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Kapitel 2 Insolvenzrecht

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

IV. Insolvenzantrag der Finanzverwaltung

Literatur

Fu, Rechtsschutz gegen Insolvenzantrige des Finanzamtes, DStR 2010, 1411;
Bruns/Schaake, Insolvenzantrige aus Sicht des Finanzamts — Rechtsschutz, Ermes-
sen und Implikationen durch das ESUG, ZInsO 2011, 1581; Jacobi, Die Glaubhaft-
machung des Insolvenzgrundes: Eine Tendenz in der Praxis der Finanzverwaltung,
ZInsO 2011, 1094 ff.; Marotzke, Sinn und Unsinn einer insolvenzrechtlichen Privi-
legierung des Fiskus, ZInsO 2010, 2163; Obermair, Stundung, Vollstreckungsauf-
schub, Insolvenzantrag, BB 2006, 582; Rein, Schadensersatz bei unberechtigtem
Insolvenzantrag, NJW-Spezial 2013, 213; Schmahl, Zur Darstellung und Glaubhaft-
machung der Forderung eines offentlich-rechtlichen Gliubigers im Insolvenzeroff-
nungsantrag — Ein Vorschlag zur Vereinfachung: Die substantiierte Vollstreckbar-
keitsbestiatigung, NZI 2007, 20; Schmittmann, Einstweiliger Rechtsschutz gegen
Insolvenzantrige der Finanzverwaltung unter besonderer Berlicksichtigung des
Rechtswegs, in FS Haarmeyer, 2013, 289 ff.; Schmittmann in Waza/Uhlinder/
Schmittmann, Insolvenzen und Steuern, Rz. 192 ff.; Viertelhausen, Das Finanzamt
als Gliaubiger im Insolvenzverfahren, InVo 2002, 45.

1. Darlegungserfordernisse: Darlegungserleichterungen?

Soweit ihr die Stellung eines Gldubigers zukommt, ist auch die Finanz-
verwaltung nach allgemeinen Grundsitzen zur Stellung eines Insolvenz-
antrages berechtigt. Fir solche Antrige gelten jedoch gewisse Besonder-
heiten. Der Insolvenzantrag kann gemifl Abschn.58 Abs.3 VollstrA
grundsitzlich von der Vollstreckungsbehorde gestellt werden, die die Voll-
streckung betreibt. Damit liegt die Zustidndigkeit bei Steuerforderungen
bei den Finanzidmtern. Einer Zustimmung der Oberfinanzdirektion bedarf
es nicht.

Die Finanzverwaltung hat ein grofes Interesse daran, bei nicht mehr leis-
tungsfihigen Steuerpflichtigen das Auflaufen weiterer Steuerschulden da-
durch zu verhindern, dass die unternehmerische Titigkeit des Steuer-
pflichtigen eingestellt wird.? Dafiir ist die Insolvenzantragstellung ein pro-
bates und zugleich legitimes Mittel.

Fraglich ist, ob an die Zulissigkeit von Insolvenzantrigen seitens der Fi-
nanzverwaltung in puncto Glaubhaftmachung von Forderung und Insol-

1 BGH v. 30.3.1998 — II ZR 146/96, BGHZ 138, 211 (214) = ZIP 1998, 776; v.
6.6.1994 — I1 ZR 292/91, BGHZ 126, 181 (192 ff.] = ZIP 1993, 1543; Bork, Einfith-
rung in das Insolvenzrecht, Rz. 81; Ménning in Nerlich/Rémermann, § 13 InsO
Rz. 87.

2 So auch Schmittmann in Waza/Uhlidnder/Schmittmann, Insolvenzen und Steu-
ern, Rz. 192.
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B. Eréffnungsverfahren

venzgrund geringere Anforderungen gestellt werden konnen, als an solche
privat-rechtlicher Gliaubiger. Nach einem Urteil des BayObLG! soll zur
Glaubhaftmachung gentigen, dass die Finanzverwaltung eine schriftliche
Erklirung vorlegt, wonach Mafinahmen zur Betreibung der Steuerschuld
erfolglos geblieben sind.

In diesem Zusammenhang ist zunichst zu beachten, dass die Finanzver-
waltungen nach den Grundsitzen der Verwaltungsvollstreckung zugleich
Vollstreckungsbehorde sind. Als solche sind sie in der Lage, sich ihre For-
derungen relativ problemlos, schnell und kostengiinstig selbst zu titulie-
ren und hieraus die Vollstreckung zu betreiben. Auf diese Weise kommen
offentlich-rechtliche Gliubiger wesentlich schneller in den Besitz von Ti-
tel und Fruchtlosigkeitsbescheinigung als private Gliaubiger. Bei Finanz-
behorden kommt hinzu, dass Rechtsbehelfe gegen Steuerbescheide grund-
sitzlich keine aufschiebende Wirkung haben. Dadurch kann es vorkom-
men, dass Insolvenzantrigen dieser Gliubiger streitige Forderungen
zugrunde liegen, die bislang noch von keinem Gericht auf ihre materielle
Rechtmifligkeit hin tberpriift wurden. Dies wirft die Frage auf, ob allein
die Vorlage eines Titels nebst Fruchtlosigkeitsbescheinigung der gliubi-
gereigenen Vollstreckungsabteilung automatisch zur Zulassung des be-
treffenden Insolvenzantrages fithren kann. Hierdurch wiirden die Finanz-
verwaltungen gegeniiber privaten Gliubigern faktisch erheblich privile-
giert.

Fir die Hinnahme einer solchen Besserstellung offentlich-rechtlicher
Glaubiger im Bereich der Glaubhaftmachung des Insolvenzgrundes wurde
in der Vergangenheit? vorgebracht, dass Finanzamter angewiesen sind, vor
Antragstellung die Zustimmung der zustindigen Oberfinanzdirektion
einzuholen, was zu einer hoheren Gewihr fiir die RechtmafSigkeit des Er-
o6ffnungsantrages und zum Ausschluss von Ermessensfehlern fithren 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 Priifungs-
maf3stibe hatte.* Trotz der besonderen Bindung der o6ffentlich-rechtlichen
Glaubiger an das Gesetz folgt daraus nicht automatisch, dass diese ihr An-
tragsrecht immer verantwortungsbewusst ausiiben und somit zu privile-
gieren sind.’

Aus § 251 Abs. 2 S. 1 AO, wonach die Vorschriften der Insolvenzordnung
unbertihrt bleiben, ergibt sich, dass der Fiskus als Insolvenzgliubiger

1 BayODbLG v. 3.4.2000 - 4Z BR 6/00, NZI 2000, 320 (320).

2 Genauer gesagt bis zur Aufhebung einer diesbeziiglichen Verwaltungsvorschrift
im Jahre 2001.

3 Monning in Nerlich/Romermann, § 14 InsO Rz. 44.

4 Schmahl in MinchKomm/InsO, § 14 Rz. 89; Ménning in Nerlich/Rémermann,
§ 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 MiinchKomm/InsO, § 14 Rz. 85.
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keine grundsitzliche Sonderstellung gegentiber den anderen Insolvenz-
gliubigern einnimmt, sondern gewohnlicher Insolvenzgliubiger nach
§ 38 InsO ist.! Anders als frither 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 Mafistibe anzulegen als sonst.>

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 Antrigen
von Steuergliubigern zu reduzieren sind.? Denn soweit die Offenbarung
der Durchfithrung eines gerichtlichen Verfahrens in Steuersachen dient,
ist sie nach § 30 Abs. 4 Ziff. 1, Abs. 2 Ziff. 1 AO zulidssig. Zu den gericht-
lichen Verfahren in diesem Sinne zdhlt auch das Verfahren vor dem Insol-
venzgericht.* Je substantiierter der Steuerschuldner dem Vorbringen des
antragstellenden Steuergliubigers entgegentritt, desto mehr muss und
darf die Steuerbehorde ihre Kenntnis gegentiiber dem Gericht offenbaren.
Dartiber hinaus hat der Schuldner bereits aufgrund seiner umfassenden
Auskunftspflicht gegeniiber dem Insolvenzgericht nach §§20 Abs. 1, 97
InsO kein schutzwiirdiges Interesse an der Geheimhaltung durch den
Steuerglaubiger.

Im Ergebnis kann dem BayODbLG? daher nicht gefolgt werden. Sind dem
Eroffnungsantrag erfolglose Einzelvollstreckungsmafinahmen voraus-
gegangen, ist ihr Ergebnis im Einzelnen darzustellen und durch nachvoll-
ziehbare Protokolle oder Berichte der Vollziehungsorgane zu belegen, pau-
schale Erklirungen geniigen diesen Anforderungen nicht.

Insbesondere ein lediglich als Druckmittel zur Abgabe einer Steuererkli-
rung oder Steueranmeldung gestellter Eroffnungsantrag ist ermessensfeh-
lerhaft.” Rechtsmissbrauchlich und somit unzulissig 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 Gliubiger geht.®

1 Bartone, GmbHR 2005, 865 (866).

2 Schmahl in MiinchKomm/InsO, § 14 Rz. 85.

3 Moénning in Nerlich/Rémermann, § 14 InsO Rz. 44; Schmahl in MinchKomm/
InsO, § 14 Rz. 90; Onusseit, EWiR 2001, 69 (70); Farr, Die Besteuerung in der In-
solvenz, Rz. 105.

4 Schmahl in MiinchKomm/InsO, § 14 Rz. 90.

5 BayODbLG v. 3.4.2000 - 4Z BR 6/00, NZI 2000, 320 (320).

6 Schmahl in MiinchKomm/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/Uhlinder/Schmittmann, Insolven-
zen und Steuern, Rz. 202.

8 BGH v. 29.6.2006 — IX ZB 24505, ZIP 2006, 1452 = ZInsO 2006, 824 (825}; v.
19.5.2011 —IX ZB 214/10, ZIP 2011, 1161 = NZI 2011, 540 (541).
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Das LG Duisburg bestimmt die Anforderungen an eine Glaubhaftma-
chung des rechtlichen Interesses an der Eroffnung des Insolvenzverfahrens
in seiner Entscheidung vom 25.3.2009! wie folgt:

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

Problematisch sind Insolvenzeroffnungsantrige der Finanzverwaltung, de-
nen lediglich eine Aufstellung der angeblich offenen Steuerforderungen
beigefiigt ist, nicht aber Ablichtungen der zugrunde liegenden Bescheide
selbst. Diese Aufstellungen ermoglichen es dem Insolvenzrichter namlich
nicht, sich ein eigenes Bild von der inhaltlichen Richtigkeit der dem In-
solvenzerdffnungsantrag zugrunde liegenden Forderungen zu machen.
Zwar hat der Insolvenzrichter auch zivilrechtliche Forderungen, die titu-
liert sind, nicht inhaltlich zu tiberpriifen. In Bezug auf titulierte Steuerfor-
derungen sind insoweit aber andere Maf3stibe anzulegen, weil die Titel
durch den Gliaubiger selbst hergestellt worden sind. Dem Insolvenzrichter
muss also mindestens eine Plausibilititskontrolle ermoglicht werden.
Dies ist anhand der in der Praxis oft den Insolvenzeréffnungsantrigen der
Finanzverwaltung beigefiigten Aufstellungen nicht moglich. Diesen Auf-
stellungen ist schon nicht zu entnehmen, ob es sich um Schitzungen
(§ 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 Eroff-
nungsantrag zugrunde liegenden Steuerbescheide nicht nichtig sind. Da-
bei kommen viele unterschiedliche Nichtigkeitsgriinde in Betracht; ins-
besondere bei Steuerpflichtigen, die ihre steuerlichen Angelegenheiten
nicht mit letzter Akribie wahrnehmen, findet man in der Praxis hiufig
nichtige Steuerbescheide vor. Um nur einige Beispiele zu nennen:

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

Besondere Priifung ist bei Schitzungsbescheiden erforderlich: Nach § 125
Abs. 1 AO ist ein Verwaltungsakt — und damit auch ein Steuerbescheid —
nichtig, soweit er an einem besonders schwerwiegenden Fehler leidet und

1 LG Duisburg v. 25.3.2009 — 7 T 256/08, BeckRS 2009, 21441.
2 BFH v. 2.7.2004 - II R 74/01, BFH/NV 2004, 1411.
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dies auflerdem bei verstindiger Wiirdigung aller in Betracht kommenden
Umstinde 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 Gultigkeit in
sich trigt.! 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 ordnungsgemafle
Verwaltung zu stellenden Anforderungen in einem so hohen Mafie ver-
letzt, dass von niemandem erwartet werden kann, den ergangenen Ver-
waltungsakt als verbindlich anzuerkennen.> Welche Fehler im Einzelnen
als so schwerwiegend anzusehen sind, dass sie die Nichtigkeit des Ver-
waltungsaktes zur Folge haben, lisst sich nur von Fall zu Fall entscheiden
und muss anhand der jeweiligen fiir das Verhalten der Behorde mafigeben-
den Rechtsvorschrift beurteilt werden.3 In § 121 Abs. 1 AO ist bestimmt,
dass ein schriftlicher Verwaltungsakt mit einer Begriindung zu versehen
ist, soweit dies zu seinem Verstindnis erforderlich ist. Die Begriindungs-
pflicht dient der Verwirklichung des gem. Art. 19 Abs. 4 GG gewihrleis-
teten Rechtsschutzes gegen 6ffentliche Hoheitsakte. Der Betroffene kann
Rechtsschutz nur dann effektiv in Anspruch nehmen, wenn er weif3, wie
die Behorde ihren Verwaltungsakt rechtfertigt und auf welche Rechts-
grundlagen sie ihn stiitzt. Die Finanzbehorde darf sich zwar u.U. in ihrer
zum Verstindnis des Verwaltungsakts erforderlichen Begriindung darauf
beschrinken, die ihre Entscheidung mafigebend tragenden Erwigungen
bekannt zu geben.* Diese Erleichterungen hinsichtlich der Begriindungs-
pflicht bedeuten aber nicht, dass die Behorde sich z.B. damit begniigen
darf, lediglich festzustellen, dass die objektiven und subjektiven Voraus-
setzungen einer Steuerhinterziehung erfiillt seien oder der Steuer-
pflichtige seinen steuerlichen Mitwirkungs-, Anmeldungs- oder Erkli-
rungspflichten nicht gentigt habe und die Finanzverwaltung daher die
Steuerforderung schitze. Vielmehr muss der Bescheid auch unter Bertick-
sichtigung des durch § 121 Abs. 1 AO vorgegebenen Rahmens erkennen
lassen, wie die Behorde ihren Verwaltungsakt rechtfertigt, insbesondere
auf welchen Sachverhalt und welche Begriindung sie ihn stiitzt.> Das er-
fordert etwa bei Schitzungen, dass die Schitzungsgrundlagen in der Be-
griindung angegeben werden — was in praxi hiufig nicht der Fall ist. Ferner
sind etwa Schitzungsbescheide nichtig, wenn sich das Finanzamt nicht
an den wahrscheinlichen Besteuerungsgrundlagen orientiert, sondern be-

1 BFH v. 30.11.1987 — VIII B 3/87, BStBI. 11 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, BStBI. 11 2001, 381.

3 BFH v. 17.11.2005 - III R 8/03, BStBI. IT 2006, 287; v. 23.2.1995 — VII R 51/94,
BFH/NV 1995, 862; v. 22.11.1988 — VII R 173/85, BStBL. IT 1989, 220; v. 9.12.1998
—IIR 6/97, BFH/NV 1999, 1091; v. 30.1.1980 — II R 90/75, BStBI. 11 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.
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wusst zum Nachteil des Steuerpflichtigen schitzt.! Willkiirlich und damit
nichtig ist nach der Rechtsprechung ein Schitzungsbescheid aber auch,
wenn das Schitzungsergebnis trotz der vorhandenen Méoglichkeiten, den
Sachverhalt aufzukliren, krass von den tatsichlichen Gegebenheiten ab-
weicht, wenn also ein objektiv willkiirlicher Hoheitsakt vorliegt.2 Diesen
Fallkonstellationen ist die Sachverhaltsvariante gleich zu stellen, dass der
Schitzungsbescheid nicht erkennen lisst, dass iiberhaupt und gegebenen-
falls welche Schitzungserwigungen angestellt wurden.? Eine solche
Schitzung steht nicht mehr mit der Rechtsordnung und den diese Ord-
nung tragenden Prinzipien in Einklang, denn die Behorde ist grundsitz-
lich gehalten, diejenigen Erkenntnismittel, die sie verwertet und aus-
geschopft hat, dem betroffenen Steuerbiirger auch bekannt zu geben.

Auch einer Einkommensteuerfestsetzung zugrunde liegende Grundlagen-
bescheide konnen durch das Insolvenzgericht bei der Beurteilung der Zu-
lissigkeit des Insolvenzantrages der Finanzverwaltung zu beriicksichtigen
sein: Nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO ist ein Steuerbescheid zu dndern,
soweit ein fiir ihn bindender Grundlagenbescheid (§ 171 Abs. 10 AO) er-
lassen, aufgehoben oder geidndert wird. Aufgrund der Bindungswirkung
des Grundlagenbescheids fiir den Folgebescheid ist das fiir den Erlass des
Folgebescheids zustindige Finanzamt verpflichtet, die Folgerungen aus
dem Grundlagenbescheid zu ziehen. Ein solches Verhiltnis zwischen
Grundlagen- und Folgebescheid besteht insbesondere in den Fillen, 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
tiber die Feststellung der Besteuerungsgrundlagen gebunden; es hat dem-
gemald die Folgerungen aus dem Feststellungsbescheid zu ziehen und ei-
nen bereits vorhandenen Steuerbescheid dem Erlass, der Aufhebung oder
der Anderung des Feststellungsbescheids anzupassen. § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AO begriindet eine ,,absolute Anpassungsverpflichtung” .4

Kein taugliches Argument gegen eine amtswegige Priifungspflicht des In-
solvenzgerichts dahingehend, ob die dem Insolvenzerdffnungsantrag der
Finanzverwaltung zugrunde liegenden Steuerforderungen bei summari-
scher Prifung standhalten oder nicht, ist, dass das Insolvenzgericht fach-
fremd ist. Ein Insolvenzrichter wird vermutlich einen Insolvenzeroff-
nungsantrag, den ein Gliubiger auf eine zivilrechtliche Wettforderung
stiitzt, ohne weiteres als unzulissig zuriickweisen, weil er schnell er-

1 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; BFH v.
20.12.2000 — I R 50/00, BStBL. 11 2001, 381.

2, BFH v. 15.5.2002 — X R 33/99, BEH/NV 2002, 1415.

3 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; dhnlich
FG Minster v. 25.4.2006 — 11 K 1172/05 E, EFG 2006, 1130; FG Nds. v.
13.12.2005 - 13 K 327/05, NZB VIII B 199/06.

4 FG Schl.-Holst. v. 18.5.2010 - 2 K 146/06, EFG 2010, 1950.
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kennt, dass durch die Wette eine Verbindlichkeit nicht begriindet worden
ist (§ 762 BGB). Fur die Frage, ob ein Insolvenzverfahren erdffnet wird
oder nicht, kann es aber nicht darauf ankommen, ob der Insolvenzrichter
die dem Insolvenzerdffnungsantrag des Gliubigers zugrunde liegende For-
derung rechtlich beurteilen kann oder nicht. Freilich ist das Insolvenzge-
richt kein Prozessgericht und nicht dazu berufen, materiell dariiber zu
entscheiden, ob zwischen Glaubiger und Schuldner ein Anspruchsverhilt-
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 gestiitzten Antrag eines Glaubigers
zuriickweisen muss, muss er dies auch bei einem auf einen nichtigen
Steuerbescheid gestiitzten Antrag tun.

2. Rechtsschutz gegen Insolvenzantrige der Finanzverwaltung

Ein Antrag des Finanzamts auf Eréffnung des Verfahrens stellt eine Maf3-
nahme des behordlichen Vollstreckungsverfahrens dar. Dabei handelt es
sich nicht um einen hoheitlichen Akt, der vom Finanzamt in seiner Funk-
tion als Triger offentlicher Gewalt zu stellen ist, sondern um ,schlichtes
Verwaltungshandeln”.! Folglich kann gegen die Mafinahme nach all-
gemeinen Grundsitzen der Finanzrechtsweg eroffnet sein. Denkbar ist
beispielsweise, dass der Schuldner den Amtstriger auf Riicknahme des In-
solvenzantrages in Anspruch nimmt.> Dies geschieht ggf. durch all-
gemeine Leistungsklage gem. § 40 Abs. 1 Alt. 3 FGO? bzw. durch einst-
weiligen Rechtsschutz im Wege der vorldufigen Anordnung i.S.v. § 114
Abs. 1 FGO.#

Gemaifd § 114 Abs. 1 Satz 2 FGO kann das FG auf Antrag eine einstweilige
Anordnung zur Regelung eines vorldufigen Zustandes in Bezug auf ein
streitiges Rechtsverhiltnis treffen, wenn die Regelung zur Abwendung
wesentlicher Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus an-
deren Griinden notig erscheint (Regelungsanordnung). Voraussetzung fir
einen erfolgreichen Antrag ist, dass der Antragsteller einen Grund fiir die
zu treffende Regelung (Anordnungsgrund) und den Anspruch, aus dem er
sein Begehren herleitet (Anordnungsanspruch), schliissig darlegt und de-
ren tatsichliche 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

1 FG Hess. v. 25.4.2013 — 1 V 495/13; Trossen, DStZ 2001, 877 (878); Uhlinder,
ZInsO 2005, 1192 (1193); Schmittmann, InsBuiro 2006, 341 (341).

2 Kirchhof in HeidelbergerKomm/InsO, § 14 Rz.35; Hess in Hess, § 14 InsO
Rz. 94; Schmittmann in Waza/Uhlinder/Schmittmann, Insolvenzen und Steu-
ern, Rz. 194.

3 FG Hess. v. 25.4.2013 -1 V 495/13.

4 BFH v. 28.2.2011 — VII B 224/10, ZIP 2011, 724; Bartone, GmbHR 2005, 865 (865);
v. 26.4.1988 — VI B 176/87, ZIP 1989, 247 = BEH/NV 1988, 762 (763).
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Riicknahme eines Antrages auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens be-
steht, wenn ein Insolvenzgrund nicht vorliegt oder die Entscheidung tiber
die Stellung des Insolvenzantrages trotz Bestehens eines Insolvenzgrundes
ermessensfehlerhaft ist.!

Das Vorliegen eines Anordnungsgrundes erfordert grundsitzlich so
schwerwiegende Griinde, dass sie den Erlass einer einstweiligen Anord-
nung unabweisbar machen. Insoweit setzen die ausdriicklich genannten
Grinde ,wesentliche Nachteile” und , drohende Gewalt” Maf3stibe auch
fiir die ,anderen Griinde” i.S.d. § 114 Abs. 1 S. 2 FGO. Letztere rechtfer-
tigen daher eine einstweilige Anordnung nur, wenn sie fiir die begehrte
Regelungsanordnung dhnlich gewichtig und bedeutsam sind wie wesent-
liche Nachteile oder drohende Gewalt. Dies ist nur der Fall, wenn die
wirtschaftliche oder personliche Existenz des Betroffenen durch die Ab-
lehnung der beantragten Maflnahme unmittelbar bedroht ist.> Dies gilt
insbesondere, wenn nicht nur eine vorliufige Mafinahme begehrt wird,
sondern die Vorwegnahme der Hauptsache. Ein solches Rechtsschutzziel
widerspricht grundsitzlich der Funktion des vorldufigen Rechtsschutzes.
Daher darf eine Regelungsanordnung nach stindiger Rechtsprechung des
BFH grundsitzlich nur eine einstweilige Regelung enthalten und das Er-
gebnis des Hauptprozesses nicht vorwegnehmen oder diesem endgtltig
vorgreifen, es sei denn, es entstiinden ohne vorliufigen Rechtsschutz
schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile, zu deren
nachtriglicher Beseitigung die Entscheidung der Hauptsache nicht mehr
in der Lage wire.? Derartige existenzbedrohende, wesentliche Griinde
sind regelmafSig darin zu erblicken, dass die drohende Insolvenzerdffnung
regelmiflig geeignet ist, den Schuldner um seine wirtschaftliche Existenz
zu bringen. Dies konnte durch eine ihm giinstige Entscheidung im Haupt-
sacheverfahren nicht mehr korrigiert werden.

Dem BFH* ist darin allerdings zuzustimmen, dass das priméire Ziel eines
Insolvenzverfahrens nicht die Zerschlagung von Vermodgenswerten ist,
sondern die Schuldenbereinigung, so dass die bevorstehende Insolvenz-
erdffnung allein nicht zwingend geeignet ist, eine Zerstorung der wirt-
schaftlichen Existenz des Schuldners anzunehmen. Gleichwohl ist die Be-
endigung der wirtschaftlichen Tétigkeit von Insolvenzschuldnern in Folge
der Insolvenzerdéffnung die Regel, nicht die Ausnahme. Besonders betrof-
fen sind Handelsunternehmen. Da diese auf Wareneinkauf angewiesen
sind und im Insolvenzverfahren die Liquiditit fiir die dann notwendige
Vorfinanzierung des Wareneinkaufs regelmiflig nicht vorhanden ist,
bleibt in aller Regel nur die Betriebseinstellung. Auch andere Branchen,

1 FG Hess. v. 25.4.2013 — 1 V 495/13; FG Sachs. v. 12.8.2011 - 6 V 915/11.

2 FG Hess. v. 25.4.2013 — 1 V 495/13; BFH v. 12.5.1992 — VII B 173/91, BFH/NV
1994, 103; v. 7.1.1999 — VII B 170/98, BFH/NV 1999, 818; v. 24.4.2012 — IIl B
180/11, BFH/NV 2012, 1303.

3 Vgl. BFH v. 7.1.1999 - VII B 170/98, BEH/NV 1999, 818.

4 BFHv. 28.2.2011 — VII B 224/10, ZIP 2011, 724 = BFH/NV 2011, 763.
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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 Ti-
tigkeit des Schuldners fortzusetzen. Das Insolvenzverfahren ist Teil des
Vollstreckungsrechtes, dient also der Durchsetzung der Glaubigerforde-
rungen. Diese gewinnen nach Insolvenzeréffnung sofort Oberhand; eine
Fortfithrung der unternehmerischen Titigkeit des Insolvenzschuldners ist
nur in dem Rahmen moglich, in dem die Insolvenzgliubiger dies beschlie-
Ben, um letzten Endes eine Verdulerung des schuldnerischen Geschifts-
betriebes mit dem Ziel einer Maximierung des eigenen Haftungssubstra-
tes zu erreichen. Wenn also im Insolvenzverfahren die unternehmerische
Titigkeit des Insolvenzschuldners aufrechterhalten wird, dann nicht, um
ihm die wirtschaftliche Existenz zu erhalten, sondern allein, um den In-
solvenzgliubigern eine Maximierung des Haftungssubstrats zu ermogli-
chen.

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

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

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 Eroffnung des Insolvenzverfahrens durch das Insolvenzge-
richt, erreicht werden. Da das Insolvenzgericht jedoch bezuglich der Ent-
scheidung uber die Er6ffnung eine selbstindige Entscheidungskompetenz
hat, liegt erst mit dessen Entscheidung eine Regelung vor? (Rz. 3.403 ff.).

Finanzgerichtlichem Rechtsschutz dahingehend, die Finanzbehorde zu
verpflichten, den Insolvenzantrag zuriickzunehmen, steht nicht ein feh-
lendes Rechtsschutzbediirfnis des Insolvenzschuldners entgegen.? Die fi-
nanzgerichtliche Entscheidung ist nicht etwa deswegen obsolet, weil das
Insolvenzgericht die Voraussetzungen fiir die Er6ffnung eines Insolvenz-

1 FG Miinchen v. 29.8.2013 - 5V 2425/13.

2 BFH v. 12.12.2005 - VII R 63/04, ZInsO 2006, 603 (603).

3 BFH v. 25.2.2011 - VII B 226/10; inzident ebenso FG Miinchen v. 29.8.2013 -5 V
2425/13; FG Hess. v. 25.4.2013 — 1 V 495/13; FG Sachs. v. 12.8.2011 — 6 V 915/11,
a.A. Fu, DStR 2010, 1411.

24



B. Eréffnungsverfahren

verfahrens zu priifen hat. Dem Insolvenzgericht fehlt jede Kompetenz zur
Uberpriifung der Rechtmifigkeit der Insolvenzantragstellung durch die
Finanzverwaltung unter Verhiltnismifligkeitsgesichtspunkten und unter
weiteren entscheidungserheblichen Umstinden.! Eine unverhiltnis-
miflige 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 tberpriifen, sind sie dafiir auch nicht zustindig. In diesem
fiir den Insolvenzschuldner existenziellen Grundrechtsbereich (vor allem
Kernbereiche von Art. 12 GG und Art. 14 GG, aber auch Personlichkeits-
recht, Art. 10 GG, Art. 13 GG) kann eine inzidente Zweckmaifligkeits-
tiberpriifung durch ein fiir die Kontrolle des Verwaltungshandelns unzu-
stindiges Gericht aus rechtsstaatlichen Griinden 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 Gottingen? zu befassen. Allerdings
verkennt das AG Gottingen, dass in dem dort zu entscheidenden Fall die
Problemkreise der Rechtswegzustandigkeit der FG und der Bindung der
Insolvenzgerichte an eine finanzgerichtliche Entscheidung ineinandergrif-
fen. Entgegen der Auffassung des AG Gottingen sind die FG fiir den einst-
weiligen Rechtsschutz des Insolvenzschuldners gegen die Insolvenz-
antragstellung durch das Finanzamt im Rahmen des § 114 FGO zustindig.
Es fehlt auch nicht an einem Rechtsschutzbediirfnis fiir einen solchen
Antrag. Allerdings bindet eine Entscheidung des FG nur die Finanzver-
waltung, nicht aber das Insolvenzgericht. Verpflichtet das FG das Finanz-
amt, den Insolvenzerdffnungsantrag zuriickzunehmen, so ist das Finanz-
amt daran gebunden. Solange aber das Finanzamt den Antrag nicht zu-
riickgenommen hat, liegt bei dem Insolvenzgericht ein moglicherweise
unter insolvenzrechtlichen Gesichtspunkten zulissiger Insolvenzeroff-
nungsantrag vor, der zu einer rechtmifligen Insolvenzeroffnung fithren
kann. Fur die Beurteilung der Rechtmifliigkeit der Insolvenzeroffnung ist
nimlich nicht mafgeblich, ob der Insolvenzerdffnungsantrag der Finanz-
verwaltung unter verwaltungsrechtlichen Gesichtspunkten ordnungs-
gemifl war oder nicht. Kommt das Finanzamt der Entscheidung des FG
nicht nach, kann und muss das Insolvenzgericht tiber den bei ihm vorlie-
genden, moglicherweise zulissigen Insolvenzeroffnungsantrag entschei-
den. Es hat keinen Raum, bei seiner insolvenzrechtlichen Entscheidung
zu berticksichtigen, dass das antragstellende Finanzamt durch das FG ver-
pflichtet worden ist, den Insolvenzantrag zuriick zu nehmen, es sei denn,
dass die dem Antrag zugrunde liegenden Steuerforderungen gar nicht be-
stehen, die Steuerbescheide nichtig sind oder sich sonst Grunde feststel-

1 Zu Einzelheiten der Umstinde, die nur durch die FG tiberpriift werden kénnen
vergleiche ausfiihrlich BFH v. 25.2.2011 - VII B 226/10.
2 AG Géttingen v. 31.5.2011 - 74 IN 174/10.
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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 Griinden zu berticksichtigende Griinde kénnen 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 notigenfalls
im Wege der Vollstreckung hinzuwirken; eine amtswegige Berticksichti-
gung der Entscheidung des FG durch das Insolvenzgericht kommt nicht
in Betracht. In dem der Entscheidung des AG Gottingen zugrunde liegen-
den Fall war der Insolvenzerdffnungsantrag durch Finanzamt und Insol-
venzschuldner tibereinstimmend fur erledigt erklirt worden — das Finanz-
amt hat also nicht wie durch das FG entschieden (aber durch den BFH
aufgehoben) den Antrag zuriickgenommen. Die Riicknahme des Insol-
venzerdffnungsantrags hitte dem Insolvenzgericht die Entscheidungs-
befugnis tber die Sache genommen. Die Erledigungserklirung hingegen
hat dem Insolvenzgericht die Moglichkeit belassen, tiber die Kosten gem.
§ 91a ZPO zu entscheiden. Im Rahmen dieser Entscheidung war das AG
Gottingen - ungeachtet der inzwischen erfolgten Aufhebung der finanzge-
richtlichen Entscheidung durch den BFH — nicht an die Entscheidung des
Niedersichsischen FG gebunden.

3. Besondere Anforderungen an die Insolvenzantragstellung offentlich-
rechtlicher Gliaubiger

Offentlich-rechtliche Gliubiger unterliegen den gleichen Anforderungen
an die Glaubhaftmachung sowohl der Forderung als auch des Eréffnungs-
grundes wie privatrechtliche Glaubiger. Die Entscheidung der Finanzbe-
horde tiber die Stellung eines Insolvenzantrages ist gem. § 5 AO eine Er-
messensentscheidung und stellt ein hoheitliches Handeln! dar. Dabei ist
die Behorde gem. Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3 GG an Recht und Gesetz
und speziell den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit gebunden.? Bei der
Abwigung sind nicht nur die gravierenden Rechtsfolgen fiir den Schuld-
ner selbst, sondern auch jene fiir dessen Arbeitnehmer, Gliubiger und
weitere Verfahrensbeteiligte zu berticksichtigen. Eine solche Mafinahme
darf nur nach griindlicher Wiirdigung aller mafigeblichen Umstinde, ins-
besondere auch der Hohe der Steuerforderung ergriffen werden. Der BGH
verlangt ausdriicklich, dass die Hohe des zu vollstreckenden Steuer-
anspruchs in einem angemessenen Verhiltnis zu den wirtschaftlichen
Folgen der Eroffnung des Insolvenzverfahrens stehen muss.? Von mehre-
ren in Betracht kommenden Mafinahmen ist stets diejenige zu wihlen,
die fiir den Schuldner den geringstmoglichen Eingriff darstellt. So wire es
beispielsweise ermessensfehlerhaft, wenn die Behorde bei leicht uber-

1 Schmahl in MinchKomm/InsO, § 14 Rz. 72.

2 FG Hess. v. 25.4.2013 - 1 V 495/13.

3 BGH v. 15.2.1990 — IIl ZR 293/88, ZIP 1990, 805 = NJW 1990, 2675 (2676).

4 Vgl. auch Schmittmann in Waza/Uhlidnder/Schmittmann, Insolvenzen und Steu-
ern, Rz. 201.
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schaubaren Vermogensverhiltnissen des Schuldners nicht vorab alle Mog-
lichkeiten der Einzelzwangsvollstreckung ausgenutzt hitte.!

Eine Insolvenzantragstellung ist ermessensfehlerhaft, wenn die Finanzbe-
horde weif3, dass eine die Kosten des Insolvenzverfahrens deckende Masse
nicht vorhanden ist und der Insolvenzantrag folglich nur zur Existenzver-
nichtung des Steuerpflichtigen fithren wiirde.?

Umgekehrt mussen der Finanzbehorde vor Antragstellung nicht positiv
Anhaltspunkte daftir vorliegen, dass eine die Kosten deckende Masse vor-
handen ist.?

Ermessensfehlerfrei handelt die Behorde auch dann, wenn Grund zur An-
nahme besteht, dass der Steuerpflichtige bei seinen Zahlungen die Finanz-
behorde zugunsten anderer Glaubiger benachteiligt.*

Die Stellung des Insolvenzantrages ist dartiiber hinaus nicht vom Errei-
chen einer bestimmten Schuldhohe abhingig, soweit die griindliche Wiir-
digung aller mafigeblichen Umstidnde zu dem Ergebnis fiihrt, dass der bei-
zutreibende Betrag nicht auler Verhiltnis zu den wirtschaftlichen Folgen
der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens steht.

Ermessensfehlgebrauch liegt im Ubrigen nicht bereits deswegen vor, weil
die Vollstreckungsriickstinde noch nicht bestandskriftig sind. Das gilt
auch dann, wenn es sich hierbei um Schitzungsbescheide handelt.

Ein sehr ziigig nach Filligkeit der Steuerschulden gestellter Antrag auf Er-
offnung des Insolvenzverfahrens ist nicht zwangsliufig rechtsmissbriuch-
lich.” Entscheidend ist, ob noch erfolgversprechende Vollstreckungsmog-
lichkeiten bestehen. Ist dies der Fall, sind diese zuvor auszuschopfen; ein
Insolvenzerdffnungsantrag ist in diesem Fall ermessensfehlerhaft.® Ob
nach einer oder mehreren ergebnislosen Vollstreckungsmafinahmen vor
einem Insolvenzantrag noch weitere Vollstreckungsmafinahmen ergriffen
werden miissen, hingt von den Umstinden des Einzelfalles ab. Das Fi-
nanzamt ist insoweit nicht in jedem Fall verpflichtet, vor Stellung eines
Insolvenzantrages die Vorlage eines Vermogensverzeichnisses anzuordnen
und den Schuldner zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung zu laden
(§ 284 AO). Muss das Finanzamt auf Grund der Gesamtumstinde anneh-
men, dass die Vorlage des Vermogensverzeichnisses oder weitere Vollstre-

1 FG Hess. v. 22.1.1982 — VI B 139/81, EFG 1982, 419 (420); FG Rh.-Pf. v. 3.9.1986 —
5V 9/86, EFG 1987, 103 (104).

2 FG Disseldorf v. 1.2.1993 - 17 V 7392/92, EFG 1993, 592 (593); FG Miinster v.
14.4.1987 —TI1 1166/87 V, EEG 1987, 516 (517).

3 Uhlinder, ZInsO 2005, 1192 (1194).

4 BFH v. 23.7.1985 — VII B 29/85, BFH/NV 1986, 41 (43).

5 Fritsch in Pahlke/Konig, § 251 AO Rz. 22.

6 FG Hamburg v. 13.6.2014 - 6 V 76/14.

7 FG Hamburg v. 13.6.2014 - 6 V 76/14.

8 FG Hess. v. 25.0.2013 - 1 V 495/13; FG Hamburg v. 13.6.2014 - 6 V 76/14.
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ckungsmafinahmen ebenfalls fruchtlos verlaufen werden, handelt es nicht
ermessensfehlerhaft, wenn es keine weiteren Vollstreckungsversuche vor
Stellung des Insolvenzantrages mehr unternimmt.!

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

Wird der Eroffnungsantrag auf eine o6ffentlich-rechtliche Forderung ge-
stiitzt, 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.? Als
gleichstehende Urkunden gelten dabei Selbstberechnungserklirungen des
Schuldners, in denen er die Hohe seiner Schuld selbst vorldufig berechnet
oder einschitzt, etwa Steueranmeldungen gem. §§ 167, 168 AO oder Bei-
tragsnachweise des Arbeitgebers fiir die Gesamtsozialversicherungsbei-
trage i.S.d. § 28f Abs. 3 SGB IV. Die Vollstreckbarkeit ist somit ein wichti-
ger Teil der vom Gliubiger darzulegenden Glaubhaftmachung der antrags-
begriindenden Forderung.*

Der Leistungsbescheid darf nicht nichtig, er braucht aber auf der anderen
Seite noch nicht bestandskriftig zu sein.5 Auch eine vorliufige oder unter
dem Vorbehalt der Nachprifung ergangene Steuerfestsetzung nach
§§ 135, 164 AO ist nach der Rechtsprechung des BFH eine geeignete
Grundlage fiir den Insolvenzantrag.s

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

Einwendungen gegen die dem Eroffnungsantrag zugrunde gelegte voll-
streckbare offentlich-rechtliche Forderung sind fiir das Insolvenzgericht
dabei unerheblich, der Schuldner kann solche Einwendungen nur aufler-
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-
schlieBenden Anfechtungsklage.” Durch diese Rechtsbehelfe wird die Be-
treibung der vollstreckbaren Forderung jedoch nicht gehemmt (vgl. § 361
AO, §80 Abs. 2 Ziff. 1 VwGO), die Vollstreckbarkeit entfillt nur, wenn

1 FG Hess. v. 25.4.2013 - 1 V 495/13.

2 FG Miunchen v. 29.8.2013 - 5V 2425/13.

3 Schmahl in MinchKomm/InsO, § 14 Rz. 75.

4 Schmahl in MiinchKomm/InsO, § 14 Rz. 82.

5 Schmahl in MiinchKomm/InsO, § 14 Rz. 78.

6 BFH v. 11.12.1990 — VII B 94/90, BEH/NV 1991, 787 (789); Schmahl in Miinch-
Komm/InsO, § 14 Rz. 78.

7 Schmahl in MinchKomm/InsO, § 14 Rz. 86.
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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 unbegrindeter Antrag kann eine
Amtspflichtverletzung i.S.d. § 839 BGB begriinden.!

4. Antragspflicht offentlich-rechtlicher Gliubiger?

Zu Uberlegen ist dartiber hinaus, ob sich aus dem Grundsatz der Gleich-
mifigkeit der Besteuerung unter Umstidnden sogar eine Pflicht der Fi-
nanzverwaltung ergibt, bei Kenntnis der Eroffnungsgriinde Insolvenz-
antrige zu stellen, um im unternehmerischen Bereich Wettbewerbsver-
zerrungen zu verhindern.

Dies wird jedoch von der ganz herrschenden Meinung? zu Recht abge-
lehnt. Die Gegenmeinung,® welche eine Ermessensreduzierung auf Null
gegeben sieht, verkennt, dass der Finanzbehorde, wie bei allen in
§§ 249 ff. AO geregelten Zwangsvollstreckungsmafinahmen und entspre-
chend auch bei der Antragstellung kraft Gesetzes ein Ermessensspielraum
zusteht, welcher auch bei grofleren Steuerschulden nicht entfillt. Eine
ausdrtckliche Pflicht zur Antragstellung ist im Gesetz gerade nicht vor-
gesehen. Vielmehr hat die Behorde die Moglichkeit und im Rahmen des
Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes unter Umstinden sogar die Pflicht, zu-
nichst die Einzelzwangsvollstreckung oder andere Moglichkeiten der Ein-
treibung der Forderung zu suchen, selbst wenn Anhaltspunkte fiir das Be-
stehen eines Eroffnungsgrundes 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 gewdohnlicher privatrecht-
licher Insolvenzgliubiger zu betrachten, der ebenfalls nicht zur Antrag-
stellung verpflichtet ist. Anders als der Schuldner selber, welcher einen
direkten Einblick in seine wirtschaftlichen Verhiltnisse hat, wird die an-
tragstellende Finanzbehorde regelmiflig lediglich Indizien fur das Vorlie-
gen eines Insolvenzgrundes haben, jedoch keine Gewissheit, so dass die
Entscheidung tiber die Antragstellung einer pflichtgemidflen Ermessens-
priifung bedarf. Zwar kann sich die Behorde durch eigene Ermittlungen
von Amts wegen Einblick in die Vermogensverhiltnisse verschaffen,
diese werden in aller Regel jedoch nicht weitergehen als bei anderen Gliu-
bigern und konnen somit ebenfalls keine Antragspflicht begriinden .

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; Krdmer, Stbg 1994, 323; Uhlenbruck, BB
1972, 1266 (1268).

3 Braun, Steuerrechtliche Aspekte der Konkurseréffnung, S. 11.

4 Schmahl in MiinchKomm/InsO, § 14 Rz. 85.
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