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(§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 15a InsO).1 DarÅber hinaus droht eine straf-
rechtliche Verantwortlichkeit nach § 15a Abs. 4 und 5 InsO.

IV. Insolvenzantrag der Finanzverwaltung
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1. Darlegungserfordernisse: Darlegungserleichterungen?

Soweit ihr die Stellung eines Glåubigers zukommt, ist auch die Finanz-
verwaltung nach allgemeinen Grundsåtzen zur Stellung eines Insolvenz-
antrages berechtigt. FÅr solche Antråge gelten jedoch gewisse Besonder-
heiten. Der Insolvenzantrag kann gemåß Abschn. 58 Abs. 3 VollstrA
grundsåtzlich von der VollstreckungsbehÇrde gestellt werden, die die Voll-
streckung betreibt. Damit liegt die Zuståndigkeit bei Steuerforderungen
bei den Finanzåmtern. Einer Zustimmung der Oberfinanzdirektion bedarf
es nicht.

Die Finanzverwaltung hat ein großes Interesse daran, bei nicht mehr leis-
tungsfåhigen Steuerpflichtigen das Auflaufen weiterer Steuerschulden da-
durch zu verhindern, dass die unternehmerische Tåtigkeit des Steuer-
pflichtigen eingestellt wird.2 DafÅr ist die Insolvenzantragstellung ein pro-
bates und zugleich legitimes Mittel.

Fraglich ist, ob an die Zulåssigkeit von Insolvenzantrågen seitens der Fi-
nanzverwaltung in puncto Glaubhaftmachung von Forderung und Insol-
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1 BGH v. 30.3.1998 – II ZR 146/96, BGHZ 138, 211 (214) = ZIP 1998, 776; v.
6.6.1994 – II ZR 292/91, BGHZ 126, 181 (192 ff.) = ZIP 1993, 1543; Bork, EinfÅh-
rung in das Insolvenzrecht, Rz. 81; MÇnning in Nerlich/RÇmermann, § 13 InsO
Rz. 87.
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ern, Rz. 192.
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venzgrund geringere Anforderungen gestellt werden kÇnnen, als an solche
privat-rechtlicher Glåubiger. Nach einem Urteil des BayObLG1 soll zur
Glaubhaftmachung genÅgen, dass die Finanzverwaltung eine schriftliche
Erklårung vorlegt, wonach Maßnahmen zur Betreibung der Steuerschuld
erfolglos geblieben sind.

In diesem Zusammenhang ist zunåchst zu beachten, dass die Finanzver-
waltungen nach den Grundsåtzen der Verwaltungsvollstreckung zugleich
VollstreckungsbehÇrde sind. Als solche sind sie in der Lage, sich ihre For-
derungen relativ problemlos, schnell und kostengÅnstig selbst zu titulie-
ren und hieraus die Vollstreckung zu betreiben. Auf diese Weise kommen
Çffentlich-rechtliche Glåubiger wesentlich schneller in den Besitz von Ti-
tel und Fruchtlosigkeitsbescheinigung als private Glåubiger. Bei Finanz-
behÇrden kommt hinzu, dass Rechtsbehelfe gegen Steuerbescheide grund-
såtzlich keine aufschiebende Wirkung haben. Dadurch kann es vorkom-
men, dass Insolvenzantrågen dieser Glåubiger streitige Forderungen
zugrunde liegen, die bislang noch von keinem Gericht auf ihre materielle
Rechtmåßigkeit hin ÅberprÅft wurden. Dies wirft die Frage auf, ob allein
die Vorlage eines Titels nebst Fruchtlosigkeitsbescheinigung der glåubi-
gereigenen Vollstreckungsabteilung automatisch zur Zulassung des be-
treffenden Insolvenzantrages fÅhren kann. Hierdurch wÅrden die Finanz-
verwaltungen gegenÅber privaten Glåubigern faktisch erheblich privile-
giert.

FÅr die Hinnahme einer solchen Besserstellung Çffentlich-rechtlicher
Glåubiger im Bereich der Glaubhaftmachung des Insolvenzgrundes wurde
in der Vergangenheit2 vorgebracht, dass Finanzåmter angewiesen sind, vor
Antragstellung die Zustimmung der zuståndigen Oberfinanzdirektion
einzuholen, was zu einer hÇheren Gewåhr fÅr die Rechtmåßigkeit des Er-
Çffnungsantrages und zum Ausschluss von Ermessensfehlern fÅhren soll-
te.3 Allerdings handelte es sich dabei lediglich um einen verwaltungs-
internen Vorgang und keine Rechtsnorm, so dass selbst die Zustimmung
der Oberfinanzdirektion nach h.M. keine Auswirkungen auf die PrÅfungs-
maßståbe hatte.4 Trotz der besonderen Bindung der Çffentlich-rechtlichen
Glåubiger an das Gesetz folgt daraus nicht automatisch, dass diese ihr An-
tragsrecht immer verantwortungsbewusst ausÅben und somit zu privile-
gieren sind.5

Aus § 251 Abs. 2 S. 1 AO, wonach die Vorschriften der Insolvenzordnung
unberÅhrt bleiben, ergibt sich, dass der Fiskus als Insolvenzglåubiger
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1 BayObLG v. 3.4.2000 – 4Z BR 6/00, NZI 2000, 320 (320).
2 Genauer gesagt bis zur Aufhebung einer diesbezÅglichen Verwaltungsvorschrift

im Jahre 2001.
3 MÇnning in Nerlich/RÇmermann, § 14 InsO Rz. 44.
4 Schmahl in MÅnchKomm/InsO, § 14 Rz. 89; MÇnning in Nerlich/RÇmermann,

§ 14 InsO Rz. 44; Hess in Hess, § 14 Rz. 88.
5 BGH v. 8.12.2005 – IX ZB 38/05, ZIP 2006, 141 = NZI 2006, 172 (172); Schmahl

in MÅnchKomm/InsO, § 14 Rz. 85.
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keine grundsåtzliche Sonderstellung gegenÅber den anderen Insolvenz-
glåubigern einnimmt, sondern gewÇhnlicher Insolvenzglåubiger nach
§ 38 InsO ist.1 Anders als frÅher nach der Konkursordnung (vgl. § 61
Abs. 1 Ziff. 1 KO) ist der Fiskus folglich nicht mehr mit bestimmten For-
derungen bevorrechtigt. Somit sind auch an die Glaubhaftmachung keine
geringeren Maßståbe anzulegen als sonst.2

Auch aus der Verpflichtung der Finanzverwaltung zur Wahrung des Steu-
ergeheimnisses gem. § 30 AO kann nicht die Schlussfolgerung gezogen
werden, dass die Anforderungen an die Glaubhaftmachung bei Antrågen
von Steuerglåubigern zu reduzieren sind.3 Denn soweit die Offenbarung
der DurchfÅhrung eines gerichtlichen Verfahrens in Steuersachen dient,
ist sie nach § 30 Abs. 4 Ziff. 1, Abs. 2 Ziff. 1 AO zulåssig. Zu den gericht-
lichen Verfahren in diesem Sinne zåhlt auch das Verfahren vor dem Insol-
venzgericht.4 Je substantiierter der Steuerschuldner dem Vorbringen des
antragstellenden Steuerglåubigers entgegentritt, desto mehr muss und
darf die SteuerbehÇrde ihre Kenntnis gegenÅber dem Gericht offenbaren.
DarÅber hinaus hat der Schuldner bereits aufgrund seiner umfassenden
Auskunftspflicht gegenÅber dem Insolvenzgericht nach §§ 20 Abs. 1, 97
InsO kein schutzwÅrdiges Interesse an der Geheimhaltung durch den
Steuerglåubiger.

Im Ergebnis kann dem BayObLG5 daher nicht gefolgt werden. Sind dem
ErÇffnungsantrag erfolglose Einzelvollstreckungsmaßnahmen voraus-
gegangen, ist ihr Ergebnis im Einzelnen darzustellen und durch nachvoll-
ziehbare Protokolle oder Berichte der Vollziehungsorgane zu belegen, pau-
schale Erklårungen genÅgen diesen Anforderungen nicht.6

Insbesondere ein lediglich als Druckmittel zur Abgabe einer Steuererklå-
rung oder Steueranmeldung gestellter ErÇffnungsantrag ist ermessensfeh-
lerhaft.7 Rechtsmissbråuchlich und somit unzulåssig ist ein Insolvenz-
antrag des Finanzamtes nach Ansicht des BGH auch dann, wenn es dem
Antragsteller um die Erreichung anderer Ziele als derjenigen der gemein-
schaftlichen Befriedigung aller Glåubiger geht.8
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1 Bartone, GmbHR 2005, 865 (866).
2 Schmahl in MÅnchKomm/InsO, § 14 Rz. 85.
3 MÇnning in Nerlich/RÇmermann, § 14 InsO Rz. 44; Schmahl in MÅnchKomm/

InsO, § 14 Rz. 90; Onusseit, EWiR 2001, 69 (70); Farr, Die Besteuerung in der In-
solvenz, Rz. 105.

4 Schmahl in MÅnchKomm/InsO, § 14 Rz. 90.
5 BayObLG v. 3.4.2000 – 4Z BR 6/00, NZI 2000, 320 (320).
6 Schmahl in MÅnchKomm/InsO, § 14 Rz. 85.
7 BFH v. 1.3.1990 – VII B 155/89, ZIP 1991, 457 (457); v. 1.2.2005 – VII B 180/04,

BFH/NV 2005, 1002; Schmittmann in Waza/Uhlånder/Schmittmann, Insolven-
zen und Steuern, Rz. 202.

8 BGH v. 29.6.2006 – IX ZB 245/05, ZIP 2006, 1452 = ZInsO 2006, 824 (825); v.
19.5.2011 – IX ZB 214/10, ZIP 2011, 1161 = NZI 2011, 540 (541).

2.23

2.24

2.25



Das LG Duisburg bestimmt die Anforderungen an eine Glaubhaftma-
chung des rechtlichen Interesses an der ErÇffnung des Insolvenzverfahrens
in seiner Entscheidung vom 25.3.20091 wie folgt:

„Eine amtliche Erklårung, es bestehe eine Forderung und die Stellung eines Insol-
venzantrags reichen nicht zur Glaubhaftmachung einer Forderung aus. Hat die an-
tragstellende FinanzbehÇrde jedoch einen amtlichen Erhebungsausdruck zur Akte
gereicht, aus welchem hervorgeht, fÅr welchen Zeitraum und in welcher HÇhe
rÅckståndige Steuern geschuldet werden und wurden Såumniszuschlåge gesondert
kenntlich gemacht, ist dies zur Glaubhaftmachung ausreichend, wenn der Schuld-
ner den dem Insolvenzantrag zugrunde liegenden Forderungen nicht substantiiert
entgegentritt.“

Problematisch sind InsolvenzerÇffnungsantråge der Finanzverwaltung, de-
nen lediglich eine Aufstellung der angeblich offenen Steuerforderungen
beigefÅgt ist, nicht aber Ablichtungen der zugrunde liegenden Bescheide
selbst. Diese Aufstellungen ermÇglichen es dem Insolvenzrichter nåmlich
nicht, sich ein eigenes Bild von der inhaltlichen Richtigkeit der dem In-
solvenzerÇffnungsantrag zugrunde liegenden Forderungen zu machen.
Zwar hat der Insolvenzrichter auch zivilrechtliche Forderungen, die titu-
liert sind, nicht inhaltlich zu ÅberprÅfen. In Bezug auf titulierte Steuerfor-
derungen sind insoweit aber andere Maßståbe anzulegen, weil die Titel
durch den Glåubiger selbst hergestellt worden sind. Dem Insolvenzrichter
muss also mindestens eine Plausibilitåtskontrolle ermÇglicht werden.
Dies ist anhand der in der Praxis oft den InsolvenzerÇffnungsantrågen der
Finanzverwaltung beigefÅgten Aufstellungen nicht mÇglich. Diesen Auf-
stellungen ist schon nicht zu entnehmen, ob es sich um Schåtzungen
(§ 162 AO) handelt oder nicht. Noch weniger ist ihnen zu entnehmen, ob
und gegebenenfalls inwieweit Steuerforderungen streitig sind. Jedenfalls
aber muss der Insolvenzrichter positiv feststellen, dass die dem ErÇff-
nungsantrag zugrunde liegenden Steuerbescheide nicht nichtig sind. Da-
bei kommen viele unterschiedliche NichtigkeitsgrÅnde in Betracht; ins-
besondere bei Steuerpflichtigen, die ihre steuerlichen Angelegenheiten
nicht mit letzter Akribie wahrnehmen, findet man in der Praxis håufig
nichtige Steuerbescheide vor. Um nur einige Beispiele zu nennen:

Schriftliche Steuerbescheide mÅssen nach § 119 Abs. 1 AO inhaltlich hin-
reichend bestimmt sein. Danach muss der Regelungsinhalt dem Verwal-
tungsakt eindeutig entnommen werden kÇnnen. Bleibt trotz Auslegung
letztlich unklar, welche Sachverhalte von der Steuerfestsetzung erfasst
werden sollten, ist der Bescheid wegen inhaltlicher Unbestimmtheit ins-
gesamt nichtig.2

Besondere PrÅfung ist bei Schåtzungsbescheiden erforderlich: Nach § 125
Abs. 1 AO ist ein Verwaltungsakt – und damit auch ein Steuerbescheid –
nichtig, soweit er an einem besonders schwerwiegenden Fehler leidet und
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2 BFH v. 2.7.2004 – II R 74/01, BFH/NV 2004, 1411.
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dies außerdem bei verståndiger WÅrdigung aller in Betracht kommenden
Umstånde offenkundig ist. Die Nichtigkeit eines Verwaltungsakts wird
von der Rechtsprechung als Ausnahme von dem Grundsatz angesehen,
dass ein Akt der staatlichen Gewalt die Vermutung seiner GÅltigkeit in
sich trågt.1 In der Regel ist ein rechtswidriger Verwaltungsakt lediglich an-
fechtbar. Einen im vorstehenden Sinne besonders schwerwiegenden Feh-
ler nimmt die Rechtsprechung an, wenn er die an eine ordnungsgemåße
Verwaltung zu stellenden Anforderungen in einem so hohen Maße ver-
letzt, dass von niemandem erwartet werden kann, den ergangenen Ver-
waltungsakt als verbindlich anzuerkennen.2 Welche Fehler im Einzelnen
als so schwerwiegend anzusehen sind, dass sie die Nichtigkeit des Ver-
waltungsaktes zur Folge haben, låsst sich nur von Fall zu Fall entscheiden
und muss anhand der jeweiligen fÅr das Verhalten der BehÇrde maßgeben-
den Rechtsvorschrift beurteilt werden.3 In § 121 Abs. 1 AO ist bestimmt,
dass ein schriftlicher Verwaltungsakt mit einer BegrÅndung zu versehen
ist, soweit dies zu seinem Verståndnis erforderlich ist. Die BegrÅndungs-
pflicht dient der Verwirklichung des gem. Art. 19 Abs. 4 GG gewåhrleis-
teten Rechtsschutzes gegen Çffentliche Hoheitsakte. Der Betroffene kann
Rechtsschutz nur dann effektiv in Anspruch nehmen, wenn er weiß, wie
die BehÇrde ihren Verwaltungsakt rechtfertigt und auf welche Rechts-
grundlagen sie ihn stÅtzt. Die FinanzbehÇrde darf sich zwar u.U. in ihrer
zum Verståndnis des Verwaltungsakts erforderlichen BegrÅndung darauf
beschrånken, die ihre Entscheidung maßgebend tragenden Erwågungen
bekannt zu geben.4 Diese Erleichterungen hinsichtlich der BegrÅndungs-
pflicht bedeuten aber nicht, dass die BehÇrde sich z.B. damit begnÅgen
darf, lediglich festzustellen, dass die objektiven und subjektiven Voraus-
setzungen einer Steuerhinterziehung erfÅllt seien oder der Steuer-
pflichtige seinen steuerlichen Mitwirkungs-, Anmeldungs- oder Erklå-
rungspflichten nicht genÅgt habe und die Finanzverwaltung daher die
Steuerforderung schåtze. Vielmehr muss der Bescheid auch unter BerÅck-
sichtigung des durch § 121 Abs. 1 AO vorgegebenen Rahmens erkennen
lassen, wie die BehÇrde ihren Verwaltungsakt rechtfertigt, insbesondere
auf welchen Sachverhalt und welche BegrÅndung sie ihn stÅtzt.5 Das er-
fordert etwa bei Schåtzungen, dass die Schåtzungsgrundlagen in der Be-
grÅndung angegeben werden – was in praxi håufig nicht der Fall ist. Ferner
sind etwa Schåtzungsbescheide nichtig, wenn sich das Finanzamt nicht
an den wahrscheinlichen Besteuerungsgrundlagen orientiert, sondern be-
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1 BFH v. 30.11.1987 – VIII B 3/87, BStBl. II 1988, 183.
2 Vgl. BFH v. 26.7.2007 – VI B 41/07, BFH/NV 2007; 1813; v. 15.5.2002 – X R 33/99,

BFH/NV 2002, 1415; v. 20.12.2000 – I R 50/00, BStBl. II 2001, 381.
3 BFH v. 17.11.2005 – III R 8/03, BStBl. II 2006, 287; v. 23.2.1995 – VII R 51/94,

BFH/NV 1995, 862; v. 22.11.1988 – VII R 173/85, BStBl. II 1989, 220; v. 9.12.1998
– II R 6/97, BFH/NV 1999, 1091; v. 30.1.1980 – II R 90/75, BStBl. II 1980, 316.

4 BFH v. 11.2.2004 – II R 5/02, BFH/NV 2004, 1062; v. 26.11.1991 – VII K 5/91,
BFH/NV 1992, 355.

5 Instruktiv: FG Hamburg v. 28.2.2008 – 4 K 307/07, DStRE 2009, 954, aufgehoben
und Klage abgewiesen durch BFH v. 17.3.2009 – VII R 40/08, BFH/NV 2009, 1287.



wusst zum Nachteil des Steuerpflichtigen schåtzt.1 WillkÅrlich und damit
nichtig ist nach der Rechtsprechung ein Schåtzungsbescheid aber auch,
wenn das Schåtzungsergebnis trotz der vorhandenen MÇglichkeiten, den
Sachverhalt aufzuklåren, krass von den tatsåchlichen Gegebenheiten ab-
weicht, wenn also ein objektiv willkÅrlicher Hoheitsakt vorliegt.2 Diesen
Fallkonstellationen ist die Sachverhaltsvariante gleich zu stellen, dass der
Schåtzungsbescheid nicht erkennen låsst, dass Åberhaupt und gegebenen-
falls welche Schåtzungserwågungen angestellt wurden.3 Eine solche
Schåtzung steht nicht mehr mit der Rechtsordnung und den diese Ord-
nung tragenden Prinzipien in Einklang, denn die BehÇrde ist grundsåtz-
lich gehalten, diejenigen Erkenntnismittel, die sie verwertet und aus-
geschÇpft hat, dem betroffenen SteuerbÅrger auch bekannt zu geben.

Auch einer Einkommensteuerfestsetzung zugrunde liegende Grundlagen-
bescheide kÇnnen durch das Insolvenzgericht bei der Beurteilung der Zu-
låssigkeit des Insolvenzantrages der Finanzverwaltung zu berÅcksichtigen
sein: Nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO ist ein Steuerbescheid zu åndern,
soweit ein fÅr ihn bindender Grundlagenbescheid (§ 171 Abs. 10 AO) er-
lassen, aufgehoben oder geåndert wird. Aufgrund der Bindungswirkung
des Grundlagenbescheids fÅr den Folgebescheid ist das fÅr den Erlass des
Folgebescheids zuståndige Finanzamt verpflichtet, die Folgerungen aus
dem Grundlagenbescheid zu ziehen. Ein solches Verhåltnis zwischen
Grundlagen- und Folgebescheid besteht insbesondere in den Fållen, in de-
nen die Besteuerungsgrundlagen – abweichend von § 157 Abs. 2 AO –
durch Feststellungsbescheid gesondert festgestellt werden (§§ 179 ff. AO).
Insoweit ist das Finanzamt, das die Steuern festsetzt, an den Bescheid
Åber die Feststellung der Besteuerungsgrundlagen gebunden; es hat dem-
gemåß die Folgerungen aus dem Feststellungsbescheid zu ziehen und ei-
nen bereits vorhandenen Steuerbescheid dem Erlass, der Aufhebung oder
der Ønderung des Feststellungsbescheids anzupassen. § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AO begrÅndet eine „absolute Anpassungsverpflichtung“.4

Kein taugliches Argument gegen eine amtswegige PrÅfungspflicht des In-
solvenzgerichts dahingehend, ob die dem InsolvenzerÇffnungsantrag der
Finanzverwaltung zugrunde liegenden Steuerforderungen bei summari-
scher PrÅfung standhalten oder nicht, ist, dass das Insolvenzgericht fach-
fremd ist. Ein Insolvenzrichter wird vermutlich einen InsolvenzerÇff-
nungsantrag, den ein Glåubiger auf eine zivilrechtliche Wettforderung
stÅtzt, ohne weiteres als unzulåssig zurÅckweisen, weil er schnell er-
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4 FG Schl.-Holst. v. 18.5.2010 – 2 K 146/06, EFG 2010, 1950.



kennt, dass durch die Wette eine Verbindlichkeit nicht begrÅndet worden
ist (§ 762 BGB). FÅr die Frage, ob ein Insolvenzverfahren erÇffnet wird
oder nicht, kann es aber nicht darauf ankommen, ob der Insolvenzrichter
die dem InsolvenzerÇffnungsantrag des Glåubigers zugrunde liegende For-
derung rechtlich beurteilen kann oder nicht. Freilich ist das Insolvenzge-
richt kein Prozessgericht und nicht dazu berufen, materiell darÅber zu
entscheiden, ob zwischen Glåubiger und Schuldner ein Anspruchsverhålt-
nis besteht oder nicht. Die fehlende Durchsetzbarkeit einer Wettforde-
rung und die fehlende Durchsetzbarkeit einer Steuerforderung unterschei-
den sich indessen inhaltlich nicht erheblich. Genauso, wie der Insolvenz-
richter einen auf eine Wettforderung gestÅtzten Antrag eines Glåubigers
zurÅckweisen muss, muss er dies auch bei einem auf einen nichtigen
Steuerbescheid gestÅtzten Antrag tun.

2. Rechtsschutz gegen Insolvenzantråge der Finanzverwaltung

Ein Antrag des Finanzamts auf ErÇffnung des Verfahrens stellt eine Maß-
nahme des behÇrdlichen Vollstreckungsverfahrens dar. Dabei handelt es
sich nicht um einen hoheitlichen Akt, der vom Finanzamt in seiner Funk-
tion als Tråger Çffentlicher Gewalt zu stellen ist, sondern um „schlichtes
Verwaltungshandeln“.1 Folglich kann gegen die Maßnahme nach all-
gemeinen Grundsåtzen der Finanzrechtsweg erÇffnet sein. Denkbar ist
beispielsweise, dass der Schuldner den Amtstråger auf RÅcknahme des In-
solvenzantrages in Anspruch nimmt.2 Dies geschieht ggf. durch all-
gemeine Leistungsklage gem. § 40 Abs. 1 Alt. 3 FGO3 bzw. durch einst-
weiligen Rechtsschutz im Wege der vorlåufigen Anordnung i.S.v. § 114
Abs. 1 FGO.4

Gemåß § 114 Abs. 1 Satz 2 FGO kann das FG auf Antrag eine einstweilige
Anordnung zur Regelung eines vorlåufigen Zustandes in Bezug auf ein
streitiges Rechtsverhåltnis treffen, wenn die Regelung zur Abwendung
wesentlicher Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus an-
deren GrÅnden nÇtig erscheint (Regelungsanordnung). Voraussetzung fÅr
einen erfolgreichen Antrag ist, dass der Antragsteller einen Grund fÅr die
zu treffende Regelung (Anordnungsgrund) und den Anspruch, aus dem er
sein Begehren herleitet (Anordnungsanspruch), schlÅssig darlegt und de-
ren tatsåchliche Voraussetzungen glaubhaft gemacht hat. Fehlt es an einer
der beiden Voraussetzungen, kann die einstweilige Anordnung nicht erge-
hen (§ 114 Abs. 3 FGO, § 920 Abs. 2 ZPO). Der Anordnungsanspruch auf
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RÅcknahme eines Antrages auf ErÇffnung des Insolvenzverfahrens be-
steht, wenn ein Insolvenzgrund nicht vorliegt oder die Entscheidung Åber
die Stellung des Insolvenzantrages trotz Bestehens eines Insolvenzgrundes
ermessensfehlerhaft ist.1

Das Vorliegen eines Anordnungsgrundes erfordert grundsåtzlich so
schwerwiegende GrÅnde, dass sie den Erlass einer einstweiligen Anord-
nung unabweisbar machen. Insoweit setzen die ausdrÅcklich genannten
GrÅnde „wesentliche Nachteile“ und „drohende Gewalt“ Maßståbe auch
fÅr die „anderen GrÅnde“ i.S.d. § 114 Abs. 1 S. 2 FGO. Letztere rechtfer-
tigen daher eine einstweilige Anordnung nur, wenn sie fÅr die begehrte
Regelungsanordnung åhnlich gewichtig und bedeutsam sind wie wesent-
liche Nachteile oder drohende Gewalt. Dies ist nur der Fall, wenn die
wirtschaftliche oder persÇnliche Existenz des Betroffenen durch die Ab-
lehnung der beantragten Maßnahme unmittelbar bedroht ist.2 Dies gilt
insbesondere, wenn nicht nur eine vorlåufige Maßnahme begehrt wird,
sondern die Vorwegnahme der Hauptsache. Ein solches Rechtsschutzziel
widerspricht grundsåtzlich der Funktion des vorlåufigen Rechtsschutzes.
Daher darf eine Regelungsanordnung nach ståndiger Rechtsprechung des
BFH grundsåtzlich nur eine einstweilige Regelung enthalten und das Er-
gebnis des Hauptprozesses nicht vorwegnehmen oder diesem endgÅltig
vorgreifen, es sei denn, es entstÅnden ohne vorlåufigen Rechtsschutz
schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile, zu deren
nachtråglicher Beseitigung die Entscheidung der Hauptsache nicht mehr
in der Lage wåre.3 Derartige existenzbedrohende, wesentliche GrÅnde
sind regelmåßig darin zu erblicken, dass die drohende InsolvenzerÇffnung
regelmåßig geeignet ist, den Schuldner um seine wirtschaftliche Existenz
zu bringen. Dies kÇnnte durch eine ihm gÅnstige Entscheidung im Haupt-
sacheverfahren nicht mehr korrigiert werden.

Dem BFH4 ist darin allerdings zuzustimmen, dass das primåre Ziel eines
Insolvenzverfahrens nicht die Zerschlagung von VermÇgenswerten ist,
sondern die Schuldenbereinigung, so dass die bevorstehende Insolvenz-
erÇffnung allein nicht zwingend geeignet ist, eine ZerstÇrung der wirt-
schaftlichen Existenz des Schuldners anzunehmen. Gleichwohl ist die Be-
endigung der wirtschaftlichen Tåtigkeit von Insolvenzschuldnern in Folge
der InsolvenzerÇffnung die Regel, nicht die Ausnahme. Besonders betrof-
fen sind Handelsunternehmen. Da diese auf Wareneinkauf angewiesen
sind und im Insolvenzverfahren die Liquiditåt fÅr die dann notwendige
Vorfinanzierung des Wareneinkaufs regelmåßig nicht vorhanden ist,
bleibt in aller Regel nur die Betriebseinstellung. Auch andere Branchen,
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180/11, BFH/NV 2012, 1303.
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in denen Schuldner in nicht unerheblichem Umfange auf Zulieferungen
von Dritten angewiesen sind, sind typischerweise betroffen. Dem BFH ist
deswegen nicht darin zuzustimmen, dass die Schuldenregulierung, die
das Insolvenzverfahren intendiert, bezwecke, die unternehmerische Tå-
tigkeit des Schuldners fortzusetzen. Das Insolvenzverfahren ist Teil des
Vollstreckungsrechtes, dient also der Durchsetzung der Glåubigerforde-
rungen. Diese gewinnen nach InsolvenzerÇffnung sofort Oberhand; eine
FortfÅhrung der unternehmerischen Tåtigkeit des Insolvenzschuldners ist
nur in dem Rahmen mÇglich, in dem die Insolvenzglåubiger dies beschlie-
ßen, um letzten Endes eine Veråußerung des schuldnerischen Geschåfts-
betriebes mit dem Ziel einer Maximierung des eigenen Haftungssubstra-
tes zu erreichen. Wenn also im Insolvenzverfahren die unternehmerische
Tåtigkeit des Insolvenzschuldners aufrechterhalten wird, dann nicht, um
ihm die wirtschaftliche Existenz zu erhalten, sondern allein, um den In-
solvenzglåubigern eine Maximierung des Haftungssubstrats zu ermÇgli-
chen.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung dÅrfte zur Glaubhaftma-
chung des Anordnungsgrundes gehÇren, dass der Insolvenzschuldner vor
dem FG im einzelnen darlegt, wie sich eine InsolvenzerÇffnung auf seinen
Geschåftsbetrieb und seine wirtschaftliche Existenz voraussichtlich aus-
wirken wÅrde. Der pauschale Verweis darauf, dass die InsolvenzerÇffnung
den Insolvenzschuldner in seiner wirtschaftlichen Existenz vernichte,
dÅrfte danach nicht mehr ausreichen.

Eine in diesem Sinne relevante Existenzvernichtung liegt aber nicht vor,
wenn dem Steuerpflichtigen die AusÅbung seines weiterhin betriebenen
Gewerbes bereits zuvor bestandskråftig untersagt worden ist.1

Nicht statthafte Klageart ist die Anfechtungsklage, da es sich bei dem In-
solvenzantrag des Finanzamtes nicht um einen Verwaltungsakt i.S.v.
§ 118 AO handelt, weil durch diesen nicht bereits eine Regelung getroffen
wird. Vielmehr soll durch die Stellung des Antrages eine Regelung, na-
mentlich die ErÇffnung des Insolvenzverfahrens durch das Insolvenzge-
richt, erreicht werden. Da das Insolvenzgericht jedoch bezÅglich der Ent-
scheidung Åber die ErÇffnung eine selbståndige Entscheidungskompetenz
hat, liegt erst mit dessen Entscheidung eine Regelung vor2 (Rz. 3.403 ff.).

Finanzgerichtlichem Rechtsschutz dahingehend, die FinanzbehÇrde zu
verpflichten, den Insolvenzantrag zurÅckzunehmen, steht nicht ein feh-
lendes RechtsschutzbedÅrfnis des Insolvenzschuldners entgegen.3 Die fi-
nanzgerichtliche Entscheidung ist nicht etwa deswegen obsolet, weil das
Insolvenzgericht die Voraussetzungen fÅr die ErÇffnung eines Insolvenz-
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verfahrens zu prÅfen hat. Dem Insolvenzgericht fehlt jede Kompetenz zur
ÛberprÅfung der Rechtmåßigkeit der Insolvenzantragstellung durch die
Finanzverwaltung unter Verhåltnismåßigkeitsgesichtspunkten und unter
weiteren entscheidungserheblichen Umstånden.1 Eine unverhåltnis-
måßige Insolvenzantragstellung ist ermessensfehlerhaft und deswegen
rechtswidrig. Sie ist aber nicht nichtig oder in anderer Weise unwirksam.
Abgesehen davon, dass den Insolvenzgerichten die Erfahrung und die
Fachkompetenz fehlt, die Ermessensentscheidung der Finanzverwaltung
inhaltlich zu ÅberprÅfen, sind sie dafÅr auch nicht zuståndig. In diesem
fÅr den Insolvenzschuldner existenziellen Grundrechtsbereich (vor allem
Kernbereiche von Art. 12 GG und Art. 14 GG, aber auch PersÇnlichkeits-
recht, Art. 10 GG, Art. 13 GG) kann eine inzidente Zweckmåßigkeits-
ÅberprÅfung durch ein fÅr die Kontrolle des Verwaltungshandelns unzu-
ståndiges Gericht aus rechtsstaatlichen GrÅnden schlechterdings nicht
erfolgen.

Eine ganz andere Frage ist es, ob das Insolvenzgericht an eine Entschei-
dung des FG gem. § 114 FGO gebunden ist. Dieses ist zu verneinen. Mit
dieser Fragestellung hatte sich das AG GÇttingen2 zu befassen. Allerdings
verkennt das AG GÇttingen, dass in dem dort zu entscheidenden Fall die
Problemkreise der Rechtswegzuståndigkeit der FG und der Bindung der
Insolvenzgerichte an eine finanzgerichtliche Entscheidung ineinandergrif-
fen. Entgegen der Auffassung des AG GÇttingen sind die FG fÅr den einst-
weiligen Rechtsschutz des Insolvenzschuldners gegen die Insolvenz-
antragstellung durch das Finanzamt im Rahmen des § 114 FGO zuståndig.
Es fehlt auch nicht an einem RechtsschutzbedÅrfnis fÅr einen solchen
Antrag. Allerdings bindet eine Entscheidung des FG nur die Finanzver-
waltung, nicht aber das Insolvenzgericht. Verpflichtet das FG das Finanz-
amt, den InsolvenzerÇffnungsantrag zurÅckzunehmen, so ist das Finanz-
amt daran gebunden. Solange aber das Finanzamt den Antrag nicht zu-
rÅckgenommen hat, liegt bei dem Insolvenzgericht ein mÇglicherweise
unter insolvenzrechtlichen Gesichtspunkten zulåssiger InsolvenzerÇff-
nungsantrag vor, der zu einer rechtmåßigen InsolvenzerÇffnung fÅhren
kann. FÅr die Beurteilung der Rechtmåßigkeit der InsolvenzerÇffnung ist
nåmlich nicht maßgeblich, ob der InsolvenzerÇffnungsantrag der Finanz-
verwaltung unter verwaltungsrechtlichen Gesichtspunkten ordnungs-
gemåß war oder nicht. Kommt das Finanzamt der Entscheidung des FG
nicht nach, kann und muss das Insolvenzgericht Åber den bei ihm vorlie-
genden, mÇglicherweise zulåssigen InsolvenzerÇffnungsantrag entschei-
den. Es hat keinen Raum, bei seiner insolvenzrechtlichen Entscheidung
zu berÅcksichtigen, dass das antragstellende Finanzamt durch das FG ver-
pflichtet worden ist, den Insolvenzantrag zurÅck zu nehmen, es sei denn,
dass die dem Antrag zugrunde liegenden Steuerforderungen gar nicht be-
stehen, die Steuerbescheide nichtig sind oder sich sonst GrÅnde feststel-
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len lassen, die gegen die dem Antrag zugrunde liegenden Steuerforderun-
gen als solche sprechen. Solche durch das Insolvenzgericht aus insolvenz-
rechtlichen GrÅnden zu berÅcksichtigende GrÅnde kÇnnen sich freilich
auch aus der Entscheidung des FG ergeben; sie entstehen aber nicht durch
die Entscheidung des FG. Kommt das Finanzamt der Entscheidung des FG
also nicht nach, ist es Sache des Insolvenzschuldners, darauf nÇtigenfalls
im Wege der Vollstreckung hinzuwirken; eine amtswegige BerÅcksichti-
gung der Entscheidung des FG durch das Insolvenzgericht kommt nicht
in Betracht. In dem der Entscheidung des AG GÇttingen zugrunde liegen-
den Fall war der InsolvenzerÇffnungsantrag durch Finanzamt und Insol-
venzschuldner Åbereinstimmend fÅr erledigt erklårt worden – das Finanz-
amt hat also nicht wie durch das FG entschieden (aber durch den BFH
aufgehoben) den Antrag zurÅckgenommen. Die RÅcknahme des Insol-
venzerÇffnungsantrags håtte dem Insolvenzgericht die Entscheidungs-
befugnis Åber die Sache genommen. Die Erledigungserklårung hingegen
hat dem Insolvenzgericht die MÇglichkeit belassen, Åber die Kosten gem.
§ 91a ZPO zu entscheiden. Im Rahmen dieser Entscheidung war das AG
GÇttingen – ungeachtet der inzwischen erfolgten Aufhebung der finanzge-
richtlichen Entscheidung durch den BFH – nicht an die Entscheidung des
Niedersåchsischen FG gebunden.

3. Besondere Anforderungen an die Insolvenzantragstellung Çffentlich-
rechtlicher Glåubiger

Úffentlich-rechtliche Glåubiger unterliegen den gleichen Anforderungen
an die Glaubhaftmachung sowohl der Forderung als auch des ErÇffnungs-
grundes wie privatrechtliche Glåubiger. Die Entscheidung der Finanzbe-
hÇrde Åber die Stellung eines Insolvenzantrages ist gem. § 5 AO eine Er-
messensentscheidung und stellt ein hoheitliches Handeln1 dar. Dabei ist
die BehÇrde gem. Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3 GG an Recht und Gesetz
und speziell den Grundsatz der Verhåltnismåßigkeit gebunden.2 Bei der
Abwågung sind nicht nur die gravierenden Rechtsfolgen fÅr den Schuld-
ner selbst, sondern auch jene fÅr dessen Arbeitnehmer, Glåubiger und
weitere Verfahrensbeteiligte zu berÅcksichtigen. Eine solche Maßnahme
darf nur nach grÅndlicher WÅrdigung aller maßgeblichen Umstånde, ins-
besondere auch der HÇhe der Steuerforderung ergriffen werden. Der BGH
verlangt ausdrÅcklich, dass die HÇhe des zu vollstreckenden Steuer-
anspruchs in einem angemessenen Verhåltnis zu den wirtschaftlichen
Folgen der ErÇffnung des Insolvenzverfahrens stehen muss.3 Von mehre-
ren in Betracht kommenden Maßnahmen ist stets diejenige zu wåhlen,
die fÅr den Schuldner den geringstmÇglichen Eingriff darstellt.4 So wåre es
beispielsweise ermessensfehlerhaft, wenn die BehÇrde bei leicht Åber-
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1 Schmahl in MÅnchKomm/InsO, § 14 Rz. 72.
2 FG Hess. v. 25.4.2013 – 1 V 495/13.
3 BGH v. 15.2.1990 – III ZR 293/88, ZIP 1990, 805 = NJW 1990, 2675 (2676).
4 Vgl. auch Schmittmann in Waza/Uhlånder/Schmittmann, Insolvenzen und Steu-

ern, Rz. 201.

2.29



schaubaren VermÇgensverhåltnissen des Schuldners nicht vorab alle MÇg-
lichkeiten der Einzelzwangsvollstreckung ausgenutzt håtte.1

Eine Insolvenzantragstellung ist ermessensfehlerhaft, wenn die Finanzbe-
hÇrde weiß, dass eine die Kosten des Insolvenzverfahrens deckende Masse
nicht vorhanden ist und der Insolvenzantrag folglich nur zur Existenzver-
nichtung des Steuerpflichtigen fÅhren wÅrde.2

Umgekehrt mÅssen der FinanzbehÇrde vor Antragstellung nicht positiv
Anhaltspunkte dafÅr vorliegen, dass eine die Kosten deckende Masse vor-
handen ist.3

Ermessensfehlerfrei handelt die BehÇrde auch dann, wenn Grund zur An-
nahme besteht, dass der Steuerpflichtige bei seinen Zahlungen die Finanz-
behÇrde zugunsten anderer Glåubiger benachteiligt.4

Die Stellung des Insolvenzantrages ist darÅber hinaus nicht vom Errei-
chen einer bestimmten SchuldhÇhe abhångig, soweit die grÅndliche WÅr-
digung aller maßgeblichen Umstånde zu dem Ergebnis fÅhrt, dass der bei-
zutreibende Betrag nicht außer Verhåltnis zu den wirtschaftlichen Folgen
der ErÇffnung des Insolvenzverfahrens steht.5

Ermessensfehlgebrauch liegt im Ûbrigen nicht bereits deswegen vor, weil
die VollstreckungsrÅckstånde noch nicht bestandskråftig sind. Das gilt
auch dann, wenn es sich hierbei um Schåtzungsbescheide handelt.6

Ein sehr zÅgig nach Fålligkeit der Steuerschulden gestellter Antrag auf Er-
Çffnung des Insolvenzverfahrens ist nicht zwangslåufig rechtsmissbråuch-
lich.7 Entscheidend ist, ob noch erfolgversprechende VollstreckungsmÇg-
lichkeiten bestehen. Ist dies der Fall, sind diese zuvor auszuschÇpfen; ein
InsolvenzerÇffnungsantrag ist in diesem Fall ermessensfehlerhaft.8 Ob
nach einer oder mehreren ergebnislosen Vollstreckungsmaßnahmen vor
einem Insolvenzantrag noch weitere Vollstreckungsmaßnahmen ergriffen
werden mÅssen, hångt von den Umstånden des Einzelfalles ab. Das Fi-
nanzamt ist insoweit nicht in jedem Fall verpflichtet, vor Stellung eines
Insolvenzantrages die Vorlage eines VermÇgensverzeichnisses anzuordnen
und den Schuldner zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung zu laden
(§ 284 AO). Muss das Finanzamt auf Grund der Gesamtumstånde anneh-
men, dass die Vorlage des VermÇgensverzeichnisses oder weitere Vollstre-
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ckungsmaßnahmen ebenfalls fruchtlos verlaufen werden, handelt es nicht
ermessensfehlerhaft, wenn es keine weiteren Vollstreckungsversuche vor
Stellung des Insolvenzantrages mehr unternimmt.1

Die Stellung des Insolvenzantrages ist ermessensgerecht, wenn sie der
Unterbindung des Anwachsens der SteuerrÅckstånde und der weiteren
Verschuldung des Steuerpflichtigen dient.2

Wird der ErÇffnungsantrag auf eine Çffentlich-rechtliche Forderung ge-
stÅtzt, so muss stets ein vollstreckbarer Leistungsbescheid oder eine ihm
gleichstehende Urkunde vorliegen, in dem der Anspruch im Einzelnen
festgesetzt ist, vgl. §§ 218 Abs. 1, 249 Abs. 1 AO, § 3 Abs. 2 VwVG.3 Als
gleichstehende Urkunden gelten dabei Selbstberechnungserklårungen des
Schuldners, in denen er die HÇhe seiner Schuld selbst vorlåufig berechnet
oder einschåtzt, etwa Steueranmeldungen gem. §§ 167, 168 AO oder Bei-
tragsnachweise des Arbeitgebers fÅr die Gesamtsozialversicherungsbei-
tråge i.S.d. § 28f Abs. 3 SGB IV. Die Vollstreckbarkeit ist somit ein wichti-
ger Teil der vom Glåubiger darzulegenden Glaubhaftmachung der antrags-
begrÅndenden Forderung.4

Der Leistungsbescheid darf nicht nichtig, er braucht aber auf der anderen
Seite noch nicht bestandskråftig zu sein.5 Auch eine vorlåufige oder unter
dem Vorbehalt der NachprÅfung ergangene Steuerfestsetzung nach
§§ 135, 164 AO ist nach der Rechtsprechung des BFH eine geeignete
Grundlage fÅr den Insolvenzantrag.6

Die Vollstreckbarkeit bestimmt sich dabei nach den allgemeinen gesetzli-
chen Voraussetzungen (Bekanntgabe, Fålligkeit, Frist), insbesondere darf
die Vollziehung des Verwaltungsaktes nicht ausgesetzt sein. (vgl. vor al-
lem §§ 254, 251 Abs. 1, 361 AO, § 80 Ziff. 2 VwGO)

Einwendungen gegen die dem ErÇffnungsantrag zugrunde gelegte voll-
streckbare Çffentlich-rechtliche Forderung sind fÅr das Insolvenzgericht
dabei unerheblich, der Schuldner kann solche Einwendungen nur außer-
halb des Insolvenzverfahrens mit den allgemein vorgesehenen Rechts-
behelfen verfolgen, d.h. insbesondere durch Einspruch (§ 347 AO) oder
Widerspruch (§ 68 VwGO) gegen den Leistungsbescheid und einer an-
schließenden Anfechtungsklage.7 Durch diese Rechtsbehelfe wird die Be-
treibung der vollstreckbaren Forderung jedoch nicht gehemmt (vgl. § 361
AO, § 80 Abs. 2 Ziff. 1 VwGO), die Vollstreckbarkeit entfållt nur, wenn
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die Vollziehung des zugrunde liegenden Verwaltungsaktes ausgesetzt ist
oder die Vollstreckung aus einem anderen Grund eingestellt ist.

Ein leichtfertig gestellter, letztlich unbegrÅndeter Antrag kann eine
Amtspflichtverletzung i.S.d. § 839 BGB begrÅnden.1

4. Antragspflicht Çffentlich-rechtlicher Glåubiger?

Zu Åberlegen ist darÅber hinaus, ob sich aus dem Grundsatz der Gleich-
måßigkeit der Besteuerung unter Umstånden sogar eine Pflicht der Fi-
nanzverwaltung ergibt, bei Kenntnis der ErÇffnungsgrÅnde Insolvenz-
antråge zu stellen, um im unternehmerischen Bereich Wettbewerbsver-
zerrungen zu verhindern.

Dies wird jedoch von der ganz herrschenden Meinung2 zu Recht abge-
lehnt. Die Gegenmeinung,3 welche eine Ermessensreduzierung auf Null
gegeben sieht, verkennt, dass der FinanzbehÇrde, wie bei allen in
§§ 249 ff. AO geregelten Zwangsvollstreckungsmaßnahmen und entspre-
chend auch bei der Antragstellung kraft Gesetzes ein Ermessensspielraum
zusteht, welcher auch bei grÇßeren Steuerschulden nicht entfållt. Eine
ausdrÅckliche Pflicht zur Antragstellung ist im Gesetz gerade nicht vor-
gesehen. Vielmehr hat die BehÇrde die MÇglichkeit und im Rahmen des
Verhåltnismåßigkeitsgrundsatzes unter Umstånden sogar die Pflicht, zu-
nåchst die Einzelzwangsvollstreckung oder andere MÇglichkeiten der Ein-
treibung der Forderung zu suchen, selbst wenn Anhaltspunkte fÅr das Be-
stehen eines ErÇffnungsgrundes vorliegen. Auf das Risiko einer Amtshaf-
tung nach § 839 BGB wegen eines grundlos gestellten Antrags muss sie
sich nicht einlassen. Sie ist insofern wie ein gewÇhnlicher privatrecht-
licher Insolvenzglåubiger zu betrachten, der ebenfalls nicht zur Antrag-
stellung verpflichtet ist. Anders als der Schuldner selber, welcher einen
direkten Einblick in seine wirtschaftlichen Verhåltnisse hat, wird die an-
tragstellende FinanzbehÇrde regelmåßig lediglich Indizien fÅr das Vorlie-
gen eines Insolvenzgrundes haben, jedoch keine Gewissheit, so dass die
Entscheidung Åber die Antragstellung einer pflichtgemåßen Ermessens-
prÅfung bedarf. Zwar kann sich die BehÇrde durch eigene Ermittlungen
von Amts wegen Einblick in die VermÇgensverhåltnisse verschaffen,
diese werden in aller Regel jedoch nicht weitergehen als bei anderen Glåu-
bigern und kÇnnen somit ebenfalls keine Antragspflicht begrÅnden.4
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1 BGH v. 15.2.1990 – III ZR 293/88, ZIP 1990, 805 = NJW 1990, 2675 (2675); Loose
in Tipke/Kruse, § 251 AO Rz. 21.

2 Loose in Tipke/Kruse, § 251 AO Rz. 21; Kråmer, Stbg 1994, 323; Uhlenbruck, BB
1972, 1266 (1268).

3 Braun, Steuerrechtliche Aspekte der KonkurserÇffnung, S. 11.
4 Schmahl in MÅnchKomm/InsO, § 14 Rz. 85.
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