 2 InsO wegen des Vermögenverfalls für Steuerberater und Rechtsanwälten 

28 nicht
möglich.

C. Literaturempfehlungen
 

BGH, Urt. v. 18.04.2013 - IX ZR 165/12.

Lüdke, Vor Insolvenzeröffnung vereinbarte Globalzession erfasst auch Freigabe gemäß § 35 InsO erwirt-
schaftete Neuforderung, Anm. zu BGH 18.04.2013 - IX ZR 165/12 - ZVI 2013, 225 f.
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