BFH Bundesfinanzhof %

Beschluss vom 28. Februar 2011, VII B 224/10

Zuldssigkeit eines Antrags auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bei nicht eingehaltener Ratenzahlungsvereinbarung
BFH VII. Senat
FGO & 114 Abs 1, FGO & 102, AO § 258, InsO § 17 Abs 1, InsO & 17 Abs 2

vorgehend Niedersachsisches Finanzgericht , 26. Oktober 2010, Az: 15 V 340/10
Leitsatze

1. NV: Der vom Finanzamt gegen den sdaumigen Steuerschuldner gestellte Antrag auf Eroffnung eines
Insolvenzverfahrens stellt keinen Verwaltungsakt dar, so dass vorlaufiger Rechtsschutz nach & 114 FGO erlangt werden
kann.

2. NV: Eine mit dem Schuldner getroffene Ratenzahlungsvereinbarung muss vor der Einleitung weiterer
Vollstreckungsmafinahmen nicht formlich widerrufen werden, wenn der Schuldner mit den Zahlungen in Riickstand
gerat, der Antrag auf Reduzierung der Ratenhohe abgelehnt worden ist und Einstellung der Vollstreckung nach § 258 AO
abgelehnt wird.

3. NV: Ein Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ist rechtsmissbrauchlich, wenn er lediglich mit dem Ziel der
Existenzvernichtung des Schuldners gestellt wird.

Tatbestand

1 I. Der Antragsteller und Beschwerdegegner (Antragsteller) erzielt Einkuinfte aus einer gewerblichen
Zimmervermietung. Aufgrund von Einkommen- und Umsatzsteuerriickstanden, die im Jahr 2009 57.472,19 €
betrugen, brachte der Antragsgegner und Beschwerdefuhrer (das Finanzamt --FA--) mehrere Pfandungs- und
Einziehungsverfligungen aus, die jedoch ins Leere gingen. Weitere Vollstreckungsmoglichkeiten vermochte das FA
trotz diesbezuglicher Nachforschungen nicht ausfindig zu machen. Zunachst vorgenommene Sachpfandungen
wurden in der Folgezeit wieder aufgehoben. Am 19. Januar 2010 traf der Antragsteller mit dem FA eine
Ratenzahlungsvereinbarung. Danach sollte er den Zahlungspflichten hinsichtlich neu festgesetzter
Einkommensteuer-Vorauszahlungen nachkommen und die Umsatzsteuer nach ordnungsgemafier Buchhaltung
quartalsweise zeitnah begleichen. Zudem sollte er alle vierzehn Tage Raten in Hohe von 1.000 € leisten und eine
eidesstattliche Versicherung abgeben. Die geforderte Versicherung gab der Antragsteller am 1. Februar 2010 ab,
jedoch ergab sich daraus kein wesentliches pfandbares Vermogen.

2 Zum 21.Juli 2010 betrugen die Rickstande noch 42.548,39 €. Nach einem Vermerk der Vollstreckungsstelle hatte
der Antragsteller die vereinbarten vierzehntagigen Raten unabgesprochen auf einen Betrag von 500 € reduziert.
Eine Reduzierung der Ratenhdhe lehnte das FA ab; den dagegen eingelegten Einspruch wies es als unbegriindet
zurlick. In der Einspruchsentscheidung gab es zu erkennen, dass eine Aussetzung der Vollziehung nach § 258 der
Abgabenordnung (AO) nicht in Betracht komme. Den Ruckkaufswert einer Lebensversicherung --die aus dem
Vermaogensverzeichnis nicht ersichtlich war-- nahm das FA mit einem Betrag von 500 € an. Zudem erkannte das FA,
dass zugunsten des Antragstellers noch ein Schmerzensgeldanspruch bestehen kdnnte. Am 22. Juli 2010 stellte das
FA beim Amtsgericht den Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens liber das Vermogen des Antragstellers. In
der Anhorung wies dieser darauf hin, dass die Gewinnermittlung fiir 2007 keine Verluste ausweise und zur
Herabsetzung der Einkommensteuer 2007 und einem Erstattungsanspruch flihren werde. Ferner sei im Rahmen
eines Einspruchsverfahrens die Einkommensteuer fur 2008 herabzusetzen. Im August 2010 setzte das FA die
Vollziehung hinsichtlich der Einkommensteuer 2007 in Hohe eines Teilbetrags von 8.552,64 € aus.

3  Gegen den Antrag auf Insolvenzeroffnung begehrte der Antragsteller vor dem Finanzgericht (FG) einstweiligen
Rechtsschutz nach & 114 Abs. 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO). Dieses verpflichtete das FA, den Antrag auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens zuriickzunehmen. Nach der mit dem FA getroffenen Vereinbarung, die nicht
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widerrufen worden sei, sei der Antragsteller im Zeitpunkt der Antragstellung mit insgesamt drei Raten, d.h. mit
insgesamt 3.000 €, im Ruckstand gewesen. Die geringe Hohe dieses Betrages lasse die Vollstreckungsmafinahme
als ermessensfehlerhaft erscheinen. Darliber hinaus habe der Antragsteller im Zeitraum von Mai bis August 2010
weitere Raten in Hohe von monatlich 1.000 € geleistet. Somit kdnne nicht von einer Zahlungsunfahigkeit des
Antragstellers ausgegangen werden. Weitere Glaubiger seien nicht bekannt. Seinen Antrag habe das FA nicht auf
den Insolvenzgrund der Uberschuldung gestiitzt (§ 19 der Insolvenzordnung --InsO--). Ausfiihrungen zur
Uberschuldung, die im Ubrigen nicht angenommen werden kénne, habe es nicht gemacht. Im Streitfall liege ein
Anordnungsgrund nach § 114 Abs. 1 Satz 2 FGO vor, der auch die Vorwegnahme der Entscheidung in der
Hauptsache rechtfertige, denn nach Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens scheide eine Ricknahme des
Eroffnungsantrags aus.

Mit seiner vom FG zugelassenen Beschwerde begehrt das FA die Aufhebung der erstinstanzlichen Entscheidung und
die Ablehnung des Antrags des Antragstellers. Entgegen der Rechtsansicht des FG habe das FA seine Entscheidung
ermessensgerecht getroffen. Die bis zum 31. August 2010 befristete Ratenzahlungsvereinbarung habe die Falligkeit
der Steuerforderungen nicht berlhrt. Eines Widerrufs habe es insoweit nicht bedurft. Ruckstandig seien nicht nur
die nicht entrichteten Raten, sondern die gesamten Steuerforderungen gewesen. Zu Recht sei das FA von der
Zahlungsunfahigkeit des Antragstellers ausgegangen. Mit einer zeitnahen Tilgung der Forderungen habe nicht
gerechnet werden kénnen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) sei regelmafig von einer
Zahlungsunfahigkeit i.S. des § 17 Abs. 2 InsO auszugehen, wenn der Schuldner nicht in der Lage sei, innerhalb von
drei Wochen 90 % seiner fdlligen Verbindlichkeiten zu erfiillen. Zudem habe das FG, ohne diesbezliglich nahere
Feststellungen zu treffen, eine drohende Existenzvernichtung des Antragstellers unterstellt.

Der Antragsteller ist der Beschwerde entgegengetreten. Er fuhrt aus, dass das FA das Auslaufen der Frist der
Ratenzahlungsvereinbarung nicht abgewartet, sondern den Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens bereits
am 22. Juli 2010 gestellt habe. Zudem sei das vom FA im Entwurf vorgelegte Schreiben vom 5. Februar 2010 bisher
nicht zugegangen. Im Bescheid vom 2. November 2010 habe das FA selbst bestatigt, dass die vereinbarten Raten
bezahlt worden seien. Ausweislich der betriebswirtschaftlichen Auswertung vom September 2010 habe der
Antragsteller Ratenzahlungen bis zum Existenzminimum erbracht. Ohne Angabe von Griinden habe das FA eine
Reduzierung der Raten abgelehnt. Durch Zahlung der vereinbarten Raten und Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung habe der Antragsteller die mit dem FA getroffene Vereinbarung erfillt. Unrichtig sei die zur
Begriindung des Antrags auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens aufgestellte Behauptung, dass der
Vollstreckungsschuldner seinen steuerlichen Zahlungsverpflichtungen nicht nachkomme. Voraussichtlich sei er in
der Lage, seine Steuerschulden in verbleibender Hohe von zurzeit 15.300 € innerhalb von 12 Monaten zu tilgen. Das
FA sei der einzige Glaubiger. In seinem Schriftsatz vom 17. Februar 2011 hat der Antragsteller mitgeteilt, dass der
vom Insolvenzgericht beauftrage Gutachter die Ansicht vertritt, dass eine das Insolvenzverfahren deckende Masse
vorhanden und der Insolvenzgrund des § 17 InsO gegeben sei. Voraussichtlich werde der Betrieb vom
Insolvenzverwalter freigegeben.

Entscheidungsgrunde

6

Il. Die Beschwerde ist begriindet. Nach der gebotenen und ausreichenden summarischen Prifung der Sach- und
Rechtslage gelangt der beschliefsende Senat zu dem Schluss, dass das FG dem FA zu Unrecht die Verpflichtung
auferlegt hat, den Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens zurlickzunehmen. Entgegen der Auffassung des FG
erweist sich die getroffene Vollstreckungsmafinahme als ermessensfehlerfrei.

1. Die Entscheidung des FA, die Eroffnung des Insolvenzverfahrens uber das Vermdgen eines Steuerschuldners zu
beantragen, ist eine Ermessensentscheidung, die gemaR & 102 FGO von den Gerichten nur daraufhin Gberpruft
werden kann, ob die Grenzen des Ermessens uberschritten sind oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der
Ermachtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht worden ist (vgl. Senatsbeschluss vom 12. Dezember
2003 VII B 265/01, BFH/NV 2004, 464). Der Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens kann gestellt werden,
wenn dem FA ein Anspruch zusteht, der ihm im Insolvenzverfahren die Stellung eines Insolvenzglaubigers
vermittelt, und wenn ein Insolvenzgrund vorliegt. Positiver Anhaltspunkte fur das Vorhandensein einer die Kosten
des Verfahrens deckenden Masse bedarf es nicht. Allerdings darf ein solcher Antrag nicht rechtsmissbrauchlich und
aus sachfremden Erwagungen gestellt werden. Dies ist z.B. dann anzunehmen, wenn das FA lediglich die
Vernichtung der wirtschaftlichen Existenz des Vollstreckungsschuldners bezweckt (Senatsbeschluss vom 23. Juli
1985 VII B 29/85, BFH/NV 1986, 41).
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Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) handelt es sich bei dem durch das FA gestellten
Insolvenzantrag nicht um einen Verwaltungsakt (Beermann in Hibschmann/Hepp/Spitaler, § 251 AO Rz 107), so
dass als vorlaufiger Rechtsschutz eine einstweilige Anordnung nach & 114 FGO in Betracht kommt (zur
Konkursordnung vgl. Senatsbeschluss vom 26. April 1988 VII B 176/87, BFH/NV 1988, 762). Dabei hat sich die
Prufung des Gerichts auf die Erfolgsaussichten des Antragstellers im Hauptsacheverfahren zu erstrecken. Im Falle
einer Leistungsklage auf Rucknahme des Antrags auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ist nach Ansicht der
Instanzgerichte auf den Zeitpunkt der Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der finanzgerichtlichen Entscheidung
abzustellen (Urteil des FG des Saarlandes vom 17. Marz 2004 1 K 437/02, Entscheidungen der Finanzgerichte
--EFG-- 2004, 1021; Entscheidung des FG Berlin vom 21. September 2004 7 K 7182/04, EFG 2005, 11, und Loose in
Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, § 251 AO Rz 22; offengelassen im Senatsbeschluss vom 26.
Februar 2007 VII B 98/06, BFH/NV 2007, 1270). Diese Frage bedarf im Streitfall jedoch keiner abschlief;enden
Klarung, weil der Eroffnungsgrund des & 17 Abs. 1 InsO auch bereits im Zeitpunkt der Stellung des Insolvenzantrags
vorlag.

2. Zu Unrecht ist das FG davon ausgegangen, dass das FA wegen der noch nicht ausgelaufenen
Ratenzahlungsvereinbarung gehindert gewesen sei, den Insolvenzantrag zu stellen. Die Vereinbarung war wegen
Nichteinhaltung seitens des Antragstellers gegenstandslos geworden, so dass sie nicht hatte formlich widerrufen
werden mussen. Das FA musste die Betrage nicht wieder fallig stellen, nachdem der Antragsteller mit der zunachst
punktlichen Ratenzahlung in Ruckstand geraten war. Ausweislich des Protokolls tUber die Besprechung an
Amtsstelle ist eine Aussetzung der Vollziehung zunachst nicht gewahrt worden. Vielmehr wurde die Vollstreckung
lediglich ruhend gestellt und vom Verhalten des Vollstreckungsschuldners abhangig gemacht. Zudem hat das FA
mit Schreiben vom 6. Mai 2010 die beantragte Reduzierung der Ratenhdhe abgelehnt und den dagegen erhobenen
Einspruch als unbegriindet zurtickgewiesen. Der Einspruchsentscheidung vom 13. Juli 2010 musste der
Antragsteller entnehmen, dass eine Aussetzung der Vollstreckung nicht mehr in Betracht kam. Danach konnte er
von einer Genehmigung zur Fortsetzung der Ratenzahlungen nicht mehr ausgehen und musste mit der
umgehenden Einleitung von Vollstreckungsmaftnahmen rechnen.

Nach summarischer Betrachtung der Sach- und Rechtslage konnte das FA auch von einer Zahlungsunfahigkeit des
Antragstellers ausgehen (§ 17 Abs. 1 und 2 InsO). Ausweislich der Akten hat der Antragsteller zwar in den Monaten
Januar bis April 2010 die Raten in der vereinbarten Hohe von 2.000 € gezahlt, jedoch die Zahlungen bis August
2010 von zunachst 1.000 € auf 500 € zurtickgefiihrt. Den Antrag vom 20. Juli 2010 auf entsprechende Reduzierung
der Raten hat das FA abgelehnt. Zu diesem Zeitpunkt beliefen sich die Steuerriickstande auf 42.548,39 €.
Ausweislich der im Rahmen der Abgabe der eidesstattlichen Versicherung vorgelegten Vermogensaufstellung war
verwertbares Vermdgen nicht vorhanden, so dass weitere Vollstreckungsversuche aussichtslos erschienen. Zwar hat
sich der Antragsteller auf einen fur ihn gunstigen Ausgang der anhangigen Einspruchsverfahren berufen, doch
bestehen nach dem Vorbringen des FA selbst unter Berticksichtigung der inzwischen abgeschlossenen Verfahren
Abgabenrickstande in Hohe von 34.264,61 €. Dass eine Begleichung der Steuerschulden in absehbarer Zeit zu
erwarten ist, hat der Antragsteller lediglich behauptet, ohne dies jedoch substantiiert zu belegen. Bei diesem
Befund ist ein Anordnungsanspruch nicht ersichtlich. Da bereits aus diesem Grund der Antrag des Antragstellers
zurtckzuweisen ist, kann es dahingestellt bleiben, ob ein Anordnungsgrund gegeben ist.

3. Im Ubrigen ist nicht erkennbar, dass das FA den Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens mit dem Ziel der
Existenzvernichtung rechtsmissbrauchlich gestellt hat. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass das primare Ziel eines
Insolvenzverfahrens nicht die Zerschlagung von Vermdgenswerten ist, sondern die Schuldenbereinigung zur
Fortsetzung unternehmerischer Betatigung. Soweit sich der Antragsteller im erstinstanzlichen Verfahren darauf
berufen hat, dass eine Abweisung des Insolvenzantrags mangels Masse wahrscheinlich sei, wird auch dadurch der
Anordnungsanspruch nicht hinreichend belegt. Die zuverlassige Feststellung des Vermdgens des Schuldners obliegt
dem Insolvenzgericht (vgl. Senatsentscheidung vom 12. Dezember 2005 VII R 63/04, BFH/NV 2006, 900). Wie der
Antragsteller nunmehr selbst vortragt, ist nach Auffassung des vom Insolvenzgericht bestellten Gutachters eine das
Verfahren deckende Masse vorhanden. Auch ist eine Freigabe des Betriebs mit dem Ziel seiner Fortfuhrung nicht
ausgeschlossen, so dass eine Vernichtung der Existenz des Antragstellers nicht unabweisbar erscheint.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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