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Haftung des Betriebsiibernehmers (§ 75 AO) Rz. 366 1II

trag nachrichtlich aufzunehmen. Damit kann ein spiterer Arglistvor-
wurf vermieden werden.

Auch sollte die USt aus dem Verduflerungsgeschaft unverziglich durch
den Verduflerer abgefiihrt werden, um einen Schaden, der durch die Inan-
spruchnahme des Kiufers entsteht, zu verhindern.

ee) Ermessenshinweise

Die Beschrinkung der Haftung nach § 75 Abs. 1 S. 2 AO wird zwar grund-
satzlich erst in der Zwangsvollstreckung und auch dann nur auf Einwen-
dung hin relevant. Steht aber fest, dass die {ibernommenen Vermogens-
werte untergegangen oder wertlos geworden sind, so ist eine Inanspruch-
nahme des Betriebsiibernehmers ermessensfehlerhaft. Mafdgeblich fir die-
se Beurteilung ist insoweit letztlich der Zeitpunkt des Erlasses der Ein-
spruchsentscheidung.!

Weiterhin ist zu beachten, dass neben einer Haftung nach § 75 AO auch
eine Haftung des Geschiftsfithrers nach § 69 AO in Betracht kommen
kann. Der Haftungsbescheid ist rechtswidrig, wenn in ihm insoweit nicht
die fehlerfreie Ausiibung des Auswahlermessens dokumentiert wurde.?

Priifungsschema fiir eine Haftung des Betriebsiibernehmers gem. § 75 AO

I. Haftungsvoraussetzungen
1. Ubereignung eines Unternehmens oder eines in der Gliederung eines
Unternehmens gesondert geftihrten Betriebes
a) Unternehmen
(+), wenn der Unternehmensbegriff des § 2 Abs. 1 UStG erfiillt ist.
b) Gesondert gefithrter Betrieb
(+), wenn ein organisch geschlossener Teil des gesamten Unternehmens
mit einer gewissen Selbstindigkeit ausgestattet und fiir sich allein
lebensfihig ist.
c) Ubereignung
(+), wenn burgerlich-rechtliches und wirtschaftliches Eigentum
(§ 39 Abs. 2 AO) tibergegangen ist.

1 Niedersichsisches FG, Urt. v. 16.8.2010 — 11 K 245/09, EFG 2010, 2064; FG
Dusseldorf, Urt. v. 17.1.1980 — VII 491/77 H, EFG 1980, 262; FG Miinchen, Urt.
v. 21.5.1985 — XI (XIII) 76/80 AO 2, EFG 1985, 587; FG Nurnberg, Urt. v.
13.11.1990 - 11 211/89, EFG 1991, 710; FG Saarland, Urt. v. 13.8.2001 - 1 K
123/00, EFG 2001, 1582; FG Saarland, Urt. v. 4.12.2001 —1 K 111/00, n.v.

2. Zum Verhiltnis zwischen §§ 75 AO und 69 AO s. auch BFH, Urt. v. 22.9.1992 —
VII R 73-74/91, BFH/NV 1993, 215.
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II Rz 367 Haftung bei Betriebs- bzw. Vermogensiibergang

2. Es muss ein lebendes Unternehmen/lebender Betrieb sein
(+), wenn im Zeitpunkt der Ubereignung ein Unternehmen/Betrieb mit
wirtschaftlicher Kraft vorliegt.

3. Ubertragung der wesentlichen Grundlagen des Unternehmens/Betriebes
Die Bestimmung der wesentlichen Grundlagen erfolgt danach, ob auf den
Erwerber die Grundlagen des Unternehmens tibergehen, die den Erwerber
in die Lage versetzen, das Unternehmen (den Betrieb) in der bisherigen Art
weiterzuftihren.

4. Kein Haftungsausschluss (§ 75 Abs. 2 AO)

II.Rechtsfolge

1. Haftung fir die Betriebssteuern und Steuerabzugsbetrige, wenn
a) Steuern seit Beginn des letzten vor der Ubereignung liegenden Kalender-
jahres entstanden sind und
b) diese Steuern bis zum Ablauf von einem Jahr nach Anmeldung des Be-
triebes festgesetzt bzw. durch den Erwerber angemeldet worden sind.
2. Keine Haftung tiber den Bestand des ibernommenen Vermdogens hinaus
(§ 75 Abs. 1 .2 AO).
Betriebssteuern = insbesondere GewSt, USt, Verbrauchsteuern
Steuerabzugsbetrige = insbesondere LSt, KapSt

b) Haftung des Erwerbers eines Handelsgeschiifts (§ 25 HGB)

Schrifttum: Mosbauer, Die Haftung fiir die Steuerschuld, Koln u.a. 1990, 177,
Halaczinsky, Die Haftung im Steuerrecht, 3. Aufl., Herne/Berlin 2004, Rz. 186;
Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl.,, Minchen 2006, S. 98; Brox/Henssler, Handels-
recht, 19. Aufl.,, Miinchen 2007, Rz. 136; Weimar/Grote, Die Haftung des Erwer-
bers bei Firmenfortfiihrung, NWB Fach 18, 3511; Schmidt, K., Das Handelsrechts-
reformgesetz, NJW 1998, 2161; Brune, Uberblick iiber das Handelsrechtsreform-
gesetz, NWB Fach 18, 759; Leibner/Pump, Die Vorschrift des § 75 AO und § 25
HGB - Wege zur zivilrechtlichen und steuerrechtlichen Haftungsvermeidung,
DStR 2002, 1689; Leibner/Loy, Die Haftung des Erwerbers eines Handelsgeschif-
tes fur Steuerverbindlichkeiten des Verduflerers nach § 191 AO i. V.m. § 25 HGB,
StBp 2003, 313; App, Zur Inanspruchnahme des Erwerbers eines Handelsgeschif-
tes, das unter der bisherigen Firma fortgefiihrt wird, als Haftenden, KStZ 2004, 10;
App, Firmenfortfihrung und Haftung des Erwerbers, NWB F. 18, 829; Blesinger,
Haftung und Duldung im Steuerrecht, Stuttgart 2005, 149; Zerres, Inhaberwechsel
und haftungsrechtliche Konsequenzen, Jura 2006, 253; Bruschke, Die Haftung des
Betriebstibernehmers nach § 25 HGB, StB 2009, 28.

§ 25 HGB regelt die Haftung des Erwerbers eines Handelsgeschifts. Sie tritt
nur ein, wenn der Erwerber unter der alten Firma das Handelsgeschaft
weiterfiihrt, wobei ein Ausschluss der Haftung gem. § 25 Abs. 2 HGB mog-
lich ist.
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Haftung des Erwerbers eines Handelsgeschifts (§ 25 HGB) Rz. 370 II

Der Leitgedanke dieser Vorschrift wird unterschiedlich angegeben. Zum
Teil sieht man in § 25 HGB eine Haftungsiibernahme gegentiber dem Ver-
duflerer oder eine Vertragsiibernahme.! Folgt man einem Teil der Recht-
sprechung, so ist der Zweck der Vorschrift auf eine Rechtsscheinhaftung
gerichtet. Es soll die nach auflen in Erscheinung tretende Kontinuitit des
Unternehmens fiur die Haftung maf3geblich sein.” Ein anderer Ansatz ist
der Gedanke einer Zusammengehorigkeit von Aktiva und Passiva. Diese
Haftungsfondstheorie findet vereinzelt Anhinger.? Es ist Canaris zuzu-
stimmen, wenn er daher zum Ergebnis kommt, dass die dogmatische Ein-
ordnung des § 25 Abs. 1 S. 1 AO nicht eindeutig moglich sei. Zur Ausle-
gung des Gesetzes konne man sich deshalb nur an den Wortlaut und die
Gesetzesmaterialien halten.* Nach den Gesetzesmaterialien soll § 25
Abs. 1 S. 1 HGB zum Schutz der Haftungserwartungen des Verkehrs die-
nen.® Wegen der Abgrenzung zu § 75 AO siehe die Ausfithrungen zum
Zweck und Wesen der Betriebsiibernechmerhaftung nach § 75 AO (Rz. 304).

Bei § 25 HGB handelt es sich um eine zivilrechtliche Vorschrift, die im
Rahmen der steuerlichen Haftung nach den in der zivilrechtlichen Recht-
sprechung und Literatur geltenden Gesichtspunkten auszulegen ist.

aa) Voraussetzungen der Haftung nach § 25 Abs. 1 HGB

§ 25 Abs. 1 HGB setzt zunichst ein Handelsgeschift voraus. Damit ist ein
kaufminnisches Handelsgeschift i.S.d. § 1 HGB gemeint.” Auf Nichtkauf-
leute — Minderkaufleute i.S. des § 4 HGB i.d.F vor dem Handelsrechts-
reformgesetz (HRefG) - findet die Norm keine Anwendung.® § 25 Abs. 1
S. 1 HGB gilt auch bei dem Erwerb eines Unternehmensteils, wenn es sich
um den wesentlichen Kernbereich handelt.® So haftet der Erwerber einer
im Verkehr selbstindigen Zweigniederlassung, selbst wenn die Niederlas-

1 Mosbauer, S. 178 f.

2 BGH, Urt. v. 13.10.1955 — II ZR 44/54, BGHZ 18, 250; Urt. v. 10.2.1960 — V ZR
39/58, BGHZ 32, 62; s. auch BAG, Urt. v. 24.3.1987 — 3 AZR 384/85, ZIP 1987,
1474 (1477); Urt. v. 15.3.2004 — I ZR 324/01, DB 2004, 1204; Utt. v. 28.11.2005 —
II ZR 355/03, DB 2006, 444; Baumbach/Hopt § 25 Rz. 1.

Schricker ZGR 1972, 150 f.

Canaris, S. 105.

Canaris, S. 106.

BFH, Urt. v. 17.9.1991 - VII R 72/88, BFH/NV 1992, 360; FG Saarland, Urt. v.
11.12.2001 — 1 K 133/00, n.v.; FG Niirnberg, Urt. v. 4.5.2001 — I 229/1999, EFG
2001, 949.

7 BGH, Urt. v. 13.10.1955 — I ZR 44/54, BGHZ 18, 250; Urt. v. 16.9.1981 —
VIII ZR 111/80, NJW 1982, 577; Urt. v. 17.9.1991 — XI ZR 256/90, NJW 1992,
112; Baumbach/Hopt § 25 Rz. 2; Canaris, S. 106.

FG Minster, Urt. v. 1.7.2010 - 3 K 2689/06 U, EFG 2010, 2062.

9 BGH, Beschl. v. 7.12.2009 —II ZR 229/08, DStR 2010, 177.

AN B~ W
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II Rz 371 Haftung bei Betriebs- bzw. Vermogensiibergang

sung weisungsabhingig ist. Die Haftung ist aber dann auf die bei der
Zweigniederlassung begrindeten Schulden begrenzt.! Sie entfillt jedoch,
wenn die Zweigstelle ohne eigene Buch-, Kassen- und Kontenfithrung so-
wie Kundenabrechnung betrieben wird.?

Das Handelsgeschift muss unter Lebenden erworben worden sein, sonst
gilt § 27 HGB. Unter Erwerb i.S.d. § 25 HGB ist jede Unternehmensiiber-
tragung und -iiberlassung zu verstehen. Es kommt nicht darauf an, dass
ein rechtsgeschiftlicher, derivativer Erwerb zugrunde liegt.® Zunichst ist
daher an einen Kauf zu denken; aber es kommt auch eine Schenkung, Erb-
teilung, Vermichtnis, Pacht oder Nieflbrauch in Betracht.* Die Pacht
eines Unternehmens reicht nach h.M. aus, da auch den Pichter die Haf-
tungserwartungen des Verkehrs treffen.> Canaris bejaht folgerichtig auch
einen Erwerb i.S.d. §25 Abs. 1 S.1 HGB beim Riickerwerb, d.h. der
Ruckgabe des Unternehmens vom Pichter an den Verpichter.® Ebenso
wird der Erwerb im Rahmen einer Erbauseinandersetzung oder vom vor-
ldufigen Insolvenzverwalter von § 25 HGB erfasst’, nicht aber der vom
Insolvenzverwalter. Der Grund liegt nach einer Ansicht darin, dass sich
sonst eine Verduflerung des Handelsgeschifts schwer gestalten konnte.
Die Altgldubiger erhalten nur ihre Quote aus dem Erlos der Verdulerung.®
Canaris stellt zu Recht fest, dass diese Begriindung nicht tiberzeugt. Der
Verkauf des Unternehmens wiirde mit Geltung der Haftungsvorschrift
nicht erschwert, da ein Haftungsausschluss gem. § 25 Abs. 2 HGB erreicht
werden kann. Vielmehr ist es richtiger, die Haftung deshalb ausfallen zu
lassen, weil der Erlos unmittelbar an die Insolvenzgldubiger flie3t. Eine
zusitzliche Haftung des Erwerbers wiirde zu einer ungerechtfertigten
Privilegierung der Glaubiger fithren.® Dagegen ist es fur den Zeitraum vor
der Insolvenz unbeachtlich, ob das ibernommene Handelsgewerbe weit-
gehend vermogenslos ist und kurz vor der Insolvenz steht. Mafigeblich ist
hier allein die nach auflen zum Ausdruck kommende Unternehmens-

Canaris, S. 107.

Weimar/Grote NWB Fach 18, 3511 (3512).

BGH, Urt. v. 28.11.2005 — I ZR 355/03, DB 2006, 444 m.w. Nachw.

BFH, Urt. v. 17.9.1991 — VII R 72/88, BFH/NV 1992, 360 (361); Baumbach/

Hopt § 25 Rz. 4 m.w. Nachw.

5 BGH, Urt. v. 29.3.1982 — II ZR 166/81, NJW 1982, 1647; Urt. v. 16.1.1984 —
II ZR 114/83, NJW 1984, 1186 (1187); Canaris, S. 104.

6 Canaris, S. 107.

7 Jedenfalls dann, wenn kein Insolvenzverfahren folgt, s. BGH, Urt. v. 11.4.1988 —
IIZR 313/87, NJW 1988, 1912 (zur fritheren Sequestration); a. A. Canaris, S. 109.

8 BAG, Urt. v. 29.4.1966 — 3 AZR 208/65, NJW 1966, 1984; Urt. v. 20.9.2006 —
6 AZR 215/06, BB 2007, 401; BGH, Urt. v. 4.11.1991 - II ZR 85/91, NJW 1992,
911; Baumbach/Hopt § 25 Rz. 4; vgl. auch Saarl. OLG, Urt. v. 28.7.1998 - 4 U
577/97, EN-IDW 1999, 108.

9 Canaris, S. 109; s. auch Brox/Henssler, Rz. 137.

AWM~
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Haftung des Erwerbers eines Handelsgeschifts (§ 25 HGB) Rz. 373 1II

kontinuitit.! Auch ein sog. stiller Erwerb begriundet grundsitzlich keine
Haftung des Erwerbers.? Unter stillem Erwerb versteht man die Fortfiih-
rung des Unternehmens durch den bisherigen Inhaber, obwohl das Unter-
nehmen durch einen anderen erworben worden ist. Mingel des Ubernah-
mevertrages sind unerheblich. Es kommt allein auf den tatsichlichen Er-
werb an. So ist es nicht relevant, wenn der Ubernahmevertrag nichtig oder
schwebend unwirksam ist.? Selbst der blole Rechtsschein des Erwerbes
kann unter Umstinden zu einer Rechtsscheinhaftung fiihren. Jedoch ist
dieser Anspruch nicht auf § 25 Abs. 1 S. 1 HGB begrindet.* Auch kommt
es bei der Fortfithrung eines gepachteten Handelsgeschifts nicht darauf an,
ob es zwischen dem Erwerber und dem Vorpichter tiberhaupt zu rechtsge-
schiftlichen Beziehungen gekommen ist.’

Weiterhin ist die Fortfiihrung des Handelsgeschifts und die Fortfithrung 372
der Firma erforderlich, sonst fehlt es an der Kontinuitit, die nach aufien
erkennbar sein muss.

Eine Fortfithrung des Handelsgeschifts bedeutet, dass die notwendigen 373
Teile des Geschiftsbetriebs fortgefithrt werden. Dies verlangt den Fort-
bestand der wesentlichen Teile.® Von einer Fortfihrung des Handelsge-
schifts geht der maf3gebliche Verkehr daher aus, wenn ein Betrieb von
einem neuen Inhaber in seinem wesentlichen Bestand unverindert wei-
tergefithrt wird, der Titigkeitsbereich, die innere Organisation und die
Riumlichkeiten ebenso wie Kunden- und Lieferantenbeziehungen jeden-
falls im Kern beibehalten und/oder Teile des Personals iibernommen wer-
den.” Ob das Unternehmen in seinem Kern tibernommen worden ist, rich-

tet sich daher im Wesentlichen nach folgenden Kriterien®:

— Ubernahme von Personal,
— Ubernahme von Betriebsriumen oder -gegenstinden,
— Ubernahme von Warenbestinden,

BGH, Urt. v. 28.11.2005 - II ZR 355/03, DB 2006, 444 m.w. Nachw.

2 BGH, Urt. v. 29.3.1982 — II ZR 166/81, NJW 1982, 1648; Baumbach/Hopt § 25
Rz. 4.

3 BFH, Urt. v. 17.9.1991 — VII R 72/88, BEH/NV 1992, 360 (361); Baumbach/Hopt
§ 25 Rz. 5; a. A. Canaris, S. 107 f.

4 Baumbach/Hopt § 25 Rz. 5.

5 BFH, Urt. v. 17.9.1991 - VII R 72/88, BFH/NV 1992, 360 (361); Beschl. v.
19.1.2006 — VII B 13/05, BFH/NV 2006, 1110.

6 BGH, Urt. v. 4.11.1991 —II ZR 85/81, NJW 1992, 911; Brandenburgisches OLG,
Urt. v. 14.3.2007 — 4 U 134/06, juris.

7 BGH, Urt. v. 28.11.2005 - II ZR 355/03, DB 2006, 444 m.w. Nachw.

8 Brandenburgisches OLG, Urt. v. 14.3.2007 — 4 U 134/06, juris; OLG Kéln, Urt.

v. 21.4.2004 - 11 U 81/02, juris; FG Miinchen, Urt. v. 11.12.2007 - 14 K

4045/05, juris.

—
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— Eintritt in Auftriage und bestehende Kunden- und Lieferantenvertrige,
- Ubereinstimmung im Unternehmensgegenstand.

Problematisch ist die sukzessiv erfolgende Ubernahme des Unternehmens
und Fortfithrung desselben.!

Die Fortfithrung des Handelsgeschifts bedeutet auch, dass das Unterneh-
men nicht stillgelegt sein darf.> Eine voriibergehende Stillegung schadet
wie bei der Haftung aus § 75 AO nicht.® Es kann sogar die Stillegung des
Geschiftsbetriebes wihrend eines Konkursverfahrens unerheblich sein,
wenn die Moglichkeit einer Wiederaufnahme und Fortfithrung des Unter-
nehmens durch den Unternehmer besteht.* Bei der Subsumtion des Ein-
zelfalles unter die Vorschrift des § 25 Abs. 1 HGB ist ohnehin mafgeblich,
ob und wie , der Verkehr die neue Firma trotz vorgenommener Anderun-
gen noch mit der alten identifiziert”.> Es ist somit nicht erforderlich, dass
das neue Handelsgeschift wort- und buchstabengetreu in Ubereinstim-
mung mit dem alten Handelsgeschift betrieben wird. Der Gesamtein-
druck ist bestimmend. So fehlt es an einer Fortfiihrung, wenn z.B. eine
Gaststitte in anderen Gastriumen weiterbetrieben wird, obwohl der Er-
werber den Gaststidttennamen nebst Logo, das Speiseangebot sowie das
Personal ibernimmt. Bei einer Gaststitte gehdren zum Kern des Handels-
geschifts nimlich auch die Gastraume.®

Letzteres gilt auch fur die Fortfithrung der Firma, also des Namens, unter
dem der Kaufmann sein Handelsgeschift betreibt. Allein die Weiter-
nutzung des Firmenlogos, die Personenidentitit des Geschiftsfiihrers und
die Weiterbenutzung der Geschiftsrdume reichen nicht aus.” Auch der
Kern (der prigende Teil) der Firma muss fortgefithrt werden.® Umgekehrt
kann nach der Verkehrsauffassung eine Firmenfortfithrung gegeben sein,
obwohl die alte und neue Firma nicht wort- und buchstabengetreu gleich

BGH, Urt. v. 24.9.2008 - VIII ZR 192/06, DStR 2009, 383.
Halaczinsky Rz. 514.
BGH, Urt. v. 4.11.1991 — II ZR 85/81, NJW 1992, 911; FG Saarland, Urt. v.
11.12.2001 - 1 K 133/00, n.v.; Koller/Roth/Morck § 25 Rz. 5; Weimar/Grote
NWB Fach 18, 3511 (3512).
BGH, Urt. v. 4.11.1991 — Il ZR 85/81, NJW 1992, 911.
BGH, Urt. v. 4.11.1991 — 11 ZR 85/81, NJW 1992, 911 (912).
OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.1.1998 — 10 U 30/97, NJW-RR 1998, 965.
Weimar/Grote NWB Fach 18, 3511 (3512).
BGH, Urt. v. 15.3.2004 — II ZR 324/01, DStR 2004, 1136; Urt. v. 28.11.2005 —
II ZR 355/03, DB 2006, 444 m.w. Nachw.; Koller/Roth/Morck § 25 Rz. 6 m.w.
Nachw.

N =
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Haftung des Erwerbers eines Handelsgeschifts (§ 25 HGB) Rz. 375 1II

sind.! Firmierungen, die mit einem Nachfolgezusatz versehen sind, gelten
schon kraft Gesetzes als Fortfihrung des Handelsgeschifts (§ 25 Abs. 1
S. 1 HGB). Aber auch andere unwesentliche Anderungen sind nicht haf-
tungsausschliefend. So kommt es auf die Anderung der Gesellschafts-
form, unter der die spatere Firma betrieben wird, nicht an.? Auch ist das
Weglassen von Zusitzen unerheblich. Auch kommt es nicht auf das Klang-
bild an.? Selbst wenn der Vorname weggelassen wird, ist von einer Fir-
menfortfiihrung auszugehen.* Wie der Wegfall eines Vornamens ist auch
die Hinzuftigung eines Gesellschafterzusatzes oder die Hinzufligung eines
einzelnen Anfangsbuchstabens fiir die Firmenfortfithrung unschidlich.> Die
Erklirung gegeniiber dem Registergericht oder gegeniiber dem Finanzamt
ist irrelevant.® Wird nur der Rechtsschein der Firmenfortfiihrung erzeugt,
so genligt dieses nicht fiir eine Haftung nach § 25 HGB, wohl aber fiir eine
Rechtsscheinhaftung.” Wird nur voriibergehend nach dem Erwerb das
Firmenschild belassen, so kann daraus aber keine Firmenfortfihrung her-
geleitet werden.®

Da mafdgeblich die Firma ist, kommt der Geschiftsbezeichnung keine Be-
deutung zu. So entfillt z.B. die Haftung, wenn die ibernommene Gast-
stitte ,Rathauskeller” oder eine ,,Adlerapotheke” unter derselben Bezeich-
nung weitergefithrt wird.® Ferner ist der Kern der Firma nicht das Emblem

1 BGH, Urt. v. 4.11.1991 - ZR 11 85/81, NJW 1992, 911; BFH, Urt. v. 21.1.1986 —
VII R 179/83, BStBL. I 1986, 383; BGH, Urt. v. 28.11.2005 — II ZR 355/03, DB
2006, 444 m.w. Nachw.; OLG Hamm, Beschl. v. 17.9.1998 - 15 W 297/98, DB
1998, 2590; Baumbach/Hopt § 25 Rz. 7; vgl. auch BGH, Urt. v. 16.9.2009 — VIII
ZR 321/08, DStR 2009, 2440.

2 BFH, Urt. v. 21.1.1986 — VII R 179/83, BStBL. II 1986, 383; FG Saarland, Urt. v.
11.12.2001 - 1 K 133/00, n.v.; BGH, Urt. v. 15.3.2004 - II ZR 324/01, DStR
2004, 1136; Koller/Roth/Morck § 25 Rz. 6.

3 BGH, Urt. v. 15.3.2004 — II ZR 324/01, DStR 2004, 1136; Koller/Roth/Morck
§ 25 Rz. 6.

4 Koller/Roth/Morck § 25 Rz. 6; a. A. LG Koblenz, Urt. v. 15.2.1995 — 3 HO

148/93, NJW-RR 1995, 797 u. FG Miinchen, Urt. v. 18.9.1997 — 14 K 227/94,

EFG 1998, 617, die mit Hinweis auf § 18 Abs. 1 HGB a. F. die Fortfithrung des

gesamten Namens einschliefilich des Vornamens fordern. Denn entscheidendes

Element des Vertrauens, welches der Verkehr einer Einzelhandelsfirma entge-

genbringt, sei der Name des Inhabers und damit letztlich dieser selbst.

FG Miinchen, Beschl. v. 28.10.2004 — 6 V 680/04, n.v.

6 BGH, Urt. v. 1.12.1986 — II ZR 303/85, NJW 1987, 1633; Urt. v. 4.11.1991 —
II ZR 85/81, NJW 1992, 911 (912); Baumbach/Hopt § 25 Rz. 7.

7 So auch Baumbach/Hopt § 25 Rz. 7; a. A. OLG Frankfurt, Urt. v. 20.11.1979 —
5U 36/79, NJW 1980, 1398.

8 Baumbach/Hopt § 25 Rz. 8 m.w. Beispielen fiir keine Fortfiihrung.

9 BGH, Urt. v. 29.11.1956 - I1 ZR 32/56, BGHZ 22, 234 (237); FG Miinster, Urt. v.
12.3.2009 — 8 K 2496/06, EFG 2009, 989; Canaris, S. 110.

[O)
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II Rz 376 Haftung bei Betriebs- bzw. Vermogensiibergang

(z.B. bei der Firma Peter Panter: ,PP PEPA Sportwaren”). Es handelt sich
bei ihm lediglich um einen Zusatz i.S.d. § 18 Abs. 2 S. 2 HGB a.F.! Selbst
wenn der Verdufierer nur unter dem Emblem aufgetreten ist, liegt in des-
sen Weiterfiihrung keine Firmenfortfihrung, da sich ein Einzelkaufmann
nach bisherigem Recht nicht im Kern mit einem Emblem als Firma be-
zeichnen darf.> Nach § 18 HGB n.F. konnen aber nun alle Kaufleute frei
zwischen einer Personen-, Sach- oder Phantasiefirma wihlen.?

bb) Rechtsfolgen

Nach h. M. ist die Rechtsfolge der Geschifts- und Firmenfortfithrung ein
gesetzlicher Schuldbeitritt des Erwerbers.* Er haftet kraft Gesetzes daher
als Gesamtschuldner neben dem bisherigen Inhaber des Handelsgeschifts.
Wie allgemein beim Schuldbeitritt kann der Erwerber entsprechend § 417
Abs. 1 S. 1 BGB die Einwendungen, die in der Person des bisherigen In-
habers des Handelsgeschifts bis zur Fortfiihrung entstanden sind, sowie
die Einreden eines Gesamtschuldners gem. § 422 Abs. 1 BGB gegeniiber
dem Glaubiger geltend machen. Er haftet aufgrund seiner Gesamtschuld-
nerstellung mit seinem gesamten Vermogen. Die Haftung erstreckt sich
auf alle Verbindlichkeiten aus der Geschiftstitigkeit des Verduflerers.
Damit haftet der Erwerber fiir alle Steuerschulden, Abzugsbetrige® und
Nebenleistungen. Nicht zum Haftungsverband gehoren die privaten
Steuerschulden (z.B. ESt, VSt). Im Einzelnen steht er fiir Grund-, Grund-
erwerb-, Kraftfahrzeug-, Gewerbe- und Umsatzsteuer, Zolle, Saumnis-
zuschlige, Verspatungszuschlige und gesetzliche Zinsen ein.®

Die Gesamtschuldnerschaft ist aber im Hinblick auf den Verduflerer des
Handelsgeschifts durch das Nachhaftungsbegrenzungsgesetz v. 18. Mirz
1994 beschrinkt worden.” Danach ist § 26 HGB neu gefasst worden. Der
bisherige Geschiftsinhaber haftet nach § 26 Abs. 1 HGB nur fiir Verbind-
lichkeiten, die vor Ablauf von fiinf Jahren fillig und grundsitzlich gericht-
lich geltend gemacht worden sind. Handelt es sich um eine offentlich-
rechtliche Verbindlichkeit, so gentigt der Erlass eines Verwaltungsaktes.
Bei Steueranspriichen und Anspriichen auf die steuerlichen Nebenleistun-

1 FG Miinchen, Urt. v. 18.9.1997 — 14 K 227/94, EFG 1998, 617 (618) m.w.
Nachw.

OLG Kéln, Urt. v. 8.12.1992 — 3 U 118/92, NJW-RR 1994, 725.

Brune NWB Fach 18, 759 (761).

Baumbach/Hopt § 25 Rz. 10; Weimar/Grote NWB Fach 18, 3511 (3513).

Z.B. Steuerabzug nach § 50a IV EStG s. Siachsisches FG, Beschl. v. 5.5.2006 —
2V 1752/05, juris.

Vgl. Halaczinsky Rz. 516.

BGBI. 11994, 560.
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Haftung des Erwerbers eines Handelsgeschifts (§ 25 HGB) Rz. 378 1II

gen gentigt also ein Steuerbescheid gegen den Verduflerer. Die Frist be-
ginnt mit Eintragung des neuen Inhabers in das Handelsregister. Wird der
frihere Geschaftsinhaber Kommanditist und haftete die Gesellschaft fiir
die im Betrieb seines Geschifts entstandenen Verbindlichkeiten, so ist fiir
die Begrenzung seiner Haftung § 26 HGB entsprechend anwendbar (vgl.
§ 28 Abs. 3 HGB). Die Haftung aufgrund seiner Kommanditistenstellung
bleibt unberthrt (§ 28 Abs. 3 S. 3 HGB).

cc) Ausschluss der Haftung

Die Haftung des Erwerbers kann ausgeschlossen werden. Jedoch ist hierfiir
erforderlich, dass der Haftungsausschluss ins Handelsregister eingetragen
und bekannt gemacht wurde (§ 25 Abs. 2 HGB). Alternativ ist der Haf-
tungsausschluss auch zu bewirken, indem er dem Dritten mitgeteilt wird.
Ein Ausschluss, der durch blofie Vereinbarung im Innenverhiltnis zustan-
de gekommen ist, gilt nicht gegeniiber Dritten.! Die Handelsregisterpubli-
zitdt oder die Mitteilung ist mafigeblich. Erfihrt ein Glidubiger von einem
solchen Ausschluss im Innenverhiltnis, so dndert sich am Bestehenblei-
ben der Haftung nichts. Umgekehrt ist aber bei Eintragung und Bekannt-
machung unerheblich, ob ein Gliaubiger davon Kenntnis erlangt hat. Der
Haftungsausschluss ist auch dann ihm gegentiber wirksam.? Die Anmel-
dung zum Handelsregister bzw. die Mitteilung an die Altglaubiger miissen
unverziiglich nach Ubernahme des Unternehmens erfolgen®, wobei uner-
heblich ist, ob die Eintragung erst viel spiter erfolgt.* Es ist wegen der
Haftungserwartung im Geschiftsverkehr erforderlich, dass die Altglaubi-
ger ziigig vom Haftungsausschluss Kenntnis erlangen.® Es wird deutlich,
dass ein Ausschluss der Haftung des Erwerbers gem. § 25 Abs. 2 HGB
auch fur Steuerschulden moglich ist, wihrend er im Rahmen des § 75 AO
tiberwiegend nicht angenommen wird.®

Baumbach/Hopt § 25 Rz. 13; Weimar/Grote NWB Fach 18, 3511 (3513).

2 Baumbach/Hopt § 25 Rz. 13.

3 BGH, Urt. v. 1.12.1958 — I ZR 238/57, BGHZ 29, 1 (4 £.); Urt. v. 16.1.1984 —
II ZR 114/83, NJW 1984, 1186 (1187); Canaris, S. 110; Koller/Roth/Morck § 25
Rz. 8.

4 OLG Hamm, Urt. v. 17.9.1998 — 15 W 297/98, DB 1998, 2590 = GmbHR 1999,
77 = FN-IDW 1999, 37.

5 Zur Mitteilung erst nach acht Monaten nach Ubernahme des Betriebes vgl. BFH,
Beschl. v. 19.1.2006 — VII B 13/05, BFH/NV 2006, 1110.

6 Zur Schadensersatzpflicht des beurkundenden Notars bei fehlender Belehrung

zu § 75 AO vgl. BGH, Urt. v. 20.9.2007 — III ZR 33/07, NJW 2008, 1085.
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Wirkung haben.! Der Streitwert eines Verfahrens gegen den Duldungsbe-
scheid — auch einer Nichtzulassungsbeschwerde — richtet sich grundsitz-
lich nach der Forderung, deretwegen durch den Duldungsbescheid die An-
fechtung nach dem AnfG erfolgt ist.> Wenn allerdings der Wert des tiber-
tragenen Vermogens geringer ist als die Forderung des Finanzamtes gegen
den Steuerschuldner, ist auch der Streitwert dementsprechend geringer.

gg) Anfechtung noch nicht filliger Steuerschulden

Es wird oft die Situation gegeben sein, dass der Steuerschuldner schon
Vermogensverschiebungen vornimmt, obwohl eine Steuerforderung noch
nicht festgesetzt oder zumindest noch nicht fillig ist. Beispielsweise ist
eine solche Situation bei Betriebspriifungen oder Steuerfahndungsprifun-
gen gegeben. Die Anfechtungsfrist kann die Finanzbehorde in diesem Fall
dadurch wahren, dass dem Anfechtungsgegner die Anfechtung zunichst
schriftlich angekiindigt und innerhalb von zwei Jahren nach Ankiindigung
die Rechtshandlung angefochten wird. Dieses ergibt sich aus § 7 Abs. 2
AnfG. Formell hat das Finanzamt zu beachten, dass im Ankiindigungs-
schreiben die Abgabenriickstinde zweifelsfrei genannt werden.? Im Ubri-
gen siehe oben zur Anfechtungsankiindigung Rz. 594 ff.

hh) Folgen einer erfolgreichen Anfechtung

¥ 1. Hinweis: Gelingt es dem Steuerberater, den Duldungsbescheid erfolg-
reich gerichtlich anzufechten, weil dieser z.B. wegen fehlender Be-
stimmtheit rechtswidrig ist, kann die Finanzbehorde zwar erneut einen
diesmal rechtmifligen Duldungsbescheid erlassen; doch hiufig steht
dem der Ablauf der Anfechtungsfrist entgegen, so dass es fiir einen hin-
reichend konkreten Duldungsbescheid oftmals zu spit ist.

P 2. Hinweis: Mit der erfolgreichen Anfechtung eines Duldungsbeschei-
des wird zunichst nur dieser Duldungsbescheid aus der Welt gerdumt.
Ist im Wege der Vollstreckung des Duldungsbescheides, z.B. bei der
Ubertragung eines Grundstiicks, eine Sicherungshypothek in das Grund-

1 OVG Koblenz, Beschl. v. 11.1.1989 — 6 B 79/88, NJW 1989, 1878; OVG Saar-
land, Beschl. v. 12.10.2007 — 1 B 340/07, NJW 2008, 250; einem Antrag auf Aus-
setzung der Vollzichung eines Duldungsbescheids nach § 69 Abs. 3 FGO fehlt
das Rechtsschutzbediirfnis, wenn das insolvenzrechtliche Vollstreckungsverbot
des § 89 InsO greift, eine nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens erlangte
Sicherung nach § 88 InsO unwirksam ist und einstweiliger Rechtsschutz auf
dem Zivilrechtsweg erlangt werden kann (BFH, Beschl. v. 30.8.2010 - VII B
83/10, BEH/NV 2010, 2298).

BFH, Beschl. v. 12.12.1995 — VII B 160/94, BFH/NV 1996, 433.

3 Mallach StBp 1995, 111.
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buch eingetragen worden, so kann mit der Anfechtungsklage gegen den
Duldungsbescheid nicht gleichzeitig die Loschung dieser Sicherungs-
hypothek verlangt werden. Es handelt sich hierbei um einen eigenstin-
digen Streitgegenstand. Der Anfechtungsgegner kann die Eintragung
der Sicherungshypothek nur durch Einspruch gegen den Eintragungs-
antrag des Finanzamtes beim Grundbuchamt anfechten, da es sich hier-
bei ihm gegeniiber um einen selbstindigen Verwaltungsakt handelt.!

Priifungsschema fiir eine Anfechtung nach AnfG 639

I. Allgemeine Voraussetzungen Maflgeblicher
1. Rechtshandlung i.S.d. § 1 AnfG (hierzu gehéren nicht Zeitpunkt:
nur Willenserklirungen, sondern auch Handlungen, die
eine rechtliche Wirkung ausldsen)
2. Fillige Anspriiche auf Steuern oder steuerliche Neben-
leistungen
(=) bei ausgesetzten Forderungen (Anfechtungsankiindi-
gung moglich)
3. Vollstreckbarer Anspruch » Anfechtung
(+) bei bestandskriftigen Forderungen
(+) bei Sdumniszuschligen
Bei vorliufig vollstreckbaren Anspriichen ist § 14 AnfG
zu beachten:
a) Duldungsbescheid darf Leistungsgebot nicht ent-
halten
b) Stattdessen ist in den Bescheid die Bedingung der
fehlenden Bestandskraft aufzunehmen
4. Unzulinglichkeit des Schuldnervermégens ————— Erlass der Ein-

5. Objektive Benachteiligung des Glaubigers spruchsentschei-
(~), wenn Vermogen des Schuldners wertlos oder un- dung
pfindbar

(~), wenn gleichwertiger Gegenstand wiedererlangt wird
6. Ausscheidung des Vermogensgegenstandes aus dem

Vermogen des Schuldners

(+) bei Pflichtteilsanspruch

(~) bei Erbschaftsausschlagung

II.Besondere Voraussetzungen
1. Vorsdtzliche Benachteiligung (§ 3 Abs. 1 AnfG)
a) Vorsatz des Steuerschuldners, den Glaubiger zu be- Vollendung der
nachteiligen (dolus eventualis gentigt) ——— > Rechtshandlung

1 BFH, Urt. v. 17.10.1989 — VII R 77/88, BStBL. II 1990, 44; Beschl. v. 26.6.1997 —
VII B 52/97, BEH/NV 1997, 830 (831).
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b) Kenntnis des Anfechtungsgegners von dem Benach- Vollendung der
teiligungsvorsatz. Positive Kenntnis erforderlich. —# Rechtshandlung
Beachte aber Beweislastumkehr nach § 3 Abs. 1 S. 2
AnfG

c) Anfechtungsfrist 10 Jahre (§ 3 Abs. 1 S. 1 AnfG)

2. Entgeltliche Vertrdge mit nahen Angehérigen (§ 3

Abs. 2 AnfG)

a) Entgeltlicher Vertrag zwischen Steuerschuldner und
bestimmten Angehérigen

b) Benachteiligungsvorsatz des Steuerschuldners (wird
vermutet; jedoch Gegenbeweis moglich)

c¢) Kenntnis des Anfechtungsgegners von dem Benach-
teiligungsvorsatz (wird vermutet; jedoch Gegenbeweis

moglich)
d) Anfechtungsfrist 2 Jahre nach Vertragsabschluss Bei Grundbesitz
3. Schenkungsanfechtung (§ 4 Abs. 1 AnfG) Eintragung ins
a) Unentgeltliche Zuwendung Grundbuch

b) Anfechtungsfrist 4 Jahre nach der Zuwendung —— Bei Grundbesitz
Eintragung ins

Grundbuch
640 Abgrenzung unentgeltliche/entgeltliche Zuwendung
Zuwendung
Ohne Mit Gegenleistung
Gegenleistung L L
(Schenkung)
Gegenleistung entspricht Gegenleistung ist wertmifig
wertmiflig der Zuwendung geringer als die Zuwendung
Unentgeltlich i ¢ ¢
§ 41 AnfG Gegenleistung Gegenleistung nicht aufteil-
Da keine Gliubiger- aufteilbar bar, dann ist mafgeblich der
benachteiligung keine Hauptzweck der Zuwendung
Anfechtungsmoglichkeit ﬁ
Zweck In anderen
Freigebigkeit Fillen
Unentgeltlicher Teil
§ 41AnfG
Entgeltlicher Teil o dich Entecltlich
ncntge tlic! ntgc tlicl
§3 AnfG §41AnfG § 3 AnfG
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