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Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) ist als Dachorganisation der 27 regiona-
len deutschen Rechtsanwaltskammern und der Rechtsanwaltskammer beim BGH
die gesetzliche Vertretung der ca. 157.000 in Deutschland zugelassenen Rechts-
anwaltinnen und Rechtsanwaélte. Sie tritt fur die wirtschaftlichen und rechtlichen
Belange der Anwaltschatft ein.

In ihrer Stellungnahme geht die BRAK ausschliel3lich auf zwei das Insolvenzrecht
betreffende Ergdnzungen des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur Umsetzung
der Beitreibungsrichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften ein, die in
der Stellungnahme des Bundesrates (Anlage 4 zu BT-Drucks. 17/6263) vorge-
schlagen wurden:

Zum einen ist durch Art. 2 Nr. 6a - neu (Anderung des Einkommenssteuergeset-
zes) eine Ergadnzung in 8 38 Abs. 2a EStG-E geplant, die wie folgt lautet:

»(2a) Die Entrichtung der Lohnsteuer durch den Arbeitgeber in den Féllen
des Absatzes 1 gilt als eine Leistung des Schuldners im Sinne des § 142

Satz 1 der Insolvenzordnung.*

Zum anderen ist in Art. 12 (Anderung der Abgabenordnung) eine Erganzung von
§ 226 AO vorgesehen. Nach dem Vorschlag des Bundesrates soll 8 226 AO fol-
gender Abs. 5 angefligt werden:
,(5) Die von einem anderen Unternehmen fir das Unternehmen des Insol-
venzschuldners und die vom Insolvenzschuldner ausgefiihrten Lieferungen
und sonstigen Leistungen gelten fur die Aufrechnung durch Finanzbehor-
den nicht als Rechtshandlungen im Sinne der 88 129 ff. der Insolvenzord-
nung.”
Die Bundesregierung plant nach ihrer Gegenaul3erung zur Stellungnahme des

Bundesrates (Anlage 5 zu BT-Drucks. 17/6263, Seite 85 ff.), die oben genannten
Vorschlage des Bundesrates zu prifen.

Die BRAK spricht sich gegen die vom Bundesrat vorgeschlagenen Erganzungen
und die damit verbundene Privilegierung des Fiskus aus.



l. Verstol3 gegen den Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung

Die BRAK kritisiert jede Privilegierung von Glaubigern als einen grundsatzlichen
Verstol3 gegen wesentliche Prinzipien der Insolvenzordnung.

Der Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz ist beherrschendes Element der Insol-
venzordnung, weil die Glaubiger ihren Einfluss auf das Schuldnervermdgen mit
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens verlieren. Deshalb sind im Insolvenzfall
samtliche Glaubiger des Schuldners nur gemeinschaftlich und ohne Bevorzugung
einzelner Glaubiger bzw. Glaubigergruppen aus dem Haftungsvermdgen zu be-
friedigen. Eine Bevorzugung bestimmter Glaubiger durch Gesetz, wie es das Fis-
kusprivileg bedeutet, ist nur gerechtfertigt, wenn die Griinde hierflr gewichtiger
sind als das Ziel der gleichmaRigen und mdglichst umfangreichen Befriedigung
aller Glaubiger. Fur die vom Bundesrat vorgeschlagenen Neuregelungen vermag
die BRAK weder ein berechtigtes tberwiegende Interesse zugunsten des Fiskus
noch ein sonstiges Argument fiir eine Benachteiligung aller anderen Glaubiger-
gruppen zu erkennen. Der Fiskus ist ein wichtiger Glaubiger unter vielen anderen
ebenso wichtigen Glaubigern, der keine besondere Schutzwirdigkeit fir sich in
Anspruch nehmen kann. Er genieRt im Ubrigen bereits jetzt gegeniiber privaten
Glaubigern viele Vorteile, so z. B. die Moglichkeit der schnellen Selbstvollstre-
ckung.

II. Regelungsort/Gefahrdung laufender Gesetzesvorhaben

Zudem Kkritisiert die BRAK, dass durch die Vorschlage des Bundesrates insolvenz-
rechtliche Regelungen im Einkommenssteuergesetz und in der Abgabenordnung
vorgesehen sind. Das Einkommenssteuergesetz dient als Grundlage der Besteue-
rung des Einkommens. Es ist genau wie die Abgabenordnung - als Verfahrens-
ordnung fir die Finanzverwaltung - erkennbar der falsche Ort fur insolvenzrechtli-
che Regelungen. Vielmehr sind sie in anderen Gesetzen als der Insolvenzordnung
sachfremd.

Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass das Bundesministerium der Jus-
tiz derzeit eine grof3e Insolvenzreform in drei Stufen vorantreibt. So befindet sich
derzeit der Entwurf eines Gesetzes zur weiteren Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen (ESUG) in der Beratung des Bundestages. Die Wiedereinflihrung
von Fiskusvorrechten wirde dem durch das ESUG verfolgten Ziel der Erleichte-
rung der Sanierung von Unternehmen zuwiderlaufen. Die Schmaélerung der Masse



zugunsten des Fiskus wirde eine Fortfihrung der Betriebe deutlich erschweren
und die vom Gesetzgeber angestrebte Sanierung der insolventen Unternehmen
oftmals unmdglich machen. Der damit verbundene Verlust von Arbeitsplatzen und
der Ausfall von Steuerzahlungen der Unternehmen wirden an anderer Stelle die
offentlichen Haushalte starker belasten, so dass der vermeintliche Vorteil der Privi-
legierung fur den Fiskus an anderer Stelle ins Gegenteil umschlagen wiirde.

Das geschlossene System sowie die Planbarkeit und Verlasslichkeit des Insol-
venzrechts wird Uberdies gefahrdet, wenn eine Vielzahl von Gesetzesvorhaben
zum Insolvenzrecht betrieben wird, die nicht aufeinander abgestimmt sind. Eine
Regelung zur Glaubigerprivilegierung sollte, sofern sie politisch gewiinscht sein
sollte, im Rahmen der ohnehin anstehenden Anderung der Insolvenzordnung und
nicht versteckt im Einkommenssteuergesetz oder in der Abgabenordnung und
damit durch die ,Hinterttr” einer Bundesratsstellungnahme angestrebt werden. Die
BRAK hélt ein solches Vorgehen eines demokratischen Rechtsstaates fur unwiir-
dig.

lll. Bisherige Vorst6RRe zur Einfihrung eines Fiskusprivilegs

Bereits in der Vergangenheit wurde durch zahlreiche Gesetzgebungsverfahren
versucht, das sog. Fiskusprivileg wieder einzufihren, das durch In-Kraft-Treten
der Insolvenzordnung im Jahr 1999 abgeschafft worden ist. Um nur einige Bei-
spiele zu nennen:

- Der Entwurf eines Gesetzes zum Pfandungsschutz der Altersvorsorge und zur
Anpassung des Rechts der Insolvenzanfechtung (BT-Drucks. 16/886) sah unter
anderem vor, dass die Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen eingeschrankt wird,
soweit 6ffentlich-rechtliche Glaubiger (d. h. insbesondere die Sozialversicherungs-
trager) betroffen sind. Die BRAK hatte diesen Teil des Gesetzentwurfs wiederholt
kritisiert. Aufgrund der Beschlussempfehlung und des Berichts des Rechtsaus-
schusses (BT-Drucks. 16/3844) wurde der zweite Teil des Gesetzentwurfes ge-
strichen. Die Privilegierung der Sozialkassen im Insolvenzverfahren durch 8§ 28e
Abs. 2 Satz 2 SGB IV trat hingegen Anfang 2008 in Kraft. Der BGH hat zunachst
mit Beschluss vom 27.03.2008 (IX ZR 210/07) festgestellt, dass die Vorschrift des
§ 28 e Abs. 1 Satz 2 SGB IV n. F. keine Anwendung auf Falle findet, in denen das
Insolvenzverfahren vor dem 01.01.2008 erdffnet worden ist. In seiner Entschei-
dung vom 05.11.2009 (IX ZR 233/08) stellte der BGH sogar ausdrucklich fest,
dass mit der Neuregelung des § 28 e Abs. 1 Satz 2 SGB |V das Ziel, eine Glaubi-



gerbenachteiligung in Bezug auf den Arbeithehmeranteil in der Insolvenz des Ar-
beitgebers auszuschliel3en, nicht erreicht werden kann.

- Der Entwurf eines Gesetzes zur Entschuldung mittelloser Personen, zur Star-
kung der Glaubigerrechte sowie der Regelung der Insolvenzfestigkeit von Lizen-
zen (BT-Drucks. 16/7416) sah u. a. eine Erganzung in 8§ 55 Abs. 2 InsO vor, nach
der Verbindlichkeiten, die ein vorlaufiger Insolvenzverwalter begrindet hat, ein-
schlie3lich der offentlich-rechtlichen Verbindlichkeiten nach der Erdffnung des In-
solvenzverfahrens als Masseverbindlichkeiten gelten sollten. Der Entwurf wurde
aufgrund der wahrend der Anhérung des Rechtsausschusses gedaul3erten Kritik
vom Bundestag nicht weiter verfolgt und unterfiel mit dem Ende der
16. Legislaturperiode der Diskontinuitat.

- Die mit dem Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2007 (BT-Drucks. 16/2712)
vorgesehene Erganzung in 8 251 AO, nach der Verbindlichkeiten des Schuldners
aus dem Steuerschuldverhéltnis, die von einem vorlaufigen Insolvenzverwalter
oder mit dessen Zustimmung begrindet werden, nach Insolvenzeroffnung als
Masseverbindlichkeiten gelten sollten, scheiterte ebenfalls.

- Die Bundesregierung stellte im Juni 2010 die ,Eckpunkte fur die weitere Aufstel-
lung des Haushaltsentwurfs 2011 und des Finanzplans bis 2014" vor. Darin hiel3
es u. a. ,Des Weiteren werden wir das sogenannte Fiskusvorrecht im Insolvenz-
verfahren (...) wieder einfiihren.”

- Der Entwurf eines Haushaltsbegleitgesetzes 2011 brachte dann trotz der tber-
wiegenden Kritik aus der Praxis die von der Regierung angestrebte Anderung in
8 55 Abs. 4 InsO. Der Entwurf beinhaltete jedoch urspriinglich auch eine Regelung
in 8 96 Abs. 3 InsO-E, die eine Erweiterung der Aufrechnungsbefugnisse des Fis-
kus vorsah. Danach sollten die 88 96 Abs. 1, 95 Abs. 1 Satz 3 InsO keine Anwen-
dung auf Anspriiche des Fiskus finden. Diese sollten ohne Einschrankung aufge-
rechnet werden kdnnen, was nach Ansicht der BRAK einen eklatanten Verstol3
gegen den Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung dargestellt und eine vollig
ungerechtfertigte Bevorteilung des Fiskus bedeutet hatte. Der Bundestag folgte
der Uberwiegenden Kritik und der Beschlussempfehlung seines Haushaltsaus-
schusses (BT-Drucks. 17/3406), 8 96 Abs. 3 InsO-E zu streichen.

Die BRAK bekraftigt an dieser Stelle erneut ihre Forderungen, zum einen die an-
gestrebten Anderungen der Insolvenzordnung nicht durch Einzelregelungen, son-



dern im Rahmen der laufenden Reformvorhaben zum Insolvenzrecht abgestimmt
voranzutreiben, zum anderen aber die Grundsatze der Insolvenzordnung zu be-
achten.

IV. Anmerkungen zu § 38 Abs. 2a EStG-neu

Nach der Begriindung des Bundesrates zur vorgeschlagenen Anderung des § 38
EStG verfolge sie das Ziel, die Insolvenzanfechtung gezahlter Lohnsteuern einzu-
schranken, weil es sich bei der Lohnsteuer um durch den Arbeitgeber entrichtete
Fremdgelder handele. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs handele
es sich bei der Zahlung der Lohnsteuer durch den Arbeitgeber an das Finanzamt
um eine Leistung aus dem eigenen Vermogen des Arbeitgebers, die den allge-
meinen insolvenzrechtlichen Anfechtungsregeln unterliege, obwohl der Arbeitge-
ber die geschuldete Lohnsteuer bei jeder Lohnzahlung fur Rechnung des Arbeit-
nehmers einzubehalten und diese gegeniber dem Finanzamt anzumelden und
abzufihren habe. Im Falle der Insolvenzanfechtung entstinden betréachtliche
Steuerausfalle des Fiskus, weil die vom Insolvenzverwalter angefochtenen und zur
Insolvenzmasse ausgezahlten Lohnsteuern bei den Einkommensteuerveranla-
gungen der Arbeithehmer angerechnet wirden, so der Bundesrat.

Nach Ansicht der BRAK stellt die vorgeschlagene Erganzung des § 38 Abs. 2a
EStG-E einen Systembruch dar. Es entspricht der standigen Rechtsprechung des
BGH, dass sogar in der Zahlung der Arbeitnehmeranteile auf Sozialversiche-
rungsbeitrdge eine mittelbare Zuwendung des Arbeitgebers an die Einzugsstelle
liegt. Eine derartige ,Rechtshandlung” berihre die Interessen der Glaubiger des
Arbeitgebers; gerate der Arbeitgeber in Insolvenz, sei nach Mal3gabe der 88§ 129 ff
InsO die Anfechtung solcher Zahlungen ohne weiteres moglich. Insoweit wird auf
die BGH-Entscheidungen vom 07.04.2011 (IX ZR 118/10), vom 05.11.2009 (IX ZR
233/08) und vom 30.09.2010 (IX ZR 237/09) verwiesen. Nichts anderes kann fir
die Abfihrung der Umsatzsteuer gelten.

V. Anmerkungen zu 8§ 226 Abs. 5 AO-neu

In der Begrundung seines Vorschlags zu § 226 AO-E fuhrt der Bundesrat aus,
dass der BFH mit Urteil vom 02.11.2010 (AZ: VII R 6/10) seine langjahrige Recht-



sprechung zur Aufrechnung von Insolvenzforderungen des Finanzamtes mit Um-
satzsteuervergutungsansprichen aufgrund der Berechtigung des Insolvenz-
schuldners zum Vorsteuerabzug (insbesondere aus den Leistungen des vorlaufi-
gen Insolvenzverwalters) aufgegeben und damit die Aufrechnungsmadglichkeiten
des Fiskus deutlich eingeschrankt habe. Diese Entscheidung habe betréachtliche
jahrliche Mindereinnahmen des Fiskus zur Folge, die eine zuverlassige Haus-
haltsplanung des Bundes und der Lander erschwere, wenn nicht sogar unmaéglich
mache. Die durch die Anderung der Rechtsprechung zu Lasten des Fiskus einge-
tretene ,Schieflage” soll durch die vorgeschlagene Gesetzesanderung zur Auf-
rechnung mit Umsatzsteueranspriichen beseitigt werden, so der Bundesrat.

Zum einen bezweifelt die BRAK, dass zu einer Entscheidung, die erst am
19.01.2011 veroffentlicht wurde, bereits jetzt tatséchliche, auf verlassliches Zah-
lenmaterial gestitzte Erkenntnisse vorliegen, wie hoch vermeintliche Minderein-
nahmen sind. Zum anderen kritisiert die BRAK, dass die vorgesehene Anderung
der Abgabenordnung die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs offenkundig un-
terlaufen will (,Nicht-Anwendungsgesetz”). Aus rein fiskalischen Griinden sollen
eine Privilegierung eines Glaubigers vorgenommen und die Grundsatze der Insol-
venzordnung ausgehebelt werden.
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