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Rechtsprechungsreport

Aktuelle Rechtsprechung
zur Krisen-, Sanierungs-
und Insolvenzpraxis

Zusammengestellt und kommentiert von Dr. Oliver Jenal und Stephan Jorg

Wirtschaftliche Krisen ereignen sich regel-
mé&Big 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. Faktische Geschiftsfiihrung in der
Unternehmensgruppe

Im Zusammenhang mit der Prifung des
strafrechtlichen Tatbestands einer Untreue
nach § 266 StGB hatte sich der BGH in seiner
Entscheidung vom 13.12.2012" mit der Frage
zu beschiftigen, wann eine faktische Ge-
schiftsfithrerstellung in einem abhingigen
Unternehmen angenommen werden kann.
Die Entscheidung verdeutlicht einmal mehr
auch die strafrechtlichen Risiken, die mit ei-
ner Geschiftsfiihrerstellung einhergehen,
selbst wenn diese nur faktisch besteht.

1.1 Sachverhalt

Der Angeklagte hatte die ,,S-Unternehmens-
gruppe” errichtet, deren Geschiftsgegen-
stand die Sanierung und Vermarktung von
Immobilien gewesen ist. Im fraglichen Zeit-
raum war der Angeklagte Geschéftsfiihrer
der V.A. GmbH, welche als persénlich haf-
tende Gesellschafterin in verschiedenen und
fiir jedes Bauvorhaben gesondert gegriinde-

ten Kommanditgesellschaften (im Folgen-
den: Bauherren-KG) diente. Die Bauherren-
KG beauftragte als Generaliibernehmer fiir
Sanierungsarbeiten die A-GmbH, deren Ge-
schéftsfiihrer nicht der Angeklagte war. Ge-
sellschafterin der A-GmbH war die C-GmbH
mit im Tatzeitraum wechselnden Alleinge-
sellschaftern. Zur Durchfiihrung der Bauvor-
haben beauftragte die A-GmbH ihrerseits
Generalunternehmer und verschiedene Sub-
unternehmer, wobei sie faktisch als ,,Schutz-
schild vor der Bauherren-KG* agierte, um
die Anspriiche der unbezahlten oder nur z.T.
bezahlten Unternehmer abzufangen.

Die Bauherren-KG finanzierten die Vorha-
ben durch Darlehen, die auf der Grundlage
von Abschlagsrechnungen der A-GmbH di-
rekt an die Generaliibernehmerin ausbezahlt
wurden. Von diesen Betrigen iliberwies die
A-GmbH im Einverstdndnis und auf Veran-
lassung des Angeklagten groBere Betrdge an
die Bauherren-KG aufgrund rechtsgrundlos
erfolgter Stornierung von Abschlagsrechnun-
gen. Infolge dieser rechtsgrundlosen Stornie-
rungen i.H. von insgesamt rund 820.000 €
geriet die A-GmbH in Liquidititsschwierig-
keiten. Das LG hat den Angeklagten wegen
Untreue verurteilt. Es ist dabei von einer
faktischen Geschiftsfiihrung des Angeklag-
ten in der A-GmbH ausgegangen.

1.2 Entscheidung des BGH: Keine nach-
gewiesene Vermogensbetreuungspflicht

Der BGH hat die Entscheidung der Vorinstanz
beziiglich des Angeklagten aufgehoben. Die
vom vorinstanzlichen Gericht getitigten
Feststellungen seien nicht ausreichend, um
eine Vermogensbetreuungspflicht des Ange-
klagten nach §266 Abs.1 StGB gegeniiber
der A-GmbH zu begriinden. Der BGH stellt
in seiner Begriindung zunédchst klar, dass
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eine Vermogensbetreuungspflicht i.S. des
§266 Abs. 1 StGB sich auch aufgrund eines
tatsdchlichen Treueverhiltnisses ergeben
konne, z. B. wenn der Betreffende die organ-
schaftlichen Aufgaben eines Geschéftsfiih-
rers iibernommen und ausgefiihrt habe. Da-
neben koénne aber auch die tatséchliche
Ubernahme eines nicht ganz unbedeutenden
Pflichtenkreises — unabhéngig davon, ob eine
Organstellung vorliege - eine Vermogensbe-
treuungsplicht begriinden. Dies sei dann der
Fall, wenn der Betreffende diese Interessen
wahrnehme und der Vermégensinhaber auf
die pflichtgem&Be Wahrnehmung vertrauen
diirfe?. Im vorliegenden Fall konne ein sol-
cher Riickschluss aus den Feststellungen des
vorinstanzlichen Gerichts nicht gezogen
werden, weil dem Angeklagten die typischen
Befugnisse fiir eine organschaftliche Stel-
lung gefehlt hétten. Als solche nennt der
BGH die Bankvollmacht oder die Ubernahme
von Pflichten im AuBenverhiltnis, z.B. ge-
geniiber Sozialversicherungstrigern oder
Finanzbehorden. Das Fehlen solcher Kompe-
tenzen spreche gegen die Annahme einer
faktischen Geschéftsfiihrung, weil sie zu den
Essentialen einer Organstellung zdhlen wiir-
den’. Aus den Urteilsgriinden der Vorinstanz
- so der BGH - ergebe sich nicht ausrei-
chend, in welcher Art der Angeklagte eine
Machtposition gegeniiber der Geschaftsfiih-
rung der A-GmbH bzw. den Gesellschaftern
gehabt habe.

1.3 Rechtliche Wiirdigung

Im Ergebnis ist dem BGH zuzustimmen. Be-
reits in der Vergangenheit hat die Rechtspre-
chung eine faktische Geschiftsfithrung an-
genommen, wenn eine Person den formlich
bestellten Geschiftsfithrer Weisungen ertei-
len kann und sie die Geschiftspolitik des
Unternehmens tatsichlich bestimmt?. Die
rein wirtschaftliche Macht als Geschiftspart-
ner reicht dagegen richtigerweise fiir eine fak-
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tische Geschiftsfithrung nicht aus. Nur wenn
der Betreffende dariiber hinaus erméchtigt
ist, die Geschéfte seines Vertragspartners zu
flihren, ist er auch verpflichtet, dessen Ver-
mogensinteressen zu schiitzen.

Insolvenzrecht

1. Insolvenzanfechtung von Dar-
lehensriickzahlungen

Immer wieder erleben Glaubiger in der Insol-
venz ihrer Schuldner bose Uberraschungen,
weil Insolvenzverwalter mit Hilfe der insol-
venzrechtlichen Anfechtung Geldbetrage zu-
riickfordern. In seinem Urteil vom 20.12.
2012° setzte sich der BGH mit der Frage aus-
einander, wann ein Darlehensgeber zur Er-
stattung von Riickzahlungen des Darlehens-
nehmers verpflichtet ist, obwohl {iber eine
Umschuldung verhandelt wird.

1.1 Sachverhalt

Die S gewédhrte der spiteren Insolvenz-
schuldnerin im Dezember 2001 ein Darlehen
iiber 5.300.000 DM. Das Darlehen sollte zum
30.12.2002 zur Riickzahlung fillig sein.
Im Rahmen der Geschiftsverbindung unter-
hielt die Schuldnerin bei der S zudem ein
Kontokorrentkonto mit einer Kreditlinie von
1.750.000 DM. Am 27.12.2002 unterrichtete
die Beklagte die Schuldnerin {iber ihre Bereit-
schaft zur Prolongation des Darlehens fiir
drei Monate. In der Folgte zahlte die Schuld-
nerin am 28.3.2003 100.000€, am 22.4.2003
38.000 € und am 16.5.2003 25.000 € an die
S. Am 1.7.2003 fusionierte die S mit einer
anderen Gesellschaft zur Beklagten. Nach-
dem die Schuldnerin am 26.9.2003 einen
Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens tiber ihr Vermogen gestellt hatte, wurde
das Insolvenzverfahren am 1. 12.2003 erdffnet
und der Kldger zum Insolvenzverwalter be-
stellt. Mit der Klage verlangt er aufgrund In-
solvenzanfechtung die Erstattung der drei
Zahlungen. Sowohl vor dem LG Itzehoe als
auch dem OLG Schleswig hatten Klage und
Wiederklage keinen Erfolg. Mit der Revision
hat der Klager seinen Anspruch weiterverfolgt.

1.2 Entscheidung des BGH: Nur erfolgs-
versprechende Verhandlungen beseitigen
Benachteiligungsvorsatz

Nach Ansicht des BGH hat das Berufungs-
gericht fehlerhaft eine Beweiserleichterung

fiir den Klager im Hinblick auf den Benach-
teiligungsvorsatz verneint, da er schon Zah-
lungsunfihigkeit i.S. des § 17 InsO nicht
nachgewiesen habe. In der Folge leitet der
BGH - ausgehend von § 133 Abs. 1 und § 17
InsO - seine Ansicht dogmatisch her. Einen
Benachteiligungsvorsatz des Schuldners
konne man zundchst aus der Kenntnis des
Schuldners iiber seine Zahlungsunfihigkeit
herleiten®. Allein die Nichtzahlung auf eine
Forderung ist nach Ansicht des BGH zwar
nicht ausreichend, um eine Zahlungsunf-
higkeit zu begriinden, sondern es bediirfe
dariiber hinaus auch Glaubigerhandlungen,
die auf ein Erflillungsverlangen hinweisen.
Dies kénnten aber bereits sdmtliche Hand-
lungen sein, die eine Falligkeit der Forde-
rung herbeifiihren. Zumindest bei den letz-
ten beiden Zahlungen an die Beklagte sei
eine Félligkeit festzustellen. Vereinbaren die
Parteien einen Zeitpunkt, zu dem eine Zah-
lung zu erbringen ist, so gerit der Schuldner
bereits ohne Mahnung nach §286 Abs.2
Nr.1 BGB in Verzug. In einem solchen Fall
kann der Glaubiger ohne weitere MaBnah-
men von der piinktlichen Zahlung durch den
Schuldner ausgehen.

Etwas anderes habe nur dann gelten kénnen,
wenn die Schuldnerin die sichere Aussicht
gehabt hitte, mit anderweitigen Einnahmen
ihre Zahlungsunfahigkeit zu tiberwinden. Im
Falle der drohenden Zahlungsunfihigkeit
bedtirfe es hierbei der Darlegung von Tat-
sachen, aus denen sich die Abwendung der
Krise ergibt’”. Umschuldungsbemiihungen
allein reichten hierfiir nicht aus. Dies gelte
auch, wenn die Beklagte gerade deshalb von
einer Durchsetzung ihres Anspruchs zu-
néchst absah, um das Ergebnis der Umschul-
dungsverhandlungen abzuwarten. Die Frage,
ob hierin eine Stundung zu sehen ist, hat der
BGH bewusst offen gelassen, weil er von ei-
ner zumindest drohenden Zahlungsunfihig-
keit fiir den Zeitraum nach dem 30.3.2003
ausgeht. Bereits eine drohende Zahlungsun-
fahigkeit konne nach der stindigen Recht-
sprechung ein Beweisanzeichen fiir einen
Benachteiligungsvorsatz des Schuldners sein.
Vorliegend sei nicht ersichtlich, dass die
Schuldnerin auch bei einem Scheitern der
Umschuldungsverhandlungen in der Lage
gewesen wire, ihre Verbindlichkeiten zu
909% innerhalb von drei Wochen zu erfiillen.
Damit lasse sich ein Benachteiligungsvor-
satz der Schuldnerin nur dann ausschlieBen,

wenn die Schuldnerin zum Zeitpunkt der
jeweiligen Zahlungen die sichere Erwartung
haben durfte, die Verhandlungen wiirden
erfolgreich sein. Da das Berufungsgericht
hierzu keine Feststellungen betrieben habe,
habe die Angelegenheit folglich zuriick ver-
wiesen werden miissen.

AbschlieBend weist der BGH die Berufungs-
instanz auf weitere Aspekte hin: Das Gericht
misse trotz der méglichen Stundung eine
Zahlungsunfihigkeit der Beklagten auch
aufgrund anderweitiger félliger Verbindlich-
keiten priifen. Hinsichtlich der Zahlung vom
28.3.2003 miisse zudem eine Anfechtung
nach den Regeln der inkongruenten Befrie-
digung gepriift werden. Zu diesem Zeitpunkt
habe die Beklagte ndmlich noch keinen fal-
ligen Zahlungsanspruch gehabt. Es sei au-
Berdem zumindest naheliegend, eine Kennt-
nis der Beklagten {iber die zumindest dro-
hende Zahlungsunfihigkeit anzunehmen, da
die Schuldnerin die Beklagte stindig tiber
die Situation unterrichtete.

1.3 Rechtliche Wiirdigung

Die Entscheidung des BGH zeigt erneut, wel-
che Probleme Sanierungsbemiihungen auch
fiir Glaubiger mit sich bringen kénnen. Die
Beteiligten haben in der Krise immer eine
Partei mit einzubeziehen, die noch gar nicht
existiert: Mit der Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens kommen dem Insolvenzverwalter
Kompetenzen zu, die weit in die Vergangen-
heit reichen konnen.

2. Unanfechtbarkeit der Abtretung
von Anspriichen aus einer Lebens-
versicherung

Die Reihe von Entscheidungen des BGH im
Zusammenhang mit Lebensversicherungen
nimmt kein Ende. Lebensversicherungsleis-
tungen stehen immer wieder im Mittelpunkt
der Auseinandersetzung zwischen dem Insol-
venzverwalter und einzelnen Glaubigern. Im
Urteil vom 20. 12.20128 musste der BGH die
Frage beantworten, ob die Abtretung von
Anspriichen aus einer Lebensversicherung
zur Absicherung einer fremden Schuld als
entgeltliche Leistung zu bewerten ist.

5 IX ZR 62/10, BB 2013 S.276.

6 U.a. BGH-Urteil vom 13.4.2006 - IX ZR 158/05,
BGHZ 167 S. 190.

7 BGH-Urteil vom 24.5.2007 - IX ZR 97/06, WM
2007 S.1579.

8 IX ZR 21/12, WM 2013 S.215.
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2.1 Sachverhalt

Aufgrund eines am 23.3.2009 eingereichten
Antrags wurde am 25.8.2009 {ber den
Nachlass des verstorbenen P.N (im Weiteren
Erblasser genannt) das Insolvenzverfahren
erdffnet und der Kldger zum Verwalter be-
stellt. Der Erblasser war Geschéftsfiihrer und
Gesellschafter der N-GmbH. Uber das Ver-
mogen der GmbH wurde bereits am 2. 4.2009
das Insolvenzverfahren er6ffnet. Aufgrund
einerKreditzusage vom 12.6.1998/15.6.1998
gewihrte die Beklagte der GmbH mehrere
Kredite. Die Beklagte vereinbarte mit der
GmbH hierbei die Bestellung mehrerer Sicher-
heiten. Dazu gehorte auch die Abtretung einer
Lebensversicherung durch den Erblasser. Die
Versicherung war als Kapitallebensversiche-
rung und als Versicherung auf den Todesfall
als Folge eines Unfalls jeweils mit einer Ver-
sicherungssumme i. H. von 400.000 DM aus-
gestaltet. Am 22.9.1998/14.12.1998 trat der
Erblasser seine Anspriiche aus der Versiche-
rung i.H. von 330.000 DM (= 168.762,32 €)
an die Beklagte ab und zeigte dies dem Ver-
sicherer mit Schreiben vom 15.9.1998 an.
Vom 1.4.2005 bis zu seinem Tod zahlte der
Erblasser Versicherungspréamien in einer Ge-
samthohe von 22.241,25€ an den Versicherer.
Wire es bereits am 23.3.2005 zu einer Ein-
stellung der Beitragszahlungen gekommen,
hétte sich die beitragsfreie Versicherungs-
summe auf 220.916 DM (= 112.952,56 €)
belaufen. Aufgrund des Versicherungsfalls
wurde ein Betrag von 168.762,32 € an die
Beklagte sowie ein weitergehender Betrag
von 102.959,86 € an die Witwe des Erblas-
sers ausgezahlt. Mit seiner Klage begehrt der
Kldger nach § 134 Abs. 1 InsO die Zahlung
der seit dem 1.4.2005 vom Erblasser geleis-
teten Versicherungspramien.

2.2 Entscheidung des BGH: Zeitlicher
Ablauf ist entscheidend

Nachdem das LG Frankfurt/M. zunichst der
Klage stattgegeben hatte und die Berufung
zum OLG Frankfurt/M. ohne Erfolg blieb, hat
der BGH die Entscheidung des Berufungs-
gerichts aufgehoben und die Angelegenheit
dorthin zuriickverwiesen. Das Berufungsge-
richt sei zunéchst richtigerweise davon aus-
gegangen, dass die Abtretung von Versiche-
rungsleistungen ebenso wie die Einriumung
eines unwiderruflichen Bezugsrechts nach
§ 134 Abs. 1 InsO nur innerhalb eines 4-Jah-
res-Zeitraums moglich sei. Zudem bestétigt
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der BGH das Berufungsgericht in dessen
Meinung, die Beitragszahlungen und die da-
durch bewirkte Mehrung der Versicherungs-
leistung gegeniiber einem Sicherungsneh-
mer seien grundsdtzlich einer Anfechtung
ebenso zugdnglich wie die Abtretung selbst.
Der Sicherungsgeber sei zwar nicht unmit-
telbar gegeniiber dem Versicherer zur Bei-
tragszahlung verpflichtet, jedoch fiihre diese
Zahlung zu einer Schmilerung der Insol-
venzmasse und gleichzeitig zu einer Wert-
steigerung des Sicherungsguts. Somit sei
eine mittelbare Zuwendung des Erblassers
an die Beklagte zu verzeichnen. Die Zahlung
des Erblassers habe daher eine doppelte Wir-
kung. Der klagende Verwalter habe die Mog-
lichkeit, die beiden Leistungsempfianger - hier
Versicherer und Begiinstigter - wahlweise in
Anspruch zu nehmen, soweit die Gibrigen An-
fechtungsvoraussetzungen vorldagen.

Der BGH hat das Urteil des Berufungsge-
richts mit der Begriindung aufgehoben, dass
seine Feststellungen keine ausreichende Ba-
sis boten, um die Frage zu beantworten, ob
die durch die Pramienzahlungen bewirkten
Leistungen an die Beklagte tatsdchlich un-
entgeltlich waren. Sei namlich die Sicher-
heitsabtretung vom Erblasser an die Be-
klagte als unentgeltlich zu qualifizieren, so
gelte dies auch fiir die Prdmienzahlungen.
Das Berufungsgericht habe insbesondere die
bisherige Rechtsprechung des BGH missver-
standen. Es sei ndmlich nicht richtig, eine
Entgeltlichkeit nur dann anzunehmen, wenn
sich der Sicherungsnehmer auch gegeniiber
dem Sicherungsgeber zur Auszahlung des
Darlehens verpflichtet habe. Entscheidend
sei vielmehr, ob der Sicherungsnehmer iiber-
haupt eine ausgleichende Gegenleistung fiir
die Zuwendung des Schuldners an diesen
oder an einen Dritten erbringt.

Im vorliegenden Fall sei allein entscheidend,
ob das Darlehen Zug um Zug gegen Uberlas-
sung der Sicherheit gewédhrt wurde. Die Be-
stellung der Sicherheit durch den Erblasser
sei entgeltlich, wenn er die Sicherheit vor
oder spétestens Zug um Zug gegen die Aus-
zahlung des Darlehens erbracht habe. Sollte
dagegen die Abtretung erst nach Auszah-
lung des Darlehens erfolgt sein, so sei die
Leistung unentgeltlich gewesen.

9 20U 2232/12, NZG 2013 S.65.
10 IX ZB 7/12, NZI 2013 S.98.
11 IX ZB 23/10, VIA 2013 S. 14.

2.3 Rechtliche Wiirdigung

Der BGH hat mit seinem Urteil klare Regeln
fiir die Frage aufgestellt, ob und wann Sicher-
heitsleistungen Dritter dem Risiko einer In-
solvenzanfechtung unterliegen. Kreditgeber
werden zukiinftig noch stirker darauf achten
miissen, dass ihnen die Sicherheiten Dritter
Zug um Zug oder bestenfalls gar vor Auszah-
lung der Darlehenssumme iibertragen werden.

3. Weitere insolvenzrechtliche
Rechtsprechung in Kiirze

3.1 Grundsitze der fehlerhaften
Gesellschaft auf mehrgliedrige stille
Gesellschaft anwendbar

Das OLG Miinchen hat in seinem Urteil vom
28.11.2012° festgehalten, dass dem Gesell-
schafter einer mehrgliedrigen stillen Gesell-
schaft in Form einer Publikumsgesellschaft
kein Anspruch auf Riickgewéhr seiner Einla-
gen gegen die in Vollzug gesetzte Gesellschaft
zusteht, sondern er lediglich einen Anspruch
nach den Regeln tiber Abfindungen hat.

3.2 Zustindigkeit fiir die Auseinander-
setzung iiber den pfindbaren Teil eines
Arbeitseinkommens

Begehrt der Schuldner im Fall einer einheit-
lichen Berechnung des pfandbaren Teils sei-
nes Arbeitseinkommens bei Geld- und Natu-
ralleistungen eine niedrigere Bewertung der
Naturalleistungen, so hat er seine Klage gem.
Beschluss des BGH vom 13.12.2012'° vor
dem Prozessgericht zu fiihren.

3.3 Verletzung von Auskunftspflich-
ten kann zur Versagung der Restschuld-
befreiung fithren

Nach Ansicht des BGH in seinem Beschluss
vom 22.11.2012" kann einem Schuldner die
Restschuldbefreiung versagt werden, wenn
dieser im eroffneten Verfahren ein Darlehen
aufnimmt und diese Darlehensaufnahme
nicht dem Insolvenzverwalter anzeigt.

3.4 Ankiindigung der Léschung
einer Gesellschaft muss keine weiteren
Angaben enthalten

Wird die Loschung einer Gesellschaft aus
dem Handelsregister wegen Vermdogenslo-
sigkeit angekiindigt, so sind nach der Be-
griindung des OLG Miinchen in einem Be-
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schluss vom 22.11.2012'? keine weiteren
Ausfiihrungen zum Inhalt und dem Ergebnis
der vorangegangenen Ermittlungen des Re-
gistergerichts notwendig.

Steuerrecht

1. Zwangsgeld gegen Insolvenzver-
walter auch wegen Nichtabgabe von
»Null-Erklirungen*

Die Erstellung von Steuererkldrungen verur-
sacht Kosten, die gerade in massearmen Ver-
fahren nicht oder nur schwer aufgebracht
werden kénnen. Am 6. 11.2012'% hatte der
BFH iiber die Frage zu entscheiden, ob ein
FA gegen einen Insolvenzverwalter Zwangs-
geld wegen Nichteinhaltung der steuerlichen
Erklarungspflichten festsetzen kann, obwohl
dem FA aufgrund bestehender Masseunzu-
langlichkeit bekannt ist, dass die Steuerer-
klarung nicht zu einer Steuerzahlungsver-
pflichtung fiihrt.

1.1 Sachverhalt

Der Klédger ist Insolvenzverwalter einer
GmbH, tiber deren Vermdgen im Jahr 2001
das Insolvenzverfahren eréffnet wurde. Die
Beklagte hatte den Klidger mehrfach ohne
Erfolg unter Androhung der Festsetzung
eines Zwangsgelds dazu aufgefordert, aus-
stehende Steuererkldrungen, Bilanzen sowie
GuV fiir die Schuldnerin einzureichen. Die
Zwangsgeldandrohungen ergingen jeweils
durch gesonderten Bescheid, gegen welche
der Klager ohne Erfolg Einspruch einlegte.
Die Zwangsgeldandrohungen wurden damit
bestandskriftig. Im Dezember 2009 setzte
das FA die angedrohten Zwangsgelder durch
Bescheid fest. Gegen diese Bescheide erhob
der Insolvenzverwalter Einspruch und er-
klarte die Abschlussreife des Insolvenzver-
fahrens. Hierbei verwies er zum Nachweis
auf die dem FA bereits tibermittelten Unter-
lagen. Hieraus folge, so der Kliger, die Un-
billigkeit und Unangemessenheit der Zwangs-
geldfestsetzungen. Die Einspriiche des Insol-
venzverwalters wies das FA - unter Hinweis
auf die Verpflichtung zur Abgabe von Steu-
ererklarungen selbst bei Schitzung der Be-
steuerungsgrundlagen - zuriick. Im Rahmen
des Insolvenzverfahrens zeigte der Klager die
Masseunzuldnglichkeit nach § 208 InsO an.

Das zustindige FG Thiiringen'* gab der
Klage gegen die Zwangsgeldfestsetzungen

im Wesentlichen wegen fehlerhafter Ermes-
sensausiibung des FA statt. In Anbetracht
der konkreten finanziellen Situation der In-
solvenzschuldnerin sei die Festsetzung von
Zwangsgeldern ein ungeeignetes Zwangs-
mittel. Nach Ansicht des FG sei es verfehlt
und unzweckmaBig, unter Anwendung von
Zwangsmitteln Steuererkldrungen einzufor-
dern, die mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit zu keinem Erfolg (Steuerein-
nahmen) fiihrten und lediglich Kosten ver-
ursachen. Vor diesem Hintergrund sei eine
Schitzung das ,probate” und weniger ein-
schneidende Mittel. Das FA hat Revision ein-
gelegt und die Verletzung von §328 Abs. 1
Satz 11i.V. mit § 5 AO (Ermessen der Behorde
bei Zwangsmitteln) geltend gemacht.

1.2 Entscheidung des BFH: Keine unver-
héltnismiBige oder ermessenfehlerhafte
Entscheidung des FA

Der BFH hat der Revision stattgegeben und
die RechtmiBigkeit der angefochtenen
Zwangsgeldfestsetzung festgestellt. Dem FA
stehe zunéchst ein EntschlieBungsermessen
iiber die Zwangsmittelanwendung zu. In ei-
nem zweiten Schritt stehe dem FA sodann
das Auswahlermessen zu, welches der in
§328 AO genannten Zwangsmittel (Zwangs-
geld, Ersatzvornahme, unmittelbarer Zwang)
im konkreten Fall sachgerecht sei. Mit der
Aufthebung der Zwangsgeldfestsetzung habe
das FG Thiiringen die Grenzen seiner Uber-
priifungsbefugnis nach § 102 FGO (Nachprii-
fung des Ermessensgebrauchs) tiberschrit-
ten. Hiernach sei die gesetzlich vorgesehene
richterliche Kontrolle der Ermessensaustibung
auf einen moglichen Ermessensfehlgebrauch
beschriankt. Das Gericht sei hingegen nicht
durch Gesetz befugt, eine eigene Ermessens-
entscheidung zu treffen. Weiter fiihrt der BFH
aus, dass die Feststellungen des FG keine
Anhaltspunkte fiir einen Ermessensfehlge-
brauch des FA bieten wiirden. Vielmehr be-
anstande das FG die Wertung der Umsténde
durch das FA und setze an deren Stelle seine
flir richtiger gehaltene Ermessensentschei-
dung. Dies sei von der gerichtlichen Kon-
trollkompetenz bei Ermessenentscheidungen
der Behorde jedoch nicht gedeckt.

1.3 Rechtliche Wiirdigung

Den Folgerungen des BGH ist insbesondere
aus zwei Gesichtspunkten zuzustimmen.
Zum einen arbeitet sie die lediglich einge-

schrinkten Uberpriifungsbefugnisse von
Gerichten im Bezug auf Ermessensentschei-
dungen des FA richtig heraus. Zum anderen
ist die Festsetzung von Zwangsgeld in Kon-
stellationen wie der vorliegenden auch nicht
unverhéltnisméBig. Fiir eine Unverhéltnis-
méBigkeit bestanden im vorliegenden Fall
keine Anhaltspunkte. Die Entstehung von
Kosten fiir die Insolvenzmasse kann, so der
BFH bereits in der Vergangenheit!®, der
Durchsetzung der steuerlichen Pflichten
nicht entgegenstehen.

2. Félligkeit von Steuerforderungen
bei Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens iiber das Vermoégen des Steuer-
schuldners

In seinem Urteil vom 6.12.2013'® hat sich
der BGH mit der Frage auseinandergesetzt,
wann - vorbehaltlich spezieller steuerrecht-
licher Regelungen - die im Zeitpunkt der Insol-
venzeroffnung bereits entstandenen Steuer-
forderungen fillig werden und ob es hierzu
insbesondere weitergehender Voraussetzun-
gen bedarf.

2.1 Sachverhalt

Die Kldgerin geht aus abgetretenem Recht
ihres Ehemanns vor, der Geschiftsfithrer der
im Strafenbau tatigen M-GmbH gewesen ist.
Uber das Vermégen der M-GmbH wurde
1994 das Insolvenzverfahren eréffnet. 1989
beauftragte das beklagte Bundesland (ver-
treten durch den Landesbetrieb fiir StraBen-
bau) die M-GmbH mit dem Ausbau einer
Kreuzung. Nachdem im Jahr 1992 formliche
Abnahmetermine stattfanden, stellte die M-
GmbH dem Beklagten am 13.5.1993 eine
Schlussrechnung, die sie am 15.10.1993
korrigiert einreichte. Durch Vereinbarung
vom 25.10.1995/6.11. 1995 verkaufte der
Konkursverwalter iiber das Vermégen der
M-GmbH die Forderung an die Kldgerin, die
in ihrer Klage gem. §432 BGB die Zahlung
an sich selbst und den Konkursverwalter be-
gehrt. Im Laufe des Konkursverfahrens (1995)
hatte das FA Umsatzsteuerbescheide fiir die
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Jahre 1993 und 1994 erlassen. Der Beklagte
erklarte fiir das Bundesland in Vertretung
die Aufrechnung mit riickstandigen Umsatz-
steuerforderungen gegen die M-GmbH, die
er zur Konkurstabelle angemeldet und die
der Konkursverwalter mit Wirkung zum 8.8.
1996 festgestellt hatte.

Das LG hat der Klage teilweise stattgege-
ben. Auf die Berufung beider Parteien hin
hat das Berufungsgericht den Beklagten
iiberwiegend zur Zahlung unter Vorbehalt
der Entscheidung tiber die Aufrechnung des
Beklagten mit einer Gegenforderung aus
Umsatzsteuer verurteilt und im Ubrigen die
Klage abgewiesen. In seiner Entscheidung
hat das Berufungsgericht die Auffassung ver-
treten, dass fiir die Falligkeit der im Kon-
kursverfahren festgestellten Umsatzsteuer-
forderungen des Beklagten auf den Zeit-
punkt der Wirksamkeit der Eintragung in
die Konkurstabelle - also den 8.8.1996 -
abzustellen sei. Die zur Aufrechnung ge-
stellte Forderung sei deshalb erst nach der
Klageforderung fillig geworden, sodass
man sie dieser nicht entgegen halten konne.
Gegen die Entscheidung des Berufungsge-
richts wendete sich der Beklagte mit seiner
Revision. Mit der Anschlussrevision be-
gehrte die Kldgerin die Aufhebung des Vor-
behalts im Urteil.

2.2 Entscheidung des BFH: Umsatz-
steuerforderungen werden mit der Er-
offnung des Insolvenzverfahrens fillig

Neben einer Vielzahl von weiteren Einzel-
fragen (u.a. Feststellungswirkung der Kon-
kurstabelle; Aufrechnung mit rechtsweg-
fremder Forderung) dreht sich die Entschei-
dung des BGH im Wesentlichen um die Frage,
ob die Voraussetzungen des § 406 BGB vor-
liegen und deshalb - nach der erfolgten Ab-
tretung - eine Aufrechnung mit der Forde-
rung gegen den alten Glaubiger auch gegen-
iiber dem neuen Gldubiger erkliart werden
kann. Der BGH bejaht diese Frage. Nach der
Vorschrift des § 406 BGB konne der Schuld-
ner eine ihm gegen den bisherigen Glaubiger
zustehende Forderung auch dem neuen Glau-
biger gegeniiber aufrechnen, es sei denn,
dass er bei dem Erwerb der Forderung von
der Abtretung Kenntnis gehabt habe oder
dass die Forderung erst nach der Erlangung
der Kenntnis und spéter als die abgetretene
Forderung fillig geworden sei (§406 BGB).
Die Filligkeit der Anspriiche aus dem Steu-
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erschuldverhiltnis (8§38 AO) wiirde sich
nach §220 Abs.1 AO allein nach den Vor-
schriften der Steuergesetze beurteilen. Nach
§220 Abs.2 AO seien Steuerforderungen
grundsitzlich mit ihrer Entstehung fallig.
Nur ausnahmsweise trete die Félligkeit nach
§220 Abs. 2 Satz 2 AO erst mit der Bekannt-
gabe der Steuerfestsetzung ein, wenn der
Steueranspruch aus der Festsetzung folge
(§218 AO). Die Einschrinkung greife jedoch
dann nicht ein, wenn der Anspruch des FA
keiner Festsetzung durch Steuerbescheid
nach §218 AO zugéinglich sei, weil das FA
nach der Er6ffnung des Konkurs- bzw. Insol-
venzverfahrens bis zum Priifungstermin ge-
hindert sei, seine Steuerforderungen durch
Steuerbescheid festzusetzen!’. Bestand in
Folge der Er6ffnung des Konkurs- bzw. In-
solvenzverfahrens weder die Notwendigkeit
noch die Moglichkeit, die Forderung durch
Steuerfestsetzungsbescheid geltend zu ma-
chen, sei § 220 Abs. 2 Satz 2 AO unanwendbar.
Die Falligkeit richte sich dann ausschlieBlich
nach § 220 Abs. 2 Satz 1 AO. Damit wiirden die
zum Zeitpunkt der Er6ffnung des Konkurs-
verfahrens entstandenen Steuerforderungen
mit der Verfahrenser6ffnung fillig. Die Vo-
raussetzungen des § 406 BGB seien folglich
erfiillt. Das Landesamt fiir StraBenbau konne
auch die Aufrechnung erkldren, da §226
Abs. 4 AO ausdriicklich bestimme, dass zum
Zwecke der Aufrechnung als Glaubiger aus
dem Steuerschuldverhiltnis auch diejenige
Korperschaft gelte, welche die Steuer ver-
waltet; im Fall der Umsatzsteuer sei dies — mit
Ausnahme der Einfuhrumsatzsteuer - nach
Art. 108 Abs. 2 GG das Bundesland.

2.3 Rechtliche Wiirdigung

Die Entscheidung des BGH setzt zutreffend
die bisherige Rechtsprechung des BFH zu
den aufgeworfenen Fragen fort. Insbeson-
dere kann es fiir die Frage der Félligkeit der
Steuerforderungen nicht auf die Festset-
zungsbescheide des FA ankommen. Festset-
zungsbescheide sind nach der Rechtspre-
chung des BFH unwirksam, wenn sie nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens erlassen
werden'®. Soweit daher die speziellen Fillig-
keitsbestimmungen des § 220 AO nicht grei-
fen, werden die zum Zeitpunkt der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens bereits ent-
standenen Steuerforderungen durch die all-
gemeinen steuerrechtlichen Regelungen mit
der Er6ffnung des Verfahrens fallig.

3. Weitere finanzgerichtliche Recht-
sprechung in Kiirze

3.1 Vergiitungsfestsetzungsbeschluss
berechtigt Insolvenzverwalter nicht zum
Vorsteuerabzug

Im Streit um den Abzug von Vorsteuerbetri-
gen aus der Vergiitung und den Auslagen fiir
die Durchfiihrung eines Insolvenzverfahrens
entschied der BFH'®, dass der Beschluss des
Insolvenzgerichts zur Festsetzung des Ver-
gltungsanspruchs des Insolvenzverwalters
keine Rechnung eines Dritten i.S. des § 14
Abs. 2 Satz 4 UStG ist. Der Beschluss berech-
tigt damit nicht zum Vorsteuerabzug.

3.2 Kein Erstattungsanspruch nach

§37 Abs.2 AO wegen Riickforderung an
die Insolvenzmasse erstatteter Lohn-
steuerbetrige

Ein Erstattungsanspruch nach § 37 Abs. 2
AO setzt nach einer Entscheidung des FG
Diisseldorf?° voraus, dass es sich um die Kor-
rektur einer Vermogensverschiebung han-
delt, die gerade aufgrund der 6ffentlich-
rechtlichen Beziehung zwischen Steuer-
pflichtigem und Finanzbehorde erfolgt. Die
Erstattung von Vermoégensverschiebungen
auBerhalb des Steuerrechtsverhéltnisses
konne deshalb nicht unter Hinweis auf §37
Abs.2 AO verlangt werden, sondern sei im
ordentlichen Rechtsweg zu verfolgen und
nach §812 BGB zu korrigieren.

3.3 Verlustnutzung bei unterschied-
licher gewerblicher Betédtigung

Nach einem Urteil des FG Hamburg?' er-
fordert der Verlustabzug in materieller Hin-
sicht eine Unternehmens- und Unternehmer-
identitidt. Unternehmensidentitit bezeichne
dabei eine Identitdt des im Kiirzungsjahr
bestehenden Gewerbebetriebs mit dem Ge-
werbebetrieb im Verlustentstehungsjahr. Die
Unternehmeridentitdt verlange einen Ver-
lust, den der Unternehmer in eigener Person
erlitten habe.
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