© Copyright Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, Berlin 2013 - (www.KSldigital.de) - 05.01.2013 - 20:14 - (ds)

KSI 1/13 40

Rechtsprechungsreport

Aktuelle Rechtsprechung
zur Krisen-, Sanierungs-
und Insolvenzpraxis

Zusammengestellt und kommentiert von Dr. Oliver Jenal und

Stephan Jérg*

Wirtschaftliche Krisen ereignen sich regel-
maBig vor einem komplexen rechtlichen
Hintergrund. Die zu beachtenden Vorschrif-
ten sind iiber verschiedene Gesetze verteilt,
zudem oft unklar und befinden sich in einer
permanenten ,Uberarbeitung” durch die
Rechtsprechung. Die maBgebende Rechts-
lage und ihre Entwicklung durch die Recht-
sprechung im Blick zu behalten, stellt hohe
Anforderungen insbesondere an Berater.
Diese Kolumne wirft ohne Anspruch auf
Vollsténdigkeit ein Schlaglicht auf beson-
ders bedeutsame Entscheidungen der jiin-
geren Zeit.

Gesellschaftsrecht

1. Anspriiche der Gesellschafter als
Elemente der Liquiditatsbilanz

Nach §64 Abs.1 Satz 1 GmbHG haften Ge-
schiftsfiihrer u.a. fiir Zahlungen einer Ge-
sellschaft nach Eintritt der Zahlungsunfa-
higkeit. Gerade von Insolvenzverwaltern wer-
den derartige Anspriiche verfolgt. Immer
wieder streiten die Parteien hierbei tiber die
Frage, ob Zahlungsunfdhigkeit tiberhaupt
vorliegt. Zum Nachweis der Zahlungsunfé-
higkeit miissen grundsitzlich Liquiditéts-
bilanzen auf den Stichtag der fraglichen Aus-
zahlungen aufgestellt werden. Hierbei war
bisher streitig, ob die Forderungen von Ge-
sellschaftern in eine Liquiditatsbilanz aufge-
nommen werden miissen. Der BGH hat sich
nunmehr in seinem Urteil vom 9. 10.2012!
hierzu geduBert.

1.1 Sachverhalt

Der Kléger ist der Ex-Ehemann der Alleinge-
sellschafterin und -geschiftsfiithrerin der

beklagten GmbH. Wiahrend der Ehe ge-
wihrten der Kldger und seine damalige
Ehefrau gemeinschaftlich der GmbH am
1.8.1995 ein Darlehen iiber umgerechnet
178.952,16 €. Das Darlehen hatte eine feste
Laufzeit bis zum 31. 12.2005. Die GmbH ver-
weigerte jedoch in der Folge die Darlehens-
riickzahlung mit der Begriindung, durch die
Zahlung werde die Gesellschaft zahlungs-
unfihig. Die Geschéftsfiihrerin sei deshalb
nach §64 Abs.1 Satz 3 GmbHG berechtigt,
die Riickzahlung zu verweigern. Hilfsweise
hat die Gesellschaft die Aufrechnung mit
Gegenforderungen erklart. Der Kldger ver-
langt die Hinterlegung des Darlehensbetrags
nebst Zinsen zu seinen Gunsten und zu
Gunsten seiner Ex-Frau. Er argumentiert, die
Gesellschaft sei schon zahlungsunfihig,
wenn man die fillige Forderung aus Dar-
lehensriickzahlung berticksichtige.

Das Landgericht hatte der Klage stattgege-
ben. Das Berufungsgericht hat die Klage als
derzeit unbegriindet abgewiesen. Es ist der
Auffassung, die beantragte Hinterlegung des
Geldbetrags stehe einer Zahlung gleich, wel-
che zu einer Erstattungspflicht der Ge-
schiftsfiihrerin nach §64 Abs.1 Satz 3
GmbH fiihren wiirde. Es bestehe daher ein
Leistungsverweigerungsrecht.

1.2 Entscheidung des BGH: Fillige
Forderungen sind bei der Beurteilung
einzubeziehen

Der BGH hat die Sache innerhalb der zuge-
lassenen Revision an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen. In seiner Begriindung
stellt der BGH zunéchst auf den Begriff der
Zahlungsunfahigkeit nach § 17 Abs.2 Satz 1
InsO ab. Hiernach sei von einer Zahlungs-
unfahigkeit auszugehen, wenn die Gesell-
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schaft nicht in der Lage sei, 90% der aktuell
falligen Verbindlichkeiten innerhalb von
drei Wochen zu befriedigen.

Problematisch - da in der Literatur umstrit-
ten und hochstrichterlich noch nicht ent-
schieden - sei bislang die Frage gewesen, ob
bei der Priifung einer Zahlungsunféhigkeit
nach §17 InsO /8§64 Abs. 1 GmbHG und da-
mit im Rahmen einer Liquiditdtsbilanz fal-
lige durchsetzbare Anspriiche des Gesell-
schafters gegen die Gesellschaft einzustellen
sind. Der BGH schliet sich der iiberwie-
genden Auffassung in der Literatur an, wo-
nach die falligen und durchsetzbaren Forde-
rungen der Gesellschafter gegen die Gesell-
schaft bei der Ermittlung der Zahlungsunfa-
higkeit beriicksichtigt werden. Eine Zahlung
an den Gesellschafter aufgrund einer fél-
ligen Forderung fiihre deshalb zur Zahlungs-
unfihigkeit, wenn hierdurch eine bestehende
Liquiditatsliicke von weniger als 10% auf
mindestens 10% vergroBert werde. Seine
Ansicht begriindet der BGH mit dem An-
wendungsbereich des §64 Abs.1 Satz 3
GmbHG. Die Norm verlange die Verursa-
chung der Zahlungsunfahigkeit durch die
Gesellschafterforderung und nicht lediglich
die Ausweitung einer bereits bestehenden
Zahlungsunfihigkeit. Soweit bereits Zah-
lungsunféhigkeit bestehe, konne daher nicht
auf §64 Abs.1 Satz 3 GmbHG abgestellt
werden. Der Anwendungsbereich dieser
Norm sei dann nicht eréffnet. Dies fiihre
auch nicht zu einer liickenhaften Regelung,
denn bestehe eine Zahlungsunfihigkeit, be-
vor es zur Auszahlung an den Gesellschafter
komme, so greife die Regelung nach § 64 Abs. 1
Satz 1 GmbHG. Zudem sei der Geschiftsfiih-
rer im Falle der bestehenden Zahlungsunfa-
higkeit verpflichtet, Insolvenzantrag zu stel-
len, und schon dadurch gehindert, die For-
derung des Gesellschafters zu befriedigen.

1.3 Wiirdigung

Die Entscheidung des BGH ist konsequent,
denn sie trigt dem Willen des Gesetzgebers
Rechnung und beriicksichtigt dariiber hi-
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naus den Wegfall der Durchsetzungssperre
durch das MoMiG. §32a Abs.1 GmbHG a.F.
sah vor der Gesetzesreform eine sog. Durch-
setzungssperre flir Rlickzahlungsanspriiche
aus Gesellschafterdarlehen vor, die der Ge-
sellschaft iiber eine wirtschaftliche Krise
hinweghelfen sollten. Im MoMiG ist die Re-
gelung durch §39 Abs.1 Nr.5 InsO ersetzt
worden, welcher Riickzahlungsanspriiche
aus Gesellschafterdarlehen generell, also
auch bei Darlehensgewédhrungen auBerhalb
einer Krise, als nachrangig einstuft. Wire
man der Rechtsauffassung der Beklagten ge-
folgt, so wiirde die alte Gesetzeslage trotz
entgegenstehenden Willens des Gesetzge-
bers aufrechterhalten. Der Schutz von Ge-
sellschaft und Glaubigern wird durch die
weiteren Regelungen, so der BGH richtiger-
weise, ausreichend gewihrleistet.

Insolvenzrecht

1. Insolvenzfestigkeit der Zweit-
abtretung einer Forderung

In der wirtschaftlichen Krise sind an den
Vermogenswerten eines Schuldners meist
Rechte Dritter begriindet. Nicht selten wer-
den gleich mehrere Sicherungsrechte an ein
und demselben Gegenstand eingerdumt. Im
Insolvenzverfahren streiten sich daher oft-
mals mehrere Glaubiger und der Insolvenz-
verwalter um das Sicherungsgut. Der BGH
hat am 11. 10. 20122 {iber eine Konstellation
entschieden, bei der zwei Glaubiger durch
Abtretungen von Rechten an einem Konto-
guthaben abgesichert werden sollten.

1.1 Sachverhalt

Der Schuldner besaB bei einer Bank ein
Sparguthaben in Héhe von umgerechnet
40.903,35 €. Zugleich unterhielt er einen
Versicherungsvertrag mit einem Kautions-
versicherer. Zur Absicherung aller bestehen-
den und zukiinftigen Anspriiche des Ver-
sicherers gegen den Schuldner trat dieser am
10. 10. 2000 seine Anspriiche aus dem Spar-
guthaben an den Versicherer ab. Zugleich
vereinbarten sie, dass die Abtretung gegen-
standslos wird, sofern der Versicherer schrift-
lich mitteilt, keine Anspriiche mehr geltend
machen zu wollen.

Am 26.1.2004 gewdhrte die Kldgerin darle-
hensweise der S GmbH 50.000 €. Nach dem
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Vertrag sollte der Gesellschafter der S GmbH,
welcher zugleich Enemann der Klagerin war,
seine Rentenversicherung zur Sicherung der
Darlehensforderung einsetzen. Die Parteien
des Darlehens vereinbarten am 10.2.2004
einen als Vertragsdnderung bezeichneten
Sicherheitentausch. Der Schuldner trat sein
Sparkonto bei der Bank i.H. von nunmehr
41.761,34 € ,unwiderruflich“ als Sicherheit
fiir das Darlehen an die Kldgerin ab.

Der Beklagte wurde am 9.7.2007 zum In-
solvenzverwalter {iber das Vermogen des
Schuldners bestellt. Mit Schreiben vom
27.11.2007 kiindigte er das Sparkonto. Zu-
ndchst teilte der Versicherer durch Schreiben
vom 31.3.2008 mit, er bendtige noch einen
Teilbetrag als Sicherheit. Der Versicherer er-
klarte korrigierend mit Schreiben vom 22. 4.
2009, keine Rechte mehr an dem Kontogut-
haben geltend zu machen. Daher wurde das
gesamte Sparguthaben an den Beklagten
iiberwiesen.

Die Parteien streiten iiber die Berechtigung
am Bankguthaben. Die Klagerin verlangt
vom Beklagten die Auszahlung an sich. In
der ersten Instanz wurde die Klage abgewie-
sen und das Berufungsgericht hat der Klage
nur im geringen Umfang stattgegeben.

1.2 Entscheidung des BGH: Auf den
Umfang der Abtretung kommt es an

Der BGH hat das Urteil des OLG Branden-
burg aufgehoben und die Angelegenheit zu-
riickverwiesen. Hierbei verneint der BGH
zunichst unter Bezugnahme auf sein Urteil
vom 15.1.1990% eine Berechtigung des
Schuldners, Rechte am Kontoguthaben zwei-
mal abtreten zu diirfen. Infolgedessen konnte
die Klagerin auch nicht mehr nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens ein Recht an
dem Kontoguthaben erwerben.

Der BGH hat allerdings eine fehlerhafte Aus-
legung der Vereinbarungen vom 10. 10.2000
und 10.2.2004 durch die Vorinstanzen an-
genommen. Der durch die Parteien der Ab-
tretungserklarungen verfolgte Zweck sei
nicht ausreichend ermittelt worden. Gerichte
hétten auch die Begleitumstédnde von Ver-
einbarungen festzustellen und bei der Aus-
legung zu beriicksichtigen. Vorliegend habe
das Berufungsgericht sich bereits nicht aus-
reichend mit dem Inhalt der Abrede vom
10.2.2004 auseinandergesetzt. Durch die
Verwendung des Begriffs ,unwiderruflich®

hitten die Parteien einen verstirkten Bin-
dungswillen kundgetan. Der Schuldner habe
die bei ihm nach der ersten Abtretung ver-
bleibende Rechtsposition vollstidndig auf die
Klédgerin tibertragen wollen. Die Rechtsposi-
tion beziehe sich nicht nur auf die nach Ab-
tretung bei ihm verbliebenen Vollrechte,
sondern auch auf die Rechte aus der Sicher-
heitenabrede. Zudem habe das Gericht den
Vortrag, nachdem die Vereinbarung vom
10.2.2004 auch der Bank vorgelegt worden
sei, nicht beachtet. Aus der Anzeige konne
man ggf. schlussfolgern, dass der Klagerin
auch der Rickiibertragungsanspruch des
Schuldners aus der Vereinbarung vom 10. 10.
2000 zustehen sollte. Bestehe ein schuld-
rechtlicher Riickiibertragungsanspruch des
Sicherungsgebers, so kénne ein solcher An-
spruch gesondert abgetreten werden.

Eine Zuriickverweisung sei notwendig, weil
die Vorinstanz nicht geklért habe, ob der ab-
getretene Riickgewdhranspruch selbst durch
Wegfall des Sicherungszwecks bereits bei
Insolvenzverfahrenser6ffnung bestanden
habe, denn anderenfalls verhindere §91
Abs. 1 InsO einen Rechtserwerb zulasten der
Masse. Das sei nur dann der Fall, wenn keine
Inanspruchnahme aus bereits ausgereichten
Kautionsversicherungen moglich gewesen
war und auch keine Biirgschaften mehr aus-
gereicht werden konnten.

1.3 Wiirdigung

Richtigerweise kommt es nach der Ansicht
des BGH auf den Umfang einer Abtretung
an. Ist ein Anspruch bereits an einen ande-
ren Glaubiger zur Sicherheit abgetreten, so
kann ein Schuldner zumindest den Riickge-
wéhranspruch fiir den Fall an einen weiteren
Glaubiger abtreten, dass der Sicherungsfall
nicht eintritt. Dies ermdglicht zumindest
eine begrenzte Absicherung fiir Glaubiger.
Insbesondere wenn Banken sich mehrere
Vermogenswerte {ibertragen lieBen, kann es
fiir andere Gldubiger interessant sein, sich
den Riickiibertragungsanspruch zu sichern.

2. Anfechtung von Honorarzahlungen
an Steuerberater

Die Tatigkeit fiir Mandanten im Krisenzeit-
raum ist flir Berater mit verschiedenen Ri-
siken behaftet. Immer hiufiger werden die

2 IX ZR 30/10, ZInsO 2012 S.2138.
3 II ZR 311/88, NJW 1990 S.2678.
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Zahlungen an Berater von Insolvenzverwal-
tern gepriift und zuriickgefordert. Solche
Anspriiche sind interessant, weil die Berater
meist leistungsfiahig sind und so der Insol-
venzmasse schnell Liquiditat zugefiihrt wer-
den kann. Der BGH* hatte am 15.11.2012
iiber einen Sachverhalt zu entscheiden, in-
dem ein Insolvenzverwalter Honorar von
einer Steuerberaterkanzlei zuriickforderte.

2.1 Sachverhalt

Die Schuldnerin wurde von einer Steuerbe-
ratersozietdt ldngere Zeit betreut. Hierbei
beauftragte sie die Steuerberater mit den
laufenden Buchfiihrungs- und Kontierungs-
arbeiten fiir die Zeit Januar bis April 2007.
Die Rechnungen fiir die Arbeiten wurden
jeweils im Folgemonat durch die Steuerbe-
rater gestellt. Ausgeglichen wurden die
Rechnungen der Schuldnerin i. H. von 500 €
am 18.2.2008 und i.H. von 958,78 € am
12.6.2008.

Nachdem die Schuldnerin am 4.9.2008 die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens {iber ihr
Vermogen beantragte, wurde der Klager am
21.11.2008 zum Insolvenzverwalter bestellt.
Mit seiner Klage gegen die Gesellschafter der
Steuerberatersozietit begehrt der Klager die
am 18.2.2008 und 12.6.2008 geleisteten
Honorarzahlungen zur Masse zuriick. In den
ersten beiden Instanzen wurden die Beklag-
ten antragsgemalB verurteilt.

2.2 Entscheidung des BGH: Vermutung
zu Lasten der Berater nur eingeschrankt
moglich

Die Revision der Beklagten beim BGH fiihrte
zur Zuriickverweisung. Das Berufungsge-
richt sei fehlerhaft von einer Beweislastum-
kehr gem. § 133 Abs.2 Satz 2 InsO zulasten
der Beklagten ausgegangen. Eine solche
konne nur angenommen werden, wenn der
Schuldner mit einer nahestehenden Person
einen entgeltlichen Vertrag geschlossen hat
und die Insolvenzglaubiger hierdurch be-
nachteiligt werden. Vorliegend habe die
Schuldnerin jedoch lediglich eine Verbind-
lichkeit erfiillt. Daher konne allenfalls eine
Beweislastumkehr nach §130 Abs.3 InsO
erwogen werden. Zeitlich sei diese aber aus-
schlieBlich fiir die Zahlung vom 12.6.2008
denkbar. Bei der Zahlung vom 18.6.2008
kann die Ndhe des Anfechtungsgegners le-
diglich als Indiz Beriicksichtigung finden.

Der BGH folgt der Vorinstanz auch nicht bei
der Bewertung, es handele sich bei den Be-
klagten um nahestehende Personen nach
§138 Abs. 2 Nr. 2 InsO. Eine solche Nihe be-
stehe nur, wenn die Beklagten aufgrund ei-
ner den Organen oder qualifizierten Gesell-
schaftern der Schuldnerin vergleichbaren
Verbindung die Moglichkeit hatten, sich
iber die wirtschaftlichen Verhiltnisse der
Schuldnerin zu unterrichten. Nicht jeder
Dritte, der aufgrund seiner Geschéftsverbin-
dung mit einem Schuldner Kenntnisse von
den wirtschaftlichen Verhéiltnissen habe,
konne als nahestehend angesehen werden.
Insbesondere dann, wenn dem Dienstleister
bestimmte Tatsachen nicht mitgeteilt wer-
den, fehle es an der notwendigen Néhe. Bei
einem Buchhaltungsmandat kénne man da-
her nur von einer Beweislastumkehr ausge-
hen, wenn die {iberlassenen Informationen
einen typischen Wissensvorsprung vermit-
teln. Die Umstidnde miisse der Anfechtungs-
klager zunichst darlegen und beweisen.

Sofern der Vermutungstatbestand einmal
bestand, konne der Berater durch Beendi-
gung oder Anderung der Geschiftsbezie-
hung seine Sonderstellung auch wieder be-
seitigen. Gleiches gelte, wenn tatsidchlich
keine Informationen mehr flieBen. Aller-
dings miisse der Wegfall einer Ndhebezie-
hung durch den Dienstleister dargelegt und
bewiesen werden. Insoweit sei der in § 138
Abs.1 Nr.1 und 3 InsO aufgenommene all-
gemeine Rechtsgedanke iibertragbhar. Der
Insolvenzverwalter konne allerdings die Tat-
sachen nach den allgemeinen Grundsitzen
beweisen.

Im streitgegenstidndlichen Fall hatte nach
Ansicht des BGH die Vorinstanz schon nicht
festgestellt, dass das Buchfiihrungsmandat
einer organisatorisch ausgelagerten Buch-
haltung der Schuldnerin entsprach. AuBer-
dem hitten die Beklagten behauptet, bereits
seit Januar 2008 sei ihre Tétigkeit tiber fiinf
Monate ins Stocken geraten. Ohne die ent-
sprechende Abklarung der Tatsachen kon-
nen die Beweisvorteile dem Kldger jedenfalls
nicht zugute kommen. Das Gericht habe zu-
dem nicht die Kenntnis der Beklagten von
einer bestehenden oder drohenden Zah-
lungsunfihigkeit festgestellt. Vielmehr habe
man sich fehlerhaft auf die Beweislastregel
nach 8133 Abs.2 InsO berufen, da die
Schuldnerin sich in einer wirtschaftlich an-
gespannten Lage und nahe an der Uberzie-
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hungsgrenze ihres Kredits befand. Aus den
Umstdnden kénne man jedoch nicht ohne
weiteres einen Glaubigerbenachteiligungs-
vorsatz der Schuldnerin folgern.

2.3 Rechtliche Wiirdigung

Von Seiten der Insolvenzverwalter wird in
vielen Verfahren die Kenntnis von steuer-
lichen und rechtlichen Beratern iiber die
wirtschaftliche Situation des Schuldners be-
reits fiir die Zeit vor dem Insolvenzverfahren
behauptet. Nunmehr wird die reine Behaup-
tung nicht mehr ausreichend sein. Trotzdem
wird Beratern insbesondere in einer mog-
lichen wirtschaftliche Krise anzuraten sein,
nur gegen Vorschusszahlung oder bei zeit-
naher Abrechnung tétig zu werden. Durch
den zeitlichen Zusammenhang von Zahlung
und Leistung kann ndmlich dann eine An-
fechtung lediglich nach den Vorgaben eines
sog. Bargeschifts erfolgen.

3. Weitere insolvenzrechtliche
Rechtsprechung in Kiirze

3.1 Arbeitslosengeld II ist wie Arbeits-
einkommen pfandbar

In seinem Beschluss vom 25.10.2012° hat
der BGH Arbeitslosengeld II als nach den
Vorschriften fiir Arbeitseinkommen (8§ 850c ff.
ZPO0) fiir pfiandbar angesehen.

3.2 Bescheinigung iiber die Sanierbar-
keit kann nicht von einem persénlich
nahestehenden Steuerberater ausgestellt
werden

Nach Ansicht des AG Miinchen (Beschluss
vom 14.6.2012°% kann ein Steuerberater
trotz entsprechender fachlicher Qualifika-
tion dann keine Bescheinigung nach §270b
Abs. 1 Satz 3 InsO ausstellen, wenn eine per-
sonliche Ndhe zur Schuldnerin besteht.

3.3 Keine Anfechtung einer Vormer-
kungsbewilligung bei wertausschop-
fender Belastung

Ist ein Grundstiick bereits wertausschépfend
belastet, so fehlt es an einer objektiven Glau-
bigerbenachteiligung, die zur Anfechtung

4 IX ZR 205/11, WM 2012 S.2343.

5 VII ZB 74/11, s.u. www.beck-online.beck.de
(BeckRS 2012, 22875).

6 1506 IN 1851/12, ZIP 2012 S.1308.
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einer Vormerkungsbewilligung nach dem
AnfG berechtigen wiirde’.

3.4 Insolvenzschuldner kann nach
Freigabe von Anspriichen durch den
Insolvenzverwalter Prozesskostenhilfe
beantragen

Werden Anspriiche durch den Insolvenzver-
walter aus der Insolvenzmasse freigegeben,
weil die Insolvenzglaubiger eine zumutbare
Finanzierung des Prozesses verweigert ha-
ben, kann dem Insolvenzschuldner selbst
Prozesskostenhilfe nicht aufgrund der Wei-
gerungshaltung seiner Gldubiger versagt
werden, wenn er den Anspruch selbst verfol-
gen will®,

3.5 Schuldnerberatungsstelle geht
Beratungshilfe vor

Das AG Darmstadt hat in einem Beschluss
vom 14. 11.2012° einem Schuldner die Bera-
tungshilfe fiir den auBergerichtlichen Schuld-
bereinigungsplan mit der Begriindung ver-
sagt, dieser konne sich einer anerkannten
Schuldnerberatungsstelle bedienen, obwohl
mehrjdhrige Bearbeitungs- und Wartefristen
bestehen.

Steuerrecht

1. Kein Anspruch auf Billigkeitsmaf3-
nahme bei Forderungsverzicht

Die steuerlichen Folgen von Forderungsver-
zichten werden durch Berater hdufig unter-
schitzt. Dabei konnen aus ihnen erhebliche
Belastungen hervorgehen. In seiner Ent-
scheidung vom 20.9.2012'° hatte der BFH
iiber die Frage zu entscheiden, ob ein Unter-
nehmen, welches im Rahmen der Abwen-
dung einer Insolvenz einen Forderungsver-
zicht seiner Glaubiger bewirkt, dadurch ein
steuerbares Ergebnis herbeifiihrt und zu-
gleich seine werbende Titigkeit einstellt,
Anspruch auf eine Billigkeitsentscheidung
hat.

1.1 Sachverhalt

Die Klégerin ist eine GmbH & Co KG, deren
Geschiftsgegenstand zuletzt der Erwerb, die
Entwicklung, Vermietung, Verwaltung und
VerduBerung von Immobilien jeder Art ge-
wesen war. 2001 kaufte die Kldgerin ein
Grundstiick, um die dort bestehenden Ge-
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bédude zu modernisieren und das Objekt an-
schliefend insgesamt gewinnbringend zu
verdauBern. Im Jahr 2003 zeichnete sich ab,
dass das Projekt nicht realisierbar sein
wiirde. Die Kldgerin schloss darauf hin am
17.2.2004 einen Aufhebungsvertrag, um
den Grundstiickskaufvertrag aus dem Jahr
2001 mit sofortiger Wirkung riickabzuwi-
ckeln. Uber anderweitiges Aktivvermogen
verfiigte die Gesellschaft nicht. Um die In-
solvenz der Gesellschaft zu vermeiden, bat
die Klagerin ihre Gldubiger um einen Forde-
rungsverzicht. Am 2.7.2004 vereinbarte die
Klégerin mit der finanzierenden Bank einen
Forderungsverzicht inkl. Besserungsabrede.
AuBerdem verzichteten weitere Glaubiger auf
ihre Forderungen gegen die Gesellschaft. Ent-
sprechend buchte die Kldgerin die Verbind-
lichkeiten im Erhebungszeitraum 2004 ge-
winnerh6hend aus, wodurch sich fiir das Jahr
2004 ein Jahresiiberschuss von 1.862.924 €
ergab. Das FA stellte zum 31.12.2003 einen
vortragsfahigen Gewerbeverlust i.H. von
2.656.561 € fest. Fiir das Jahr 2004 ging es
von einem Gewinn aus Gewerbebetrieb i. H.
von 1.862.924 € aus. Von diesem Betrag zog
das FA einen Gewerbeverlust i.H. von
1.517.754 € ab; diesen Betrag ermittelte es
nach § 10a Satz 1, 2 GewStG, indem sie den
festgestellten vortragsfihigen Gewerbever-
lust bis zur Héhe von 1.000.000 € in voller
Hoéhe sowie den iibersteigenden Betrag
(862.924 €) zu 60% (517.754 €) beriicksich-
tigte. Danach verblieb ein gerundeter Ge-
werbeertrag von 345.100 €, woraus sich ein
Gewerbesteuermessbetrag von 14.830 € und
eine festgesetzte Gewerbesteuer fiir das Jahr
2004 i.H. von 60.803 € ergaben. AuBerdem
stellte das FA den vortragsfahigen Gewerbe-
verlust zum 31.12.2004 mit 1.138.807 €
durch Bescheid fest.

Gegen die Bescheide des FA legte die Kldge-
rin Einspruch ein und berief sich auf einen
VerstoB gegen das verfassungsmiBige Uber-
maBverbot. Trotz Aufgabe des Geschiftsbe-
triebs miisse sonst ein wirtschaftlich nicht
entstandener Totalgewinn versteuert wer-
den. Mit der Beendigung der wirtschaftli-
chen Tatigkeit gehe auch der vortragsfahige
Gewerbeverlust endgiiltig unter. Zugleich
wurde beantragt, die Gewerbesteuer nach
§163 AO auf ,0" festzusetzen bzw. nach
§227 AO die Steuer zu erlassen.

Nachdem das FA eine Billigkeitsmanahme
abgelehnte hatte, legte die Kldgerin auch ge-

gen diesen Bescheid Einspruch ein, welcher
wiederum durch das FA als unbegriindet zu-
riickgewiesen wurde. Der darauthin erhobe-
nen Klage hat das FG stattgegeben, die Ein-
spruchsentscheidung aufgehoben und dem
FA aufgegeben, {iber den Antrag der Klage-
rin auf Billigkeitsentscheidung neu zu be-
scheiden. Hiergegen wendet sich die Revi-
sion des FA. Das BMF ist dem Verfahren
beigetreten.

1.2 Entscheidung des BFH: Keine Billig-
keitsmaBnahme

Der BFH hat die Revision des FA fiir begriin-
det erachtet, das angefochtene FG-Urteil
aufgehoben und die Klage abgewiesen. Zwar
konnten nach §163 AO Steuern niedriger
festgesetzt werden und einzelne Besteue-
rungsgrundlagen, die die Steuern erhohen,
bei der Steuerfestsetzung unberiicksichtigt
bleiben, wenn die Erhebung der Steuer nach
Lage des einzelnen Falls unbillig wire. Ein
solcher Fall liegt hier jedoch nach Ansicht
des BFH nicht vor, sodass auch nach §227
AO die Steueranspriiche nicht ganz oder z.T.
erlassen werden konnten. Der BFH sieht den
Zweck der §8 163, 227 AO darin, den sach-
lichen und persoénlichen Besonderheiten des
Einzelfalls Rechnung zu tragen. Dem liege
die Problematik der generalisierenden und
typisierenden Normen des Steuerrechts zu-
grunde. Die BilligkeitsmaBnahme sei inso-
weit eine flankierende, ausgleichende MaB-
nahme zu der Typisierung. So kénnten un-
billige Harten ausgeglichen werden, die da-
durch entstehen, dass der Gesetzgeber nicht
in der Lage ist, simtliche denkbaren Harte-
félle zu normieren.

Der von der Kldgerin beantragten Billigkeits-
entscheidung stehe aber - so der BFH - ent-
gegen, dass die Kldgerin durch ihr eigenes
Verhalten in Form des vereinbarten Forde-
rungsverzichts selbst den Gewerbeertrag
verursacht habe, welcher nach § 10a Satz 1,
2 GewStG nicht vollstindig mit den vor-
tragsfahigen Verlusten verrechnet werden
konne. Die dariiber hinausgehende Frage, in

7 OLG Frankfurt/M., Urteil vom 15.11.2012 - 3 U
70/12, s.u. www.beck-online.beck.de (BeckRS 2012,
24444).

8 OLG Celle, Beschluss vom 12.11.2012 - 14 W
39/12, s.u. www.beck-online.beck.de (BeckRS 2012,
23190).

9 3 URII 3869/12, s.u. www.beck-online.beck.de
(BeckRS 2012, 23624).

10 IV R 29/10, DStR 2012 S.2488.
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welchen Fillen allgemein die Festsetzung
eines Gewerbesteuermessbetrags trotz vor-
tragsfahiger Verluste mindestens in Hohe
des Gewerbeertrags zu einer auch durch die
allgemeine Typisierungsbefugnis nicht mehr
gedeckten unverhdltnismédBigen Belastung
fiihrt, hat der BFH hingegen ebenso offen
gelassen wie die Frage, inwieweit die feh-
lende Moglichkeit zur kiinftigen Verrech-
nung gestreckter vortragsfiahiger Verluste
wegen Einstellung der werbenden Tétigkeit
eine unverhiltnismiBige Belastung des
Steuerpflichtigen darstellen.

1.3 Rechtliche Wiirdigung

Der BFH beschrénkt sich in seiner Begriin-
dung auf den Umstand, dass die Kldgerin im
vorliegenden Fall den Gewerbeertrag durch
ihr eigenes Verhalten verursacht hat. Sie
habe die steuerlichen Folgen dieses Han-
delns kennen miissen. Der im Rahmen von
SanierungsmaBnahmen gebrauchliche (teil-
weise) Forderungsverzicht (mit Besserungs-
schein) ist daher nach wie vor steuerrecht-
lich mit einem erheblichen Risiko behaftet
und bedarf einer genauen Priifung. Der Weg
tiber die korrigierende MaBnahme der Billig-
keitsentscheidung ist - wie die Entscheidung
des BFH zeigt — abgeschnitten.

2. Keine Riickforderungen insol-
venzrechtlich angefochtener Steuer-
zahlungen durch Bescheid

Gem. §37 Abs.2 AO konnen grundsétzlich
Steuerriickzahlungen, die ohne rechtlichen
Grund erfolgten, zuriickgefordert werden. In
aller Regel erfolgt diese Riickforderung
durch einen entsprechenden Bescheid des
zustdndigen FA. Am 27.9.2012 hatte der
BFH!! sich mit der Frage auseinanderzuset-
zen, ob ein FA die aufgrund insolvenzrecht-
licher Anfechtung des Insolvenzverwalters
zunichst erstatteten Steuern spiter durch
Bescheid erneut einfordern kann.

2.1 Sachverhalt

Der Antragsteller ist mit Beschluss vom 15.6.
2010 zum Insolvenzverwalter iiber das Ver-
mogen der X-GmbH bestellt worden. Vom
Bankkonto der Schuldnerin wurden im Last-
schriftverfahren am 10.3.2010 bzw. 12.4.
2010 insgesamt 9.600 € an Lohnsteuern (ein-
schlieBlich Kirchensteuer und Solidaritats-
zuschlag) zugunsten des FA (Beschwerde-

gegner) eingezogen. Der Insolvenzverwalter
hat die Zahlungen nach §130 Abs.1 Nr.2
InsO angefochten, worauthin das FA die Be-
tridge zundchst an den Insolvenzverwalter
erstattete. Gestiitzt auf §37 Abs.2 AO for-
derte das FA sodann die ausgezahlten Be-
trage zuriick und erlief am 4.7.2011 einen
entsprechenden Bescheid. Begriindet wurde
dieser mit einer ungerechtfertigten Anfech-
tung. Es habe nidmlich eine konkludente
Genehmigung der Lastschriften durch die
Schuldnerin vorgelegen. Der Insolvenzver-
walter hat gegen den Bescheid des FA Ein-
spruch erhoben. Zugleich beantragte er die
Aussetzung der Vollziehung. Den Antrag hat
das FA mit Verweis auf §37 Abs.2 AO ab-
gelehnt.

Hiergegen wendet sich der Insolvenzverwal-
ter und behauptet die Nichtigkeit des Be-
scheids. Die Riickforderung sei auf dem Zi-
vilrechtsweg geltend zu machen, da die
Frage, ob die insolvenzrechtliche Anfech-
tung wirksam sei oder nicht, nach dem Zivil-
recht beurteilt werden misse. Durch die
Riickforderung per Bescheid wiirde die
Rechtsfrage dagegen zu Unrecht von der Fi-
nanzgerichtsbarkeit entschieden. Der An-
tragsteller sieht sich daher in seinem Recht
auf einen verfassungsmiBig garantierten
gesetzlichen Richter verletzt.

Das FA stiitzt sich auf das Urteil des BFH
vom 23.9.2009'2, wonach aufgrund einer
ungerechtfertigten Insolvenzanfechtung
ausgekehrte Steuerbetrige mit einem Be-
scheid nach §37 Abs.2 AO zurlickgefordert
werden konnten. Ferner beruft es sich auf
den Beschluss des Gemeinsamen Senats der
obersten Gerichtsh6fe des Bundes vom
27.9.2010" und das Urteil des BFH vom
24.11.2011'*, wonach nicht die vermeintlich
biirgerlich-rechtliche Natur des insolvenz-
rechtlichen Riickgewdhranspruchs maBgeb-
lich sei, sondern die Rechtsnatur des ur-
spriinglichen Leistungsverhéltnisses.

2.2 Entscheidung des BFH: Ernstliche
Zweifel an der RechtmaBigkeit

Der BFH fiihrt aus, dass trotz des BFH-Urteils
vom 23.9.2009 ernstliche Zweifel an der
RechtméiBigkeit des Bescheids bestehen. In
der genannten Entscheidung habe der BFH
jedenfalls sinngeméB den Riickzahlungsan-
spruch betreffend fehlerhaft nach §143
Abs. 1 InsO zuriickgezahlter Steuern als ei-
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nen Anspruch i.S. des §37 Abs.2 Satz 1 AO
angesehen. Somit sei auch eine erneute An-
forderung durch Bescheid des FA denkbar.
Zwischen dem Insolvenzverwalter und dem
FA sei allerdings nicht streitig, ob das FA in
steuerrechtlicher Hinsicht die betreffenden
Lohnsteuern beanspruchen kénne. Vielmehr
bestehe Einigkeit, dass die Rechtsgriinde fiir
die Forderung der Steuern vorgelegen hétten
und auch nicht im Nachhinein entfallen
seien. Streitig sei nur, ob § 143 Abs. 1 InsO
dem Insolvenzverwalter einen Riickzah-
lungsanspruch gebe, obwohl dem FA ein
steuerlicher Anspruch zusteht. Diesen Riick-
zahlungsanspruch, der unter den Vorausset-
zungen der §§ 129 ff. InsO gegen jedermann
bestehe und von einer Finanzbehorde unter
den gleichen Voraussetzungen wie von je-
dermann zu erfiillen sei, habe der BGH in
seinem Beschluss vom 24.3.2011'° (dort be-
treffend sozialversicherungsrechtliche An-
spriiche) ungeachtet der Frage, ob die zu-
riickzugewihrende Zahlung einen o6ffent-
lich-rechtlichen Anspruch befriedigen sollte
oder einen biirgerlich-rechtlichen, als einen
biirgerlich-rechtlichen Anspruch angesehen.
Daher sei er vor den Gerichten der ordent-
lichen Gerichtsbarkeit zu verfolgen. Die Riick-
gewihrpflicht gem. § 143 Abs. 1 InsO habe
auch bei nach dem Sozialversicherungsrecht
geschuldeten Leistungen nicht ihre Grund-
lage im Sozialversicherungsrecht, sondern
allein im Insolvenzrecht. Dieses schaffe un-
geachtet der 6ffentlich-rechtlichen Rechts-
beziehungen zwischen den Beteiligten in
Gestalt des Riickgewdhranspruchs des Insol-
venzverwalters eine Rechtsbeziehung, die
biirgerlich-rechtlicher Natur sei.

2.3 Rechtliche Wiirdigung

Die Entscheidung des BFH fiihrt konsequent
die bisherige Rechtsprechung fort. Die Grund-
lage des Riickforderungsanspruchs eines In-
solvenzverwalters bildet § 143 InsO, welcher
den Empfianger einer Leistung nach Insol-
venzanfechtung zur Erstattung verpflichtet.
Der Streit tiber diese Frage ist damit insol-
venzrechtlicher und deshalb zivilrechtlicher
Natur. Die Rechtsgrundlage der zugrunde
liegenden Leistung - hier in Folge des Steu-

11 Beschluss vom 27.9.2012 - VII B 190/11, s.u.
www.beck-online.beck.de (BeckRS 2012, 96529).

12 VIIR 43/08, BStBI Il 2010 S.215.

13 GmS-0GB 1/09, BGHZ 187 S.105.

14 V R 13/11, BFHE 235 S. 137, BStBI II 2012 S.298.

15 IX ZB 36/09, NJW 2011 S. 1365.
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errechts 6ffentlich-rechtlich - ist demgegen-
iiber nicht maBgeblich, vielmehr teilt der
Anspruch auf Riickgewéhr der erstatteten
Steuer grundsétzlich die Rechtsnatur des
Anspruchs, auf den jene Leistung erbracht
worden ist.

3. Weitere finanzgerichtliche Recht-
sprechung in Kiirze

3.1 Keine Aufkldarungspflicht des
Steuerberaters fiir Haftung nach
§64 GmbHG

Das OLG Celle hat in seiner Entscheidung
vom 10. 10.2012'® geurteilt, dass ein Steuer-
berater nicht verpflichtet ist, den Geschéfts-
flihrer einer GmbH auf das Risiko einer per-
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sonlichen Haftung nach § 64 Abs.2 GmbHG
hinzuweisen.

3.2 Pfindungsschutzvorschriften fiir
Arbeitseinkommen gelten nicht fiir Vor-
steuererstattungsanspriiche

Auf Vorsteuererstattungsanspriiche sind nach
Ansicht des FG Niirnberg in seinem Urteil
vom 11.9.2012'7 die Vorschriften zum Pfin-
dungsschutz fiir Arbeitseinkommen (§§ 850 ff.
ZPO0) nicht - auch nicht entsprechend - an-
wendbar.

3.3 Steuerliche Zuordnung eines Kfz

Wird ein Fahrzeug der Schuldnerin bereits
vor Insolvenzer6ffnung durch Anordnung

der Zwangsverwaltung {iber ein Grundstiick
als Zubehor beschlagnahmt, so ist die nach
Insolvenzeréffnung entstandene Kraftfahr-
zeugsteuer keine Masseverbindlichkeit i.S.
von §55 Abs.1 Nr.1 InsO und daher nicht
gegeniiber dem Insolvenzverwalter, sondern
gegeniiber dem Zwangsverwalter festzuset-

zen'®.

16 4 U 36/12, s.u. www.beck-online.beck.de (BeckRS
2012, 21218).

17 2 K 1153/10, s.u. www.beck-online.beck.de
(BeckRS 2012, 96436).

18 BFH-Urteil vom 1.8.2012 - II R 28/11, DB 2012
S.2616.





