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Hat der Insolvenzverwalter erklart, das Vermoégen aus der selbstindigen Tatigkeit des
Schuldners gehére nicht zur Insolvenzmasse, kann auf Antrag eines Neuglaubigers ein auf
dieses Vermogen beschranktes zweites Insolvenzverfahren eré6ffnet werden.

§§ 14 Abs. 1, 35 Abs. 2 InsO

Beschluss des BGH vom 09.06.2011 — IX ZB 175/10 —
Aufhebung des Beschlusses des LG Hanau vom 23.07.2010 — 3 T 140/10 —
und Zuruckverweisung der Sache an das Insolvenzgericht (Amtsgericht)

Umstritten ist vorliegend die Eréffnung eines zweiten Insolvenzverfahrens lber das Vermdogen
des Schuldners.

Am 10.04.2007 war das Insolvenzverfahren Uber das Vermégen des Schuldners eréffnet wor-
den. Der Schuldner war und ist als selbstandiger Steuerberater tatig. Mit Schreiben vom 18.07.
2008 hatte der Insolvenzverwalter die selbstandige Tatigkeit des Schuldners freigegeben. Mit
Schreiben vom 15.06.2010 ist wegen rickstandiger Sozialversicherungsbeitrage und
Pauschsteuern im Zeitraum 01.02.2009 bis 31.05.2010 die Eréffnung des Insolvenzverfahrens
Uber das freigegebene Vermdgen des Schuldners beantragt worden. Das Insolvenzgericht hatte
den Antrag als unzulassig abgewiesen.

Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH hatten die Neuglaubiger — so der 9. Senat — auch
dann, wenn der nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens selbstandig tatige Schuldner die dar-
aus herriihrenden Verbindlichkeiten nicht erfiillen kénne, grundsatzlich kein rechtlich geschitz-
tes Interesse an der Erdéffnung eines weiteren Insolvenzverfahrens (mit Nachweisen). Fur ein
weiteres Insolvenzverfahren sei deshalb kein Raum, weil das gesamte vom Schuldner nach Er-
offnung des Insolvenzverfahrens erworbene Vermdogen einschlielllich aller Einkiinfte aus einer
selbstandigen Tatigkeit gemal § 35 Abs. 1 InsO in die Insolvenzmasse des erdffneten Verfah-
rens falle. Dem Schuldner bleibe nur das unpfandbare Vermdgen (§ 36 InsO), das aber nicht
die Grundlage flr ein weiteres Insolvenzverfahren darstellen konne. An dieser Rechtsprechung
halte der Senat fest. Sie betreffe jedoch nicht den Sonderfall des § 35 Abs. 2 InsO. Nach dieser
Vorschrift kbnne der Insolvenzverwalter erklaren, dass Vermdgen aus einer ausgelbten oder
beabsichtigten selbstandigen Tatigkeit des Schuldners nicht zur Insolvenzmasse gehére und
Anspriche aus dieser Tatigkeit nicht im Insolvenzverfahren geltend gemacht werden kdnnten.
Die Vorschrift sei eingefuhrt worden, um dem Insolvenzschuldner die Moglichkeit einer selb-
standigen Tatigkeit auferhalb des Insolvenzverfahrens zu erdffnen. Es handele sich um eine
Art Freigabe des Vermdgens, welches der gewerblichen Tatigkeit gewidmet sei, einschliellich
der dazu gehdrenden Vertragsverhaltnisse. Die Einklinfte, welche der Schuldner von der Erkla-
rung des Verwalters an im Rahmen dieser Tatigkeit erziele, stinden den Glaubigern, deren
Forderungen erst nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens entstanden seien, als Haftungs-
masse zur Verfigung. Gebe es eine Haftungsmasse, sei auch ein gesondertes zweites Insol-
venzverfahren, das nur der Befriedigung der Neuglaubiger diene, rechtlich méglich (mit Nach-
weisen). Durchgreifende systematische Bedenken gegen ein Zweitverfahren Uber das gemafn
§ 35 Abs. 2 InsO insolvenzfreie Vermogen eines Verfahrensschuldners bestiinden nicht (wird
ausgefihrt, Rz. 9 ff.). Der Antrag eines Glaubigers sei nicht nur dann zulassig, wenn der Glau-
biger das Vorhandensein neuen Vermdgens darlege und glaubhaft mache. Eine gesetzliche
Grundlage fir diese zusatzliche Anforderung gebe es nicht. Fir die Eréffnung des Zweitverfah-
rens wirden grundsatzlich die allgemeinen Vorschriften der Insolvenzordnung gelten. Der An-
trag eines Glaubigers sei zuldssig, wenn der Glaubiger ein rechtliches Interesse an der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens habe und seine Forderung und den Eréffnungsgrund glaubhaft
mache (§ 14 Abs. 1 InsO). Dass seine Forderung ganz oder teilweise befriedigt werden konne,
brauche der Glaubiger nicht darzulegen (Rz. 12).

Der Bundesgerichtshof hat mit Beschluss vom 09.06.2011 —IX ZB 175/10 —
wie tolgt entschieden:
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Grunde

l.
1

Am 10. April 2007 wurde das Insolvenzverfahren Uber das Vermogen des Schuldners er-
offnet. Der Schuldner war und ist als selbstandiger Steuerberater tatig. Mit Schreiben vom
18. Juli 2008 gab der Insolvenzverwalter die selbstandige Tatigkeit des Schuldners frei.

2

Mit Schreiben vom 15. Juni 2010 hat die weitere Beteiligte (fortan: Glaubigerin) wegen
ruckstandiger Sozialversicherungsbeitrdge und Pauschsteuern im Zeitraum 1. Februar
2009 bis 31. Mai 2010 die Eréffnung des Insolvenzverfahrens lUber das freigegebene Ver-
mogen des Schuldners beantragt. Das Insolvenzgericht hat den Antrag als unzulassig ab-
gewiesen. Die sofortige Beschwerde der Glaubigerin ist erfolglos geblieben. Mit ihrer
Rechtsbeschwerde will die Glaubigerin weiterhin die Eréffnung eines zweiten Insolvenz-
verfahrens Uber das Vermogen des Schuldners erreichen.

Il.
3

Die Rechtsbeschwerde ist nach § 34 Abs. 1, §§ 6, 7 InsO, § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO
statthaft und auch im Ubrigen zulassig. Sie fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung und zur Zurickverweisung der Sache an das Insolvenzgericht.

4

1. Das Beschwerdegericht hat ausgefihrt: Dem Antrag fehle das Rechtsschutzbedurfnis.
Voraussetzung der Erdéffnung eines weiteren Insolvenzverfahrens sei, dass sich die frei-
gegebenen Vermogensgegenstande wider Erwarten als wirtschaftlich werthaltig und ver-
wertbar erwiesen oder der Schuldner die freigegebene selbstandige Tatigkeit fortflhre.
Dies habe die Glaubigerin weder dargetan noch glaubhaft gemacht. Die Freigabe lasse
den Schluss darauf zu, dass die selbstandige Tatigkeit nicht wirtschaftlich fortgefuhrt wer-
den kénne und Einkunfte nicht zu erzielen seien.

5

2. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand. Der Antrag auf
Eréffnung eines zweiten Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen des Schuldners kann
mit dieser Begrindung nicht abgewiesen werden.

6

a) Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs haben die Neuglaubiger
auch dann, wenn der nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens selbstandig tatige Schuld-
ner die daraus herrihrenden Verbindlichkeiten nicht erfillen kann, grundsatzlich kein
rechtlich geschutztes Interesse an der Eroffnung eines weiteren Insolvenzverfahrens
(BGH, Beschluss vom 18. Mai 2004 - IX ZB 189/03, NZI 2004, 444; vom 3. Juli 2008 - IX
ZB 182/07, NZI 2008, 609 Rn. 10). Fur ein weiteres Insolvenzverfahren ist deshalb kein
Raum, weil das gesamte vom Schuldner nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens erwor-
bene Vermogen einschliellich aller Einkunfte aus einer selbstandigen Tatigkeit gemal
§ 35 Abs. 1 InsO in die Insolvenzmasse des erdffneten Verfahrens fallt. Dem Schuldner
bleibt nur das unpfandbare Vermogen (§ 36 InsO), das aber nicht die Grundlage fur ein
weiteres Insolvenzverfahren darstellen kann.
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7

b) An dieser Rechtsprechung halt der Senat fest. Sie betrifft jedoch nicht den Sonderfall
des § 35 Abs. 2 InsO. Nach dieser Vorschrift kann der Insolvenzverwalter erklaren, dass
Vermogen aus einer ausgeutbten oder beabsichtigten selbstandigen Tatigkeit des Schuld-
ners nicht zur Insolvenzmasse gehort und Anspriche aus dieser Tatigkeit nicht im Insol-
venzverfahren geltend gemacht werden kdnnen. Die Vorschrift ist eingefiihrt worden, um
dem Insolvenzschuldner die Moglichkeit einer selbstandigen Tatigkeit aul3erhalb des In-
solvenzverfahrens zu erdffnen (BT-Drucks. 16/3227, 17). Es handelt sich um eine Art
Freigabe des Vermogens, welches der gewerblichen Tatigkeit gewidmet ist, einschlielich
der dazu gehdérenden Vertragsverhaltnisse (BT-Drucks. 16/3227, 17). Die Einkunfte, wel-
che der Schuldner von der Erklarung des Verwalters an im Rahmen dieser Tatigkeit er-
zielt, stehen den Glaubigern, deren Forderungen erst nach der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens entstanden sind, als Haftungsmasse zur Verfugung (BT-Drucks. 16/3227, 17).
Gibt es eine Haftungsmasse, ist auch ein gesondertes zweites Insolvenzverfahren, das
nur der Befriedigung der Neuglaubiger dient, rechtlich moglich (Uhlenbruck/Hirte, InsO, 13.
Aufl., § 35 Rn. 107; MinchKomm-InsO/Lwowski/Peters, 2. Aufl., § 35 Rn. 75; Holzer in
Kabler/Prutting/Bork, InsO, § 35 Rn. 116; Ahrens in Kohte/Ahrens/Grote/Busch, Verfah-
renskostenstundung, Restschuldbefreiung und Verbraucherinsolvenzverfahren, 5. Aufl.,
§ 287 Rn. 37; Holzer, ZVI 2007, 289, 292; Zipperer, ZV| 2007, 541, 542; Berger, ZInsO
2008, 1101, 1106; AG Hamburg ZVI 2008, 295, 296; AG Trier, Beschluss vom 21. Sep-
tember 2009 - 23 IN 91/09, juris Rn. 13 f; AG Kdéln NZI 2010, 743, 744; aA 482; AG Dres-
den ZVI 2009, 289, 290; LG Dresden ZVI 2011, 179 f).

8

c) Durchgreifende systematische Bedenken gegen ein Zweitverfahren Uber das gemaf
§ 35 Abs. 2 InsO insolvenzfreie Vermogen eines Verfahrensschuldners bestehen nicht:

9

aa) Die Vorschrift des § 295 Abs. 2 InsO, die gemal § 35 Abs. 2 Satz 2 InsO nach der
"Freigabe" der selbstandigen Tatigkeit des Schuldners entsprechend anwendbar ist, steht
einem Zweitverfahren nicht entgegen. Nach dieser Bestimmung obliegt es dem Schuldner,
die Insolvenzglaubiger durch Zahlungen an den Insolvenzverwalter so zu stellen, wie
wenn er ein angemessenes Dienstverhaltnis eingegangen ware. Die Abfuhrungspflicht ist
eingefihrt worden, um eine pauschale Besserstellung der Selbstandigen gegenuber den
abhangig Beschaftigten - die den pfandbaren Teil ihrer Einklnfte an den Verwalter abfuh-
ren mussen - zu vermeiden (BT-Drucks. 16/3227, 17). Im Hinblick auf ein Zweitverfahren
hat sie entweder zur Folge, dass der an den Insolvenzverwalter des eroffneten Verfahrens
abzufuhrende Teil des Einkommens im Zweitverfahren nicht mehr zur Verfigung steht,
also dessen Masse schmalert. Oder der Insolvenzverwalter des ersten Verfahrens muss
den Anspruch auf Abflihrung des entsprechenden Betrages im Zweitverfahren anmelden.
Ausgeschlossen ist ein Zweitverfahren damit nicht.

10

bb) Auch die Vorschrift des § 89 Abs. 1 InsO verbietet nicht die Anordnung eines weiteren
Insolvenzverfahrens Uber das freigegebene Vermdgen des Schuldners. Nach § 89 Abs. 1
InsO sind Zwangsvollstreckungen flr einzelne Insolvenzglaubiger wahrend der Dauer des
Insolvenzverfahrens auch in das sonstige Vermogen des Schuldners unzulassig. Ein vom
Insolvenzverwalter freigegebener Vermdgensgegenstand stellt "sonstiges Vermdgen" im
Sinne dieser Vorschrift dar (BGH, Beschluss vom 12. Februar 2009 - IX ZB 112/06, NZI
2009, 382 Rn. 8 ff). Die Er6ffnung des weiteren Insolvenzverfahrens ist jedoch keine
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Zwangsvollstreckung zugunsten einzelner Insolvenzglaubiger. An ihm sind nur die Neu-
glaubiger beteiligt, diejenigen Glaubiger also, deren Forderungen im Zeitpunkt der Eroff-
nung des ersten Insolvenzverfahrens noch nicht bestanden und in diesem Verfahren also
keine Insolvenzglaubiger sind (vgl. § 38 InsO).

11

cc) Die Eroffnung eines Zweitverfahrens vor Aufhebung des erdffneten Insolvenzverfah-
rens widerspricht allerdings dem Grundgedanken der Insolvenzordnung, dass Uber das
Vermogen einer Person nicht mehr als ein Insolvenzverfahren eroffnet wird (vgl. Jae-
ger/Henckel, InsO § 35 Rn. 131). Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht ausnahmslos. Die In-
solvenzordnung kennt durchaus Sonderinsolvenzverfahren Uber Vermoégensmassen, die
nicht allen Glaubigern gleichermalien haften (Jaeger/Henckel, aaO Rn. 132 f; vgl. insbe-
sondere die Falle des § 11 Abs. 2 Nr. 2 InsO). Der nach "Freigabe" einer selbstandigen
Tatigkeit gemal § 35 Abs. 2 InsO vom Schuldner durch diese Tatigkeit erzielte Neuerwerb
haftet wahrend des erdffneten (Erst-)Verfahrens grundsatzlich nur den Neuglaubigern,
nicht aber den Insolvenzglaubigern (Berger, ZInsO 2008, 1101, 1106).

12

d) Entgegen der Ansicht der Vorinstanzen (ebenso aber AG Dresden ZVI 2009, 289, 290;
AG Oldenburg ZVI 2009, 196, 197; AG Oldenburg ZVI 2009, 195, 196; LG Dresden ZVI
2011, 179, 180) ist der Antrag eines Glaubigers nicht nur dann zulassig, wenn der Glaubi-
ger das Vorhandensein neuen Vermdgens darlegt und glaubhaft macht. Eine gesetzliche
Grundlage fur diese zusatzliche Anforderung gibt es nicht. Fur die Eroffnung des Zweitver-
fahrens gelten grundsatzlich die allgemeinen Vorschriften der Insolvenzordnung. Der An-
trag eines Glaubigers ist zulassig, wenn der Glaubiger ein rechtliches Interesse an der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens hat und seine Forderung und den Eréffnungsgrund
glaubhaft macht (§ 14 Abs. 1 InsO). Dass seine Forderung ganz oder teilweise befriedigt
werden kann, braucht der Glaubiger nicht darzulegen. Das Rechtsschutzinteresse flr ei-
nen Insolvenzantrag besteht unabhangig davon, ob der Glaubiger in dem Verfahren eine
Befriedigung erlangen kann. Auch Masseunzulanglichkeit berihrt das Rechtsschutzinte-
resse fur einen Eréffnungsantrag nicht (BGH, Beschluss vom 23. September 2010 - IX ZB
282/09, NZI 2011, 58 Rn. 11 zum Eréffnungsantrag eines nachrangigen Insolvenzglaubi-
gers). Eroffnet werden kann das Zweitverfahren allerdings nur, wenn die Verfahrenskosten
gedeckt sind (§ 26 Abs. 1 InsO). Ob dies der Fall ist, hat das Insolvenzgericht jedoch von
Amts wegen zu ermitteln (§ 5 Abs. 1 InsO).

Il
13

Der angefochtene Beschluss kann damit keinen Bestand haben. Er ist aufzuheben; die
Sache ist zur erneuten Entscheidung zurtickzuverweisen (§ 577 Abs. 4 Satz 1 ZPO). Da
eine Prufung der Zulassigkeit des Eroffnungsantrags sowie der Eroffnungsvoraussetzun-
gen bislang noch nicht stattgefunden hat, halt der Senat es fiir sachgerecht, die Sache an
das Insolvenzgericht zurickzuverweisen (vgl. BGH, Beschluss vom 22. Juli 2004 - IX ZB
161/03, BGHZ 160,176, 185).



