BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 18. Dezember 2019, XI R 10/19

Steuerrechtliche Folgen der Verpflichtung des Insolvenzverwalters zur Abgabe einer Freigabeerkldarung (& 35 Abs. 2 InsO
n.F.)

ECLI:DE:BFH:2019:U.181219.XI1R10.19.0
BFH XI. Senat
UStG & 1 Abs 1 Nr 1, UStG & 13a Abs 1 Nr 1, InsO & 35 Abs 2, InsO & 35 Abs 3, InsO & 55 Abs 1 Nr 1, UStG VZ 2012

vorgehend Sachsisches Finanzgericht , 19. Oktober 2017, Az: 6 K 75/16
Leitsatze

1. Hat der Insolvenzverwalter Kenntnis davon, dass der Insolvenzschuldner eine selbstandige Tatigkeit ausuibt, oder war
eine solche Tatigkeit fir ihn erkennbar, ist er in einem nach dem 30.06.2007 eroffneten Insolvenzverfahren gemafd & 35
Abs. 2 Satz 1 InsO verpflichtet, unverziglich zu erkldren, ob er die Tatigkeit aus der Insolvenzmasse freigibt oder nicht .

2. Verletzt der Insolvenzverwalter diese Pflicht, fihrt sein pflichtwidriges Unterlassen dazu, dass Verbindlichkeiten "in
anderer Weise" i.S. des & 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO begriindet werden (Fortfiihrung der BFH-Urteile vom 18.05.2010 - X R
11/09, BFH/NV 2010, 2114; vom 01.06.2016 - X R 26/14, BFHE 253, 518, BStBL Il 2016, 848; vom 06.06.2019 - VR
51/17, BFHE 265, 294) .

3. Eine formfrei mogliche Freigabeerklarung wirkt grundsatzlich erst ab ihrem Zugang beim Insolvenzschuldner (ex
nunc). Die Uberleitung der Vertragsverhiltnisse, die der selbstdndigen Tatigkeit des Schuldners dienen, wirkt nicht auf
Forderungen und Verbindlichkeiten zurlick, soweit diese vor Wirksamwerden der Erklarung entstanden sind (Anschluss
an das BGH-Urteil vom 21.02.2019 - IX ZR 246/17, BGHZ 221, 212) .

Tenor

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Sachsischen Finanzgerichts vom 20.10.2017 - 6 K 75/16 aufgehoben.
Die Sache wird an das Sachsische Finanzgericht zuriickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung lber die Kosten des Verfahrens ubertragen.

Tatbestand

1 Die Beteiligten streiten dariber, ob die Duldung einer selbstandigen Tatigkeit des Insolvenzschuldners durch den
Insolvenzverwalter zu einer Masseverbindlichkeit i.S. des & 55 Abs. 1 Nr. 1 der Insolvenzordnung (InsO) fihrt und ob
eine solche Duldung im Streitfall vorliegt.

2 Der Klager und Revisionsbeklagte (Kldger) ist Insolvenzverwalter Uber das Vermogen des ... (Insolvenzschuldner
--A--). A war im Jahr 2012 (Streitjahr) im Bereich des ... unternehmerisch tatig.

3  Der Klager erklarte in seiner Funktion als vorldufiger Insolvenzverwalter wahrend des vorlaufigen
Insolvenzverfahrens im Insolvenzgutachten vom 16.10.2012, es liege Zahlungsunfahigkeit vor, und er regte an, das
Regelinsolvenzverfahren zu eroffnen. Er flihrte u.a. aus, dass aufgrund der stabilen Auftragslage des A zu erwarten
sei, dass diese Tatigkeit fortgeflihrt werden konne. Nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens werde die Tatigkeit
allerdings aus der Masse freigegeben werden, so dass sich die Einnahmen der Masse auf den vom Schuldner an den
Insolvenzverwalter abzufihrenden Geldbetrag beschrankten. Um A eine weitere Ausiibung der selbstandigen
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Tatigkeit zu ermdglichen, werde der Kldger die Kleinwerkzeuge und Handmaschinen bei ihm belassen, werde aber
mit diesem eine Verwertungsvereinbarung treffen, nach der er einen Betrag von 500 € an die Insolvenzmasse zahle.

Mit Beschluss des Amtsgerichts ... (Insolvenzgericht) vom 22.10.2012 - ... wurde das Insolvenzverfahren eréffnet.
Der Klager erklarte mit Schreiben an den Insolvenzschuldner vom 16.01.2013, er gebe die selbstandige Tatigkeit ...
aus der Insolvenzmasse frei. Mit Schreiben vom 11.03.2013 wurde dies vom Klager dem Insolvenzgericht mitgeteilt
und vom Insolvenzgericht am 13.03.2013 veroffentlicht.

In der Umsatzsteuererklarung fir das Streitjahr erklarte der Klager Umsadtze des A in Hohe von O €. A reichte keine
eigene Umsatzsteuererklarung ein.

Im Umsatzsteuerbescheid fur das Streitjahr vom 27.12.2013 setzte der Beklagte und Revisionskldager (das Finanzamt
--FA--) gegeniber dem Klager Umsatzsteuer mit geschatzten Besteuerungsgrundlagen fest. Das FA ging davon aus,
dass A im Streitjahr Umsatze ausgefuhrt habe, die gemaft & 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO Masseverbindlichkeiten seien. Die
Freigabe der unternehmerischen Tatigkeit des A aus der Insolvenzmasse sei erst am 16.01.2013 erfolgt, so dass die
Umsatzsteuer des Jahres 2012 eine Masseverbindlichkeit sei. Der Einspruch blieb erfolglos (Einspruchsentscheidung
vom 16.12.2015).

Das Sachsische Finanzgericht (FG) gab der Klage mit Urteil vom 20.10.2017 - 6 K 75/16 (Entscheidungen der
Finanzgerichte 2020, 548) statt. Es entschied, dass es fur den Fall, dass der Insolvenzverwalter keine Erklarung i.S.
des & 35 Abs. 2 Satz 1 InsO abgebe, bei der friiheren Rechtslage verbleibe. Die Einnahmen aus der selbstandigen
Tatigkeit fielen in die Insolvenzmasse, wahrend die damit im Zusammenhang stehenden Ausgaben und
Verbindlichkeiten sich nur dann gegen die Insolvenzmasse richteten, wenn die Voraussetzungen des & 55 Abs. 1
InsO erfillt seien. Dies sei vorliegend zu verneinen.

Mit der Revision rugt das FA die Verletzung materiellen Rechts. Es macht geltend, & 35 Abs. 2 Satz 1 InsO begrunde
eine Handlungspflicht des Insolvenzverwalters, sich zur Frage der Freigabe zu erklaren, die im Fall der
Pflichtverletzung zur Einordnung der im Rahmen der geduldeten Tatigkeit begriindeten Steuerverbindlichkeiten als
Masseverbindlichkeiten i.S. des & 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO fiihre.

Das FA beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Der Klager beantragt, die Revision als unbegriindet zurtickzuweisen.

Er tragt u.a. vor, er habe sich unmittelbar nach Insolvenzerdffnung bemuht, dem A die Freigabe mitzuteilen. Sein
Einschreiben habe A zwar nicht abgeholt. Allerdings ergebe sich aus einem Telefonat, dass A die Freigabeerklarung
erhalten haben misse. Aufierdem habe er von der selbstandigen Tatigkeit des A keine Kenntnis gehabt.

Entscheidungsgrunde

12

13

14

Die Revision ist begriindet; sie fihrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Zurlickverweisung des
Rechtsstreits an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--). Die bisherigen tatsachlichen Feststellungen des FG reichen nicht aus, um
beurteilen zu kénnen, ob der Klager die unternehmerische Tatigkeit des A bereits im Streitjahr freigegeben hat.

1. Beide Beteiligte und das FG gehen zundchst zu Recht davon aus, dass A mit seinem Unternehmen Leistungen
gegen Entgelt i.S. des § 1 Abs. 1 Nr. 1 des Umsatzsteuergesetzes (UStG) ausgefuhrt hat und er deshalb die
Umsatzsteuer nach § 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG schuldet (vgl. allgemein Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom
07.04.2005 - V R 5/04, BFHE 210, 156, BStBL Il 2005, 848, unter 11.1., Rz 10).

2. Zur Festsetzung der Umsatzsteuer ist jedoch zu unterscheiden: Nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
begriindete Steueranspriiche gegen den Insolvenzschuldner, die als Masseverbindlichkeiten zu qualifizieren sind,
sind gegenuber dem Insolvenzverwalter durch Steuerbescheid festzusetzen und von diesem vorweg aus der
Insolvenzmasse zu befriedigen (vgl. BFH-Urteile vom 18.05.2010 - X R 60/08, BFHE 229, 62, BStBL 11 2011, 429,

Rz 35; vom 16.07.2015 - 11l R 32/13, BFHE 251, 102, BStBL Il 2016, 251, Rz 19, m.w.N.). Sonstige nach der Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens begriindete Steueranspriiche gegen den Insolvenzschuldner sind dagegen insolvenzfrei
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und gegen ihn selbst festzusetzen (vgl. BFH-Urteile vom 16.04.2015 - 1ll R 21/11, BFHE 250, 7, BStBL 11 2016, 29,
Rz 11;in BFHE 251, 102, BStBL Il 2016, 251, Rz 19, m.w.N.).

3. Das FG ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass die Umsatzsteuer aus der unternehmerischen Tatigkeit des A
keine Masseverbindlichkeit i.S. des § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO sein kann. Die Vorentscheidung ist deshalb aufzuheben.

a) Nach & 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO sind Masseverbindlichkeiten u.a. die Verbindlichkeiten, die durch Handlungen des
Insolvenzverwalters oder in anderer Weise durch die Verwaltung, Verwertung und Verteilung der Insolvenzmasse
begriindet werden, ohne zu den Kosten des Insolvenzverfahrens zu gehoren.

b) Nach der Rechtsprechung des BFH zur Rechtslage vor Inkrafttreten des & 35 Abs. 2 und 3 InsO erfillte die blofie
Duldung einer Tatigkeit des Schuldners durch den Insolvenzverwalter nicht das Tatbestandsmerkmal des
Verwaltens der Insolvenzmasse i.S. des § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO (vgl. BFH-Urteile vom 21.07.2009 - VII R 49/08, BFHE
226,97, BStBL 11 2010, 13, Rz 17; vom 17.03.2010 - XI R 2/08, BFHE 229, 394, BStBL Il 2015, 196, Rz 28; vom
08.09.2011 - VR 38/10, BFHE 235, 488, BStBL I1 2012, 270, Rz 20). Umsatzsteuer aus einer unternehmerischen
Tatigkeit nach Erdéffnung des Insolvenzverfahrens war nicht bereits deshalb eine Masseverbindlichkeit, weil der
Schuldner dabei Massegegenstande verwendete (vgl. BFH-Urteile in BFHE 229, 394, BStBL Il 2015, 196; in BFHE
235, 488, BStBL 11 2012, 270). Ebenso entstand keine Masseverbindlichkeit, wenn der Insolvenzverwalter dem
Insolvenzschuldner eine unternehmerische Tatigkeit durch Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag ermoglichte (vgl.
BFH-Urteil vom 01.09.2010 - VII R 35/08, BFHE 230, 490, BStBL Il 2011, 336, Rz 22).

c) Fir Insolvenzverfahren, die --wie hier-- nach dem 30.06.2007 eroffnet worden sind (Art. 103c des
Einfuhrungsgesetzes zur Insolvenzordnung), gelten allerdings die Abs. 2 und 3 des & 35 InsO, die eine Freigabe der
unternehmerischen Betatigung ermoglichen und dabei auch Regelungen zur Information der Neuglaubiger und des
Geschaftsverkehrs vorsehen (vgl. BTDrucks 16/3227, S. 17).

aa) Diese lauten auszugsweise wie folgt:

"(2) Ubt der Schuldner eine selbststandige Tatigkeit aus oder beabsichtigt er, demnichst eine solche Tatigkeit
auszuuben, hat der Insolvenzverwalter ihm gegenuber zu erklaren, ob Vermagen aus der selbststandigen
Tatigkeit zur Insolvenzmasse gehoért und ob Anspriiche aus dieser Tatigkeit im Insolvenzverfahren geltend
gemacht werden konnen. ... Auf Antrag des Glaubigerausschusses oder, wenn ein solcher nicht bestellt ist, der
Glaubigerversammlung ordnet das Insolvenzgericht die Unwirksamkeit der Erklarung an.

(3) Die Erklarung des Insolvenzverwalters ist dem Gericht gegentber anzuzeigen. Das Gericht hat die
Erklarung und den Beschluss Uber ihre Unwirksamkeit 6ffentlich bekannt zu machen.”

bb) Die Freigabeerklarung ist eine einseitige, empfangsbedurftige Willenserklarung, aus der sich unmissverstandlich
der Wille zu einem dauernden Verzicht auf die Massezugehorigkeit ergibt (vgl. BFH-Urteil vom 15.12.2009 -

VII R 18/09, BFHE 228, 6, BStBL Il 2010, 758, Rz 6; Urteil des Bundesgerichtshofs --BGH-- vom 07.12.2006 -

IX ZR 161/04, Zeitschrift fur das gesamte Insolvenz- und Sanierungsrecht --ZInsO-- 2007, 94, Rz 20; Urteil des
Bundessozialgerichts --BSG-- vom 10.12.2014 - B 6 KA 45/13 R, BSGE 118, 30, Rz 18; Urteil des
Bundesarbeitsgerichts --BAG-- vom 16.05.2013 - 6 AZR 556/11, BAGE 145, 163, Rz 50). Der Insolvenzverwalter ist
zur Abgabe dieser Erklarung gemaf & 35 Abs. 2 Satz 1 InsO verpflichtet (BGH-Urteil vom 09.02.2012 - IX ZR 75/11,
BGHZ 192, 322, Rz 20); dadurch soll zweifelsfrei klargestellt werden, ob im Rahmen der selbstandigen Tatigkeit des
Schuldners begrindete Verbindlichkeiten Masseverbindlichkeiten darstellen oder nicht (BTDrucks 16/4194, S. 14).
"Anspriche gegen den Schuldner” i.S. des & 35 Abs. 2 InsO sind auch Verbindlichkeiten des Schuldners (vgl. BFH-
Urteil vom 08.09.2011 - II R 54/10, BFHE 235, 1, BStBL Il 2012, 149, Rz 11).

cc) Eine Frist fir die Abgabe der Freigabeerklarung ist zwar gesetzlich nicht bestimmt. Der Insolvenzverwalter wird
jedoch nach Auffassung des Gesetzentwurfs bei der Bestimmung des mafRgeblichen Zeitpunkts die
Haftungsregelung des & 60 InsO berlicksichtigen mussen (vgl. BTDrucks 16/4194, S. 14, zu Nr. 12). Die Anzeige hat
daher ohne schuldhaftes Zoégern ("unverzuglich") zu erfolgen (vgl. BGH-Urteil in BGHZ 192, 322, Rz 24; s.a. Holzer in
Kibler/Pritting/Bork, InsO, & 35 Rz 109 f.; Kexel in Graf-Schlicker, InsO, 4. Aufl., § 35 Rz 28; Andres in
Nerlich/Rémermann, InsO, & 35 Rz 94; Hirte/Praf? in Uhlenbruck, Insolvenzordnung, 15. Aufl,, & 35 Rz 94;
Braun/Bauerle, InsO, 7. Aufl.,, & 35 Rz 136). Ein Zeitraum von vier Wochen wird in der Regel als ausreichend
angesehen, insbesondere dann, wenn der Insolvenzverwalter bereits Gutachter im Eréffnungsverfahren war (Ehlers,
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ZinsO 2014, 53, 55; Karsten Schmidt/Buterowe, InsO, 19. Aufl., &8 35 Rz 52; s.a. Hirte/Praf3 in Uhlenbruck, a.a.0., § 35
Rz 94).

dd) Die dem Schuldner gegenliber abzugebende Freigabeerklarung sollte zwar zu Beweiszwecken schriftlich
erfolgen (Kexel in Graf-Schlicker, a.a.0., § 35 Rz 28; Holzer in Kubler/Prutting/Bork, a.a.0., § 35 Rz 117). Gesetzlich
vorgeschrieben ist die Schriftform jedoch --anders als z.B. in § 13 InsO-- nicht. Die Abgabe der Erklarung ist daher
auch formfrei moglich (Ries in Kayser/Thole, Heidelberger Kommentar zur Insolvenzordnung, 9. Aufl,, 8 35 Rz 65,
72; Haberzettl, Neue Zeitschrift fur das Recht der Insolvenz und Sanierung 2017, 474, 477; Braun/Bauerle, a.a.0.,

§ 35 Rz 135; Hirte/Praf in Uhlenbruck, a.a.0., § 35 Rz 94; s.a. Oberlandesgericht Braunschweig, Urteil vom
24.08.2016 - 3 U 44/15, ZInsO 2016, 2348, Rz 56 zur konkludenten Freigabe). Die anschlieRende Veroffentlichung
der Freigabe (&8 35 Abs. 3 InsO) ist keine Wirksamkeitsvoraussetzung und nur deklaratorischer Natur (vgl. BSG-Urteil
in BSGE 118, 30, Rz 19, m.w.N.).

ee) Die Erklarung wirkt mit ihrem Zugang bei dem Insolvenzschuldner ex nunc (vgl. BAG-Urteil vom 21.11.2013 -

6 AZR 979/11, BAGE 146, 295, Rz 22). Sie verwirklicht sich ohne die Notwendigkeit zusatzlicher Erklarungen mit
dem Zugang beim Insolvenzschuldner (BGH-Urteil in BGHZ 192, 322, Rz 30) und zerschneidet mit ihrem Zugang das
rechtliche Band zwischen der Insolvenzmasse und der durch den Schuldner ausgelbten selbstandigen Tatigkeit
(BGH-Urteile in BGHZ 192, 322, Rz 30).

(1) Die von der Freigabe erfassten Gegenstande scheiden mit der Freigabe aus der Insolvenzmasse aus und
unterliegen ebenso wie das insolvenzfreie Vermdgen der uneingeschrankten Verwaltungs- und Verfuigungsbefugnis
des Schuldners (vgl. BGH-Urteil vom 06.06.2019 - IX ZR 272/17, Neue Juristische Wochenschrift --NJW-- 2019, 2156,
Rz 44). Sie gehen unmittelbar ohne die Moglichkeit eines Zwischenerwerbs Dritter auf den Schuldner uber (vgl.
BGH-Urteil in NJW 2019, 2156, Rz 45). Durch die Freigabe wird eine von der Insolvenzmasse getrennte, den
Neuglaubigern aus der freigegebenen selbstandigen Tatigkeit des Schuldners vorbehaltene Haftungsmasse
geschaffen (vgl. BGH-Urteil in NJW 2019, 2156, Rz 46). Der Neuerwerb aus der selbstandigen Tatigkeit haftet
wahrend des eroffneten Verfahrens damit nur den Neuglaubigern, nicht den Altinsolvenzglaubigern (vgl. BGH-
Urteile in NJW 2019, 2156, Rz 47 f.; vom 18.04.2013 - IX ZR 165/12, Monatsschrift fir Deutsches Recht 2013, 1314,
Rz 23).

(2) Forderungen, die vor Wirksamwerden der Freigabeerklarung entstanden sind, werden von der Freigabe gemaf

§ 35 Abs. 2 Satz 1 InsO hingegen auch dann nicht erfasst, wenn sie auf die bisherige selbstandige Tatigkeit des
Schuldners zuriickgehen (vgl. BGH-Urteil vom 21.02.2019 - IX ZR 246/17, BGHZ 221, 212, Rz 18 ff.). Die Uberleitung
der Vertragsverhaltnisse, die der selbstandigen Tatigkeit des Schuldners dienen, wirkt nicht auf Forderungen und
Verbindlichkeiten zurlick, soweit diese vor Wirksamwerden der Erklarung entstanden sind (vgl. BGH-Urteil in BGHZ
221, 212, Rz 21).

(3) Die Anknupfung an den Zugang der Freigabeerklarung bei dem Schuldner gestattet insoweit eine eindeutige
zeitliche Differenzierung (vgl. BGH-Urteile in BGHZ 192, 322, Rz 30; in BGHZ 221, 212, Rz 22).

d) Der V. Senat des BFH hat, was das FG bei seiner Urteilsfindung nicht berticksichtigen konnte, mit Urteil vom
06.06.2019 - VR 51/17 (BFHE 265, 294, Rz 16 f. sowie Leitsatz), auf das zur Vermeidung von Wiederholungen
verwiesen wird, entschieden, dass auch im Bereich der Umsatzsteuer Verbindlichkeiten "auf andere Weise" i.S. des
§ 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO begriindet werden, wenn eine Amtspflicht zum Tatigwerden bestand (vgl. auch BFH-Urteile
vom 18.05.2010 - X R 11/09, BFH/NV 2010, 2114, Rz 23; vom 01.06.2016 - X R 26/14, BFHE 253, 518, BStBL || 2016,
848, Rz 41). Falls der Insolvenzverwalter seine Pflicht zur unverzuglichen Abgabe einer Erkldarung nach & 35 Abs. 2
Satz 1 InsO verletzt, keine ausdriickliche Wahl trifft und damit die unternehmerische Tatigkeit des
Insolvenzschuldners duldet, fihrt sein pflichtwidriges Unterlassen zum Entstehen von Masseverbindlichkeiten (vgl.
auch Andres in Nerlich/Rémermann, a.a.0., § 35 Rz 102 ff.; Karsten Schmidt/Buterowe, a.a.0., § 35 Rz 51). Ein
pflichtwidriges Unterlassen des Insolvenzverwalters setzt somit Kenntnis oder zumindest Erkennbarkeit der
selbstandigen Tatigkeit voraus (vgl. BFH-Urteil in BFHE 265, 294, Rz 16).

e) Der erkennende Senat schlief3t sich dieser Auffassung an. Diese Sichtweise entspricht der unter 1l.3.c ee
geschilderten ex-nunc-Wirkung des Zugangs einer Freigabeerklarung beim Insolvenzschuldner. Das Entstehen von
Masseverbindlichkeiten knlpft danach bei Kenntnis von der selbstandigen Tatigkeit des Insolvenzschuldners
entweder an eine positive Erklarung i.S. des & 35 Abs. 2 Satz 1 InsO oder an das pflichtwidrige Unterlassen des
Insolvenzverwalters, unverzuglich eine Erklarung i.S. des & 35 Abs. 2 Satz 1 InsO (gleich welchen Inhalts)
abzugeben, an.
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f) Auf dieser Grundlage ist das angefochtene Urteil aufzuheben. Die vom FG herangezogene friihere Rechtsprechung
(1.3.b) gilt nach Mafdgabe des § 35 Abs. 2 InsO nicht mehr unverandert fort. Vielmehr ist fir das Entstehen von
Masseverbindlichkeiten im Streitfall maf3geblich, ob der Klager eine ihm bekannte oder fiir ihn erkennbare
unternehmerische Tatigkeit des A geduldet und dadurch im Rechtssinne gebilligt hat, dass er die Freigabe nicht
unverzuglich erklart hat, daher die vor Zugang der Freigabeerkldarung bei A begrindeten Steuerverbindlichkeiten
noch zur Insolvenzmasse gehoren und eine spatere Freigabe nicht dazu fuhrt, dass diese riickwirkend in das
insolvenzfreie Vermdgen des A Ubergeleitet werden.

4. Die Sache ist indes nicht spruchreif. Die bisherigen tatsachlichen Feststellungen des FG erlauben es dem Senat
nicht, eine abschlieRende Sachentscheidung zu treffen.

a) Die bisherigen tatsachlichen Feststellungen reichen nicht aus, um beurteilen zu kénnen, ob dem Klager die
selbstandige Tatigkeit des A bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens am 22.10.2012 bekannt war oder er sie hatte
erkennen konnen.

aa) Zwar spricht nach dem Inhalt des Insolvenzgutachtens vom 16.10.2012 und dem Akteninhalt viel dafir, dass der
Klager auch noch am 22.10.2012 von der Absicht des A, seine selbstandige Tatigkeit fortzuflihren, Kenntnis hatte:
Aus dem Gutachten ergibt sich, dass der Klager wusste, dass A selbstandig tatig war. Fir seine Kenntnis spricht
weiter, dass der Klager nach dem Inhalt des Gutachtens die weitere selbstandige Tatigkeit des A durch Abschluss
einer Verwertungsvereinbarung ermdglichen wollte und ihm nach Aktenlage keine belastbaren Anhaltspunkte dafur
vorlagen, dass A --entgegen dieser Erkenntnisse-- die Absicht, seine selbstandige Tatigkeit fortzuflihren, bis zum
22.10.2012 aufgegeben und die Tatigkeit inzwischen eingestellt hatte.

bb) Allerdings wurde diese Kenntnis vom Klager in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat ausdriicklich
bestritten. Aufterdem handelt es sich bei dem Unternehmen des A um ein "Ein-Mann-Unternehmen’, bei dem nicht
vollig ausgeschlossen ist, dass die unternehmerische Tatigkeit --entgegen einer zundchst bekundeten Absicht und
trotz guter Auftragslage-- kurzerhand eingestellt wird. Schlielich hat das FG bisher nicht festgestellt, dass dem
Klager --anders als im Fall des BFH-Urteils in BFHE 265, 294-- die selbstandige Tatigkeit des A von Anfang an
bekannt war. Daher ist die Prifung, ob der Klager davon Kenntnis hatte oder dies hatte erkennen kdnnen, vom FG
im zweiten Rechtsgang nachzuholen.

cc) Sollte der Klager im zweiten Rechtsgang keine Umstinde zur Uberzeugung des FG nachweisen kénnen, die die
Annahme rechtfertigen, dass A zwischen dem 16.10.2012 und dem 22.10.2012 seine Absicht zur Fortflihrung der
selbstandigen Tatigkeit aufgegeben hatte, war dessen selbstandige Tatigkeit fur ihn erkennbar, was genugt (vgl.
BFH-Urteil in BFHE 265, 294, Rz 16). Er war dann am 22.10.2012 erklarungspflichtig.

b) Die ggf. bestehende Erklarungspflicht des Klagers wurde nach den bisherigen tatsachlichen Feststellungen des
FG frihestens am 16.01.2013 erfillt.

aa) Der Klager hat die Freigabe der Tatigkeit nicht bereits im Insolvenzgutachten vom 16.10.2012 erklart.

Der Senat muss nicht entscheiden, ob der Klager am 16.10.2012 als (noch) nicht Berechtigter bereits eine
Freigabeerklarung hatte abgeben konnen, die mit seiner Berechtigung (am 22.10.2012) und ihrem Zugang beim
Schuldner hatte wirksam werden kénnen (vgl. dazu allgemein Hirte/Praf in Uhlenbruck, a.a.0., § 35 Rz 109 und § 22
Rz 58 zur Freigabe wahrend der vorlaufigen Insolvenzverwaltung allgemein); denn eine solche Erklarung hat er am
16.10.2012 nicht abgegeben. Der Klager hat im Insolvenzgutachten vom 16.10.2012 lediglich angekindigt, dass er
eine solche Erklarung nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens abgeben werde. Aus dem Insolvenzgutachten ergibt
sich daher noch nicht unmissverstandlich der Wille zu einem dauernden Verzicht auf die Massezugehdrigkeit.
Deshalb ist auch unerheblich, wann das Insolvenzgutachten A zugegangen ist.

bb) Das Nichtvorliegen von Masseverbindlichkeiten im Jahr 2012 kann auch nicht bereits aufgrund des Zugangs der
Erklarung vom 16.01.2013 bejaht werden; denn diese hat --wie unter Il.3.c ee dargelegt-- keine Ruckwirkung auf
das Streitjahr 2012. Sie erfolgte mehrere Monate nach Insolvenzer6ffnung und daher nicht unverzuglich. Es ist
folgerichtig, dass bei zunachst erfolgter Nichtabgabe der Erklarung die in der Zwischenzeit durch die selbstandige
Tatigkeit entstehenden Verbindlichkeiten grundsatzlich Masseverbindlichkeiten darstellen
(MinchKommInsO/Peters, 3. Aufl,, § 35 Rz 58).

¢) Allerdings kann aufgrund des dem Senat vorliegenden Akteninhalts und des Vorbringens des Klagers im
Revisionsverfahren nicht ausgeschlossen werden, dass nicht bereits eine friihere Freigabe erfolgt ist, die A
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zugegangen ist. Im Bericht an das Insolvenzgericht vom 14.01.2013 hat der Kldger u.a. ausgefiihrt, er habe die
Tatigkeit des A mit Er6ffnung des Verfahrens freigegeben. Auch dies wurde vom FG --nach seiner Rechtsauffassung
konsequenterweise-- bisher noch nicht geprift. Diese Prifung ist ebenfalls nachzuholen.

d) Der Senat weist fiir das weitere Verfahren (ohne Bindungswirkung) auf folgende Erwagungen hin: Sofern der
Klager Kenntnis von der selbstandigen Tatigkeit des A hatte oder diese hatte erkennen kdnnen, ist entscheidend,
wann er gegenuiber A in einer zuldassigen Form die Freigabe erstmals unmissverstandlich erklart hat und wann diese
Freigabeerklarung dem A zugegangen ist. Davon hat sich das FG aufgrund des Gesamtergebnisses des Verfahrens
eine Uberzeugung zu bilden. Fiir den Fall, dass --nach Beweiserhebung, z.B. durch Vernehmung des A-- Zweifel
verbleiben, liegt im Streitfall die Beweislast beim Klager, der sich auf die rechtzeitige Freigabe gegeniiber A beruft.
Eventuell verbleibende Zweifel gehen daher zu seinen Lasten.

e) Der Klager und A haben aufierdem die Gelegenheit, die nach § 18 Abs. 3 UStG erforderliche
Umsatzsteuererklarung fir das Jahr 2012 ggf. erstmals abzugeben bzw. ggf. zu berichtigen.

5. Die Ubertragung der Kostenentscheidung auf das FG beruht auf & 143 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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