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Or. Gero Fischer Karlsruhg, 10. Cktober 20086
Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Betr; Offentliche Anhdrung zu dem von der Bundssragierung eingebrach-
ten Entwurf gines Jahressteuergesetzes 2007 (JSTG 2007)
-Drs. 16/2712 -

hier; Nr. 13 (§ 251 Abs. 4 AO - neu -}

Vorbereitande Stellungnahme
l

. Der vorgeschlagene Absatz enthélt keine steuerrechtliche, sondem eine
ausschlieBlich insolvenzrechtiiche Regelung. Die Voraussetzungen, unter de-
- nen Masseverbindlichkeiten entstehen, sind in § 55 InsO abschlieBend gere-
gelt. Es gibt keinen einsichtigen Grund, aulerhalb der Insolvenzordnung eine
Norm einzufuhren, die die Frage behandelf, wann Masseverbindtichkeiten ent-
stehen. Schon wegen der Bedeutung, die der Umfang der Masseverbindlichkai-
ten fUr alle Beteiligten des Insclvenzverfahrens hat, wéire es in keiner Weise
sachgerecht, eine solche Regelung statt in der Insolvenzordrung in einem
Stevergeseiz anzusiedeln. :
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Die vorgeschlagens Erganzung ist aber auch in der Sache abzulehnen.
Die von der Entwurfsbegrindung geltend gemachte Benachteiligung des Steu-
erfiskus besteht in Wanrheit nicht.

1. Die Insolvenzordnung unterscheidst in § 22 Abs. 1 und 2 zwischen
einem vorigufigen Verwalter, auf den die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis
iber das Vermdgen tes Schufdnaré'ubargeht. und einem voridufigen Verwal-
ter, dem diese Befugnis nicht verliehen wird. Nach § 55 Abs. 2 Satz 1 InsO in
der seither geltenden Fassung werden nur von einem vorlaufigen Verwalter, der
die Verfilgungsbefugnis Uber das Vermdgen des thul&nem erhalten hat, Mas-
severbindlichkeiten begriindet. Dies ist auch sachgerecht, weil nur ein solcher
‘Verwalter voll in die Rechtsstellung des Schuldners eintritt und in seinen Be-
fugnissen dem endgOitigen Verwalter hinreichend angeglichen worden ist, Die
aus solchen Geschiften anfallenden Umsatzsteuerverbindlichkeiten sind
selbstverstindlich Masseschulden. Das ist véllig unzweifelhaft und wird, soweit
ich erkennen kann, von niemandem ersthaft in Frage gestellt. Der Fiskus hat
insoweit in gleicher Weise die Stellung eines Masseglaubigers wie der Unter-
nehmer, der die Leistung an die Masse erbracht ha.

2. Verbleibt die Fllhrung der Geschifte beim Schuldner und ist lediglich
deren Durchfiihrung von der Zustimmung des uu’ﬁﬁuﬁgan Verwalters abhingig,
entstehen in der Regel keine Masseverbindiichkeiten. Dies gilt wiederum fir
Unternehmer und Fiskus in gleicher Weise, so dass es auch dort zu keiner Be-
nachteiligung der Steueranspriche kommt. Die in §§ 21, 22 InsO vargesehene
Einschrankung ist vielmehr dringend notwendig, weil eine Verwirklichung der
Glaubigergleichbehandiung erschwert oder sogar vereitelt wlrde, wenn aus
allen im Ertffnungsverfahren abgeschiossenen Geschiften Masseverbindlich-
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keiten entstanden. Dies wlrde sich insbesonders auch fir das Gelingen von
Sanierungen in erheblichem Mafle negativ auswirken.

3. Zusétzlich ist auf folgendes hinzuweisen:

Mach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (Urteil vom 18. Juli
2002 - X ZR 195/01, BGHZ 151, 353) ist das Insolvenzgericht befugt, dem vor-
iaufigen insolvenzverwalter auch die Verfigungsbefugnis lediglich fir einzeine
Geschafte zu ereilen. Dann werden insoweit Masseverbindiichkeiten - auch
hinsichtlich der Umsatzsteueranspriiche - begrindet. Diese Rechtspraxis, die
es dem Insolvenzrichter ermdglicht, die Rechtsstellung des vorldufigen Insol-
venzverwsalters nach den Erfordemissen des jeweiligen Einzelfalles auszurich-
ten, hat sich bewihrt. Die vorgesehene Regelung begrindet demgegeniber
auch die Gefahr, dass vorlaufige Insolvenzverwalter wegen der mit der Begrin-
dung ven Masseverbindlichkeiten ausgelisten Haftungsgefahren die Maglich-
keiten, den Betrieb des Schuldners fortzufihren, im Vargleich zur heutigen Pra-
xis eher restriktiv nutzen. ' '

4. SchlieBlich rechtfertigt auch der Hinweis der Entwurfsbegrindung auf
die Maglichkeit der Geschiiftspartner des Schuldners, Bargeschéfte abzu-
schlieBen oder eine Treuhandvereinbarung zu schlieflen, die vargeschlagene
Regelung nicht. Beide Rechtsfiguren betretfen Fragen des Anfechtungsrechts,
nicht der Masseschulden. Vielmehr wirde die vorgeschlagene Regelung zu
eingr Privilegierung des Fiskus gegenuber allen Glaubigem fuhren, die mit Zu-
stimmung des voridufigen Verwalters Lieferungen oder Dienstleistungen an die
Masse erbracht und damit ein eigenes unternehmerisches Risiko eingegangen

sind, jedoch nur Insclvenzforderungen begriindet haben. Die vorgeschlagene
Regelung enveist sich daher als ausgesprochen mittelstandsfeindlich. Auler-
dem bestdtigt die Argumentation des Entwurfs den zu | erhobenen Einwand,
dass die vorgeschiagene Regelung sich auf ein komplexes insolvenzrechiliches
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Problemfeld begibt, das keine Regelung auRerhald der Insclvenzordnung ver-
trégt.




