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Die umsatzsteuerliche Organschaft birgt aufgrund ihrer auto-
matischen Begriindung bzw. Beendigung ein hohes Gefahren-
potenzial fiir den Organtrager und die Organgesellschaft. Insb.
die steuerliche Riickwirkung der Rechtsfolgen kann bei Insol-
venz der Organgesellschaft oder des Organtragers finanzielle
Schéden fiir alle Beteiligten, auch fiir die Finanzverwaltung,
auslosen. Der Beitrag stellt die grds. denkbaren Formen der
verungliickten Organschaft in Insolvenzfillen dar und emp-
fiehlt Insolvenzverwaltern, diese Fille zwecks Erhéhung der
Insolvenzmasse einer steuerlichen Priifung zu unterziehen.
Diese steuerliche Priifung sollte idealerweise aus Griinden der
Festsetzungsverjdhrung unmittelbar nach Verfahrensersff-
nung durchgefiihrt werden.

I. Die Aufgabe des Insolvenzverwalters: Verwaltung und
Verwertung der Insolvenzmasse

Gem. § 80 InsO geht durch die Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis auf den
Insolvenzverwalter iiber, d.h. er muss das zur Insolvenzmasse
gehbrende Vermogen verwalten und wirtschaftlich sinnvoll
nutzen. Damit einher geht auch der Ubergang der steuerlichen
Rechte und Pflichten des Schuldners auf den Insolvenzverwal-
ter. Auch wenn das Verhiltnis von Steuerrecht zu Insolvenz-
recht unvollstéindig ausgestaltet ist, gilt fiir die Durchsetzung
von Steuerforderungen der Grundsatz, dass das Insolvenz-
recht dem Steuerrecht vorgeht.' Ist der der Besteuerung unter-
liegende Sachverhalt vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens
begriindet, so handelt es sich — mit der Ausnahme der unter
§ 55 Abs. 4 Ins0? zu fassenden Fille - um eine Insolvenzforde-
rung nach § 38 InsO. Der Gldubiger, also auch der Fiskus, ist auf
die Insolvenzquote verwiesen (vgl. § 87 InsO).
Vermdgensverwaltung und -verwertung bedeutet, dass der
Insolvenzverwalter gehalten ist, Anspriiche zu verfolgen und
zu realisieren.? Hierunter fallen konsequenterweise auch
Steuererstattungsanspriiche nach § 37 Abs. 2 AO als Ver-
mdogenswerte.* Aufgrund dessen ist der Insolvenzverwalter
verpflichtet, selbst oder durch sachverstandige Dritte, noch

1 Vgl.z.B. Maus, in: Uhlenbruck, § 80 Ins0 Rn. 26.

2 Zu diesem als ,Fremdkdrper” des Insolvenzrechts bezeichneten Ausnahmetatbestand s. Seer,
INDAT-Report 2013 5. 27.

3 Kayser,in: Heidelberger Komm., § 80 InsO Rn. 33.

4 Maus,a.a.0.(Fn. 1), §801Ins0 Rn. 30.
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nicht bestandskriftige Steuerbescheide zu priifen und ggf.
anzufechten, um Erstattungsanspriiche geltend zu machen.
Auch wenn der Sachverhalt fiir den Zeitraum vor Insolvenzer-
6ffnung vom Schuldner und/oder der Finanzverwaltung nicht
zutreffend erkannt und berticksichtigt wurde, kénnen sich
Erstattungsanspriiche ergeben. Ublicherweise stehen derar-
tige Priifungen gerade zu Beginn eines Insolvenzverfahrens
aber nicht im Fokus.

Der Insolvenzverwalter ist in diesem Stadium, insb. bei Unter-
nehmensinsolvenzen, regelmafig damit befasst, den Geschiifts-
betrieb aufrechtzuerhalten, die Gliubiger des Schuldners zu
erfassen und zu informieren und das Insolvenzverfahren fiir
die erste Gliaubigerversammlung aufzubereiten. Auch vom
Insolvenzverwalter eingesetzte StB bzw. WP konzentrieren
sich erfahrungsgemif$ zunéchst auf die steuerrechtliche
Bearbeitung des Neuerwerbs im eréffneten Verfahren, denn
dieser begriindet Steuerverbindlichkeiten nach § 55 InsO fiir
die Insolvenzmasse. Diese sind gem. § 53 InsO vorweg vollstéin-
dig zu bedienen. Es gibt aber Fallgestaltungen, bei denen sich
bereits bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens eine steuerliche
Priifung fiir den Insolvenzverwalter bzw. die Insolvenzmasse
lohnen kann. Dies betriftt insb. die sog, verungliickte umsatz-
steuerliche Organschaft. Deckt der Insolvenzverwalter bzw.
sein beauftragter StB eine verungliickte umsatzsteuerliche
Organschaft auf, so kann bei vorausschauender Herangehens-
weise Insolvenzmasse und damit Liquiditéit generiert werden.
Im Hinblick aufdie steuerrechtlichen sowie die insolvenzrecht-
lichen Gegebenheiten beschreibt der Beitrag ein geeignetes
Verfahren, mit dem der Insolvenzverwalter die Riickzahlungs-
anspriiche fiir die Insolvenzmasse sichern kann,

Il. Umsatzsteuerliche Organschaft vor und nach
Insolvenzantrag
1. Zweck der Organschaft
Die Organschaft fithrt umsatzsteuerlich dazu, dass der Organ-
trager als herrschendes Unternehmen und die Organgesell-
schaft als abhiingiges Unternehmen zu einem Unternehmen
i.5.d. USLG zusammengefasst werden. Steuersystematisch
handelt es sich hierbei um sog. Konzernsteuerrecht, da
umsatzsteuerliche Folgen fiir verbundene Unternehmen einer
Regelung zugefiihrt werden.’
Eine Organschaft liegt nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG dann vor,
wenn ,eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tat-
siichlichen Verhiltnisse finanziell, wirtschaftlich und organi-
satorisch in das Unternehmen des Organtrigers eingegliedert
ist” (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG). Die Organgesellschaft ist kein
eigenstindiger Unternehmer i.S.d. § 2 Abs. 1 UStG. Unterneh-
mer ist in dieser Unternehmensverbindung ausschliefSlich der

5 Vgl.Hey, FR 20125, 994 (995).
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Organtriiger. Insofern ist im Rahmen einer Organschaft der
Steuerschuldner ausschliefllich der Organtriger i.5.d. § 13a
Abs. 1 Nr. 1 USLG iVam. § 43 AO.

Die Organgesellschaft haftet fir die USt, die von ihr verur-
sacht wird (§ 73 AQ). In zivilrechtlicher Sicht fithrt der aus
umsatzsteuerlichen Zwecken gebildete Organkreis nichl zu
cinem Verlust der zivilrechtlichen Selbststindigkeit.® So ist
z.B. der Organtriiger der Organgesellschaft im Innenverhiltnis
gegeniiber zum Ausgleich der Vorsteuerbelrige verptlichtet,
dic auf Leistungen der Organgesellschaft entfallen.

Die drei Eingliederungsvoraussetzungen — finanziell, wirt-
schaftlich und erganisatorisch - miissen nicht allesamt glei-
chermaRen ausgepriigt sein. Die finanzielle Eingliederung
liegt vor, wenn der Organtriiger seinen Willen durch Mehr-
heitsbeschliisse durchsetzen kann.! Dies setzt regelmifig dic
Stimmenmehrheit voraus. Nach st. Rspr. wird die wirtschaft-
liche Eingliederung erfiillt, wenn die Organgesellschaft im
Gefiige des iibergeordneten Organtragers als dessen Bestand-
teil erscheint.’ Die wirtschaflliche Eingliederung bedingt ein
sich fordern und erginzen.”

Die organisatorische Einglicderung fithrt zum gréfSten Kon-
fliktpotenzial, da sich in den letzten Jahren dic Rspr. sowie die
Auffassung der Finanzverwaltung unterschiedlich entwickelt
haben. Der BFH selzt voraus, dass aufgrund der finanzicllen
Eingliederung zumindest auch die rechtiiche Moglichkeit
zur Willensdurchsetzung in der laufenden Geschiiftsfithrung
besteht.” Die Finanzverwaltung ldsst es dagegen ansreichen,
dass eine abweichende Willensbildung verhinderl werden
kann (Vetorecht geniigt).”

2. Der Automatismus der Organschaft

Mit Einfiihrung der Netto-Allphasen-USt mit Yorsteuerabzug
zum 0L01.1968 sollte fiir Unternehmensgruppen eine Verwal-
tungsvereinfachung herbeigefiihrt werden.” Problematisch an
der umsalzsteuerlichen Organschaft ist der Automatisimus des
Beginns und der Beendigung der Organschalt. Diein § 2 Abs. 2
Nr. 2 USLG verankerten Voraussetzungen losen, sobald diese
erfiillt sind, unmittetbar eine Organschaft aus." Ein Wahl-
recht besteht grds. bei Vorhandensein dieser Voraussetzungen
nicht.” Auch kann cine Vereinbarung zwischen den Parteien
eine Organschaft weder begriinden noch beenden. Analog zur
Begriindung einer Organschaft endet diese (riickwirkend),
sobald die notwendigen Voraussetzungen nicht mehr erfillt
sind."*

6 Val.BFHvorn 30.11.2011 — VI B 95/11, RS0766933 = BFH/NV 2012 5. 805,

7 Vol.BGHvom 29.01.2013 — L 2R 91/11, DB 2013 5. 447.

§  Vol.BFHvom 08.08.2013 —V R 18/13, DB 2013 5. 2065, Rn. 24a.

9 Vgl.zB.BFHvom 03.04.2003 — VR 63/01, BStBI, 11 2004 5. 433 = DB 2003 5. 1661.

10 Vgl. BFHvom 25.06.1998 — V R 76/97, RS0745598 = BFH/NV 1998 5. 1534,

11 Vgl.z.B.BFHvem 08.08.2013, .2.0. (Fn. 8},

12 BMFvom 05.05.2014, BStBI. 12014 5. 820 = DB 2014 5. 1109; UStAE 2.8 Abs. 7 Satz 2.

13 Vgl BI-Drucks. V/1581 S. 10 1, zu § 2; Mitteilung der Kommission an das EU-Parlament und
den Rat iber die Option der MwSt-Gruppe gem. Art. 11 MwStSystRL vom 02.07.2008, UR 2005
5.632, unter 2.

14 Vql. BFH vom 09.03.1978 -V R 90/74, BSBI. 11 1978 5. 486 = RS0996565.

15 Vql. BFH vom 37.01.2002 - V R 37/00, BStBI. 11 2002 5. 373 = RS0752057; vom 29.10.2008 -
XIR 74/07, BStBI. 11 2009 5. 256 = DB 2009 5. 37 mit Anm. Michel.

16 Vgl. BFH vom 27.01.2011 - V R 38/09, BStB, 11 2012 5. 68 = DB 2011 3. 565; vom 11.01.1950
-V R156/84, UR 1990 S. 355; vom 29.01.2009 — V R 67/07, BStBI. 12009 5. 1025 = DB 2009
$.1443; vomn 08,08.2013, 2.2.0. (Fn. 8). Kritik am Automatismus der urnsatzsteverlichen Organ-
sthaft und Yorlage eines Lasungsvorschlags durch Kiiffner/Luber, DB 2015 Standpunkte $23 =
[81165666. Einzetheiten und Auslegungen der Tatbestandsmerkmale enthalt das BMF-Schrei-
ben vom 05.05.2014, a.a.0. {Fn. 12).
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Dass bei Bestellung eines vorldufigen Insolvenzverwalters
im Insolvenzerdffnungsverfahren” bzw. nach Eréffnung des
[nsolvenzverfahrens® sowohl iiber das Vermégen der Organge-
sellschaft als auch u.U. fiber das Vermégen der Organtriigerin
die Organschaft endet, ist Gegenstand der BFH-Rspr. und
wird auch in der Literatur exdriert®. Aus dem Umstand, dass
- abweichend von der umsatzsteuerlichen Organschaft - die
InsQ die Verfahren von mehreren sich in nsolvenz befindli-
chen Unternehmen nicht zusammenfassen kann, ergeben sich
Abstimmungsprobleme.? Schon durch die Bestellung eines
vorlaufigen Insolvenzverwallers mit Zustimmungsvorbehalt
bzw. durch die Insolvenzeraffnung wird die Durchsetzung des
Ausgleichsanspruchs zwischen Organtriiger und Organgesell-
schaft nach § 426 Abs. 1 Satz 1 BGD blockiert.

LieRe man die Organschaft dessen ungeachtet bestehen, so
widerspriiche die Umsatzzurechnung von der Organgesell-
schafl zum Organtriger ohne zivilrechtlichen Innenaus-
gleich dem Grundsatz der Belastungsneutralitit: es kime
zu erheblichen Vermdgensverschicbungen zwischen den am
Organkreis beteiligten Rechtstréagern.® Fiir ein automatisches
Forthestehen der umsatzsteuerlichen Organschaft iiber die
Anordnung einer vorliufigen Insolvenz bzw. dic Insolvenz-
eréffnung hinaus fehlt es bis dato an einem einheitlichen
Konzerninsolvenzrecht.

Nachfolgend werden Fiille erdrtert, in denen die Voraussetzun-
gen fiir eine Organschaft vor Antragstellung bzw. Eréffnung
des Insolvenzverfuhrens nicht bestanden haben bzw. trotz
bestehender Voraussetzungen unberticksichtigt blieben. In
diesen Fillen ist durch die Insolvenzeréffnung der an sich
korrigierende Innenausgleich bzw. die Konsolidierungsmog-
lichkeit gestort.

3. Formen der verungliickten Organschaft und Felgen in
Insolvenzfallen
a) ZweiFallgruppen
Methodisch kann die sog. verungliickte umsatzsteuerliche
Organschalt in zwei Fallgruppen vorkommen. In der Fall-
aruppe 1 erfolgte zunichst ausschlieBlich eine irrtiimliche
Steuerfestsetzung unter der Steuer-Nr. des Organtrigers,
obwohl die Voraussetzungen in der Vergangenheit nicht erfitllt
waren. Nach erlolgter Priffung der noch offenen Veranlagungs-
jahre werden fiir beide Stpfl. korrigierte Steuerveranlagungen
unter ihren jeweiligen Steuer-Nr. beantragl.” Der Einfachheit
halber wird in den hier behandelten Fallgestallungen davon
ausgegangen, dass bei Organtriger und Organgesellschaft
dieselben Vz. noch nicl festsetzungsverjihrt sind. Die Fall-
gruppe 1 unterscheidet vor dem Hintergrund der Insolvenzsi-

17 Vgl. 2.B. BFH vorn 08.08.2013, 3.a.0. {Fn. 8); vom 09.12.2010 -V R 22/10, BSAI. 112011 5. 956
= DB 2011 5. 857: Unter Beriicksichtigung der neueren BFR-Rspr. ist die Organschaft fiir den
Zeitraum ab Bestellung eines vorliufigen Verwalters mit Zustimmungsvorhehalt kaum mehr
haltear.

18 Der BFH sieht es als zweifelhaft an, dass nach der Eréffnung des Insclvenzverfahrens die Or-
ganschaft forthesteht, vgl. BFK vom 19.03.2014 - V B 14/14, DB0652072. Auch die aktuelle
Reformdiskussion sieht keine Schaflung einer einheitlichen Kenzerainsolvenzmasse durch
s0g. Massekonsolidierung; vgl. Wager, DB 2014 5. 979 und sein Hirweis 2um Entwurf des
Gesetzes zur Erleichterung von Konzerninsolvenzen, BT-Drucks. 18/407, vgl. dazu DB0548794
und DB0651350.

19 Vgl zB. Maus, a.2.0. (Fn. 1), § 80 Rn. 32 f.

20 Vgl BGH vomn 29.01.2013, 3.2.0. (Fn.7).

21 Vgl. BGEvom 29.01.2013, 2..0. (Fn.7).

22 Vyl. 2um Beqyiff der verungliickten Organschaft” 2.8.: Treibey, in: Sélch/Ringleb, 75 EL, § 2
Rz. 178 ff.
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tuation einerseits die Insolvenz bei der Organgesellschaft und
andererseits die Insolvenz beim Organtriiger (Fall I und Fall I1).
Die Fallgruppe 2 geht von einer in der Vergangenheit erfolgten
Steuerfestsetzung fiir zwei Unternehmer aus. Hierbei handelt
es sich um die unerkannte Organschaft.®? Durch die steuer-
rechtliche Priifung stellt sich heraus, dass bereits in der Ver-
gangenheit eine umsatzsteuerliche Organschaft vorlag. Auch
in der Fallgruppe 2 gibt es zwei Unterfille (Fall IIl und Fall
IV). Die folgende Abbildung fasst die Arten der verungliickten
Organschaft zusammen.

Abb. 1: Arten der verungliickten Organschaft und deren Folgen

Arten der verungliickten Organschaft

Organ- Organ- Organ- Organ-
gesellschaft trager gesellschaft trager
in Insolvenz in Insolvenz

Fallgruppe 1
Verungliickte Fall | Fall Il
Organschaft

Folgen der
Korrektur

Steuerfolge fiir
Finanzamt

Fallgruppe 2
Unerkannte
Organschaft

Folgen der
Korrektur

Steuerfolge fiir
Finanzamt

b) Fallgruppe 1

Die Fallgruppe 1 umfasst Unternehmensgruppen, bei denen
in der Vergangenheit zu Unrecht die Annahme getroffen
wurde, dass eine umsatzsteuerliche Organschaft vorliege. Die
notwendigen Voraussetzungen waren nie erfiillt, gleichwohl
sind die Mitglieder des Organkreises davon ausgegangen. Die
USt-Veranlagungen erfolgten ausschliefflich unter der Steuer-
Nr. des Organtrigers, der die USt an das FA abfiihrte, mit der
Konsequenz eines Ausgleichsanspruchs gegen die Organge-
sellschaft gem. § 426 Abs. 1 Satz | BGB.

aa) Insolvenz der Organgesellschaft

Im FallTfillt die Organgesellschaft in Insolvenz. Der Insolvenz-
verwalter wird bei Uberpriifung der Voraussetzungen der
Organschaft zu dem Ergebnis gelangen, dass eine Organschaft
nie vorlag. Folglich lagen auch die Voraussetzungen fiir einen
Innenausgleich gem. § 426 BGB nicht vor und der Insolvenz-
verwalter wird etwaig an den Organtriiger geleistete Zahlun-
gen gem. § 812 BGB zuriickfordern. In diesem Zusammenhang
ist von zentraler Bedeutung, wie sich der Insolvenzverwalter
diese Riickzahlungsanspriiche gegen den Organtriger sichern
kann (vgl. dazu unter I11.).

23 Vgl. zum allgemeinen Begriff der ,unerkannten Organschaft” und deren Folgen: Treiber, a.a.0.
(Fn. 22),§ 2R2.177 1.
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Steuerrechtlich fiihrt dies zu folgenden Konsequen-
zen: Der Organtriger wird durch Schaffung einer korrekten
Bescheidlage darauf hinwirken, die filschlicherweise fiir die
Organgesellschaft gezahlte USt fiir die noch nicht bestands-
kriftigen Veranlagungsjahre gem. § 37 Abs. 2 AO erstattet
zu bekommen. Gegen die Organgesellschaft werden durch
die neu erlassenen Bescheide USt-Anspriiche gem. § 38 AO
begriindet. Diese Steuerschulden beziehen sich auf Veran-
lagungsjahre vor Insolvenzantrag. Insolvenzrechtlich wird
das FA seine Forderungen gegeniiber der Organgesellschaft
in Insolvenz zur Insolvenztabelle anmelden miissen (8§ 38, 87,
174 ff. InsO). Der Insolvenzverwalter hat im Ergebnis auf der
einen Seite einen Anspruch auf Erstattung der abgefiihrten
USt gegen den Organtrager und auf der anderen Seite lediglich
eine USt-Verbindlichkeit als Insolvenzforderung.

bb) Insolvenz des Organtragers

Der Fall Il in der Gruppe der verungliickten Organschaften
betrifft die Insolvenz des Organtriigers. Auch in diesem Fall
wurde vormals irrtiimlich eine Organschaft angenommen, die
sich nach Priifung des Insolvenzverwalters des Organtriigers
in Insolvenz als nicht vorhanden manifestierte.

Das FA hat dem Organtriiger in Insolvenz die in der Vergan-
genheit filschlicherweise fiir die Organgesellschaft geleisteten
Zahlungen gem. § 37 Abs. 2 AO zu erstatten. Auch hier sind die
USt-Forderungen gegen die Organgesellschaft unmittelbar gel-
tend zu machen. Es entstehen entsprechende Steueranspriiche
(§ 38 AO), ohne Insolvenzforderungen zu sein.

Ein Rechtsgrund fiir den Ausgleichsanspruch des Organtri-
gers in Insolvenz gegen die Organgesellschalt fiir die gezahlte
USt besteht nicht. Sofern die Organgesellschaft Zahlungen an
den Organtriiger geleistet hat, hat sie einen Riickzahlungs-
anspruch nach § 812 BGB. Dieser Anspruch ist lediglich eine
Insolvenzforderung, Insofern ist dies betriebswirtschaftlich
ein Risiko fiir die Organgesellschaft, da die neu festgesetzten
USt-Forderungen kurzfristig fillig sind und die Insolvenzfor-
derungen gegen den Organtriiger in Insolvenz erst nach vielen
Jahren und dann auch nur quotal befriedigt werden. Aufseiten
des Organtriigers in Insolvenz erhoht die verungliickte Organ-
schaft die Insolvenzmasse durch die USt-Erstattung,

c) Fallgruppe 2

In der Fallgruppe 2 befinden sich die sog. unerkannten Organ-
schaften. Die beiden Gesellschaften hatten demzufolge in der
Vergangenheit jew. unter ihren Steuer-Nr. die Veranlagungen
beantragt und wurden seitens des FA als zwei Stpfl. behandelt.
Unabhiingig davon beginnt die Organschaft riickwirkend mit
dem Eintritt der Eingliederungsvoraussetzungen.” Es bedarf
lediglich der Aufdeckung durch einen Beteiligten (z.B. durch
den Insolvenzverwalter).

aa) Organgesellschaft in Insolvenz

In Fall IIT fillt die Organgesellschaft in Insolvenz. Die Auf-
deckung fiihrt dazu, dass der Organtriiger fiir beide Gesell-
schaften eine gemeinsame USt-Erklérung einreichen muss (§ 2
Abs. 2 Nr. 2 UStG). Nur der Organtriiger wird hierdurch zum
Steuerschuldner (§ 38 AO). Der Organtriger muss nunmehr
die gemeinsame USt der Organgesellschaft und seine eigenen
unter seiner Steuer-Nr. anmelden. Die Organgesellschaft in

24 Vgl. BFH vom 09.03.1978, a.2.0. (Fn. 14).
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Insolvenz hat einerseits einen Erstaltungsanspruch gegen den
Fiskus fitr die in der Vergangenheit {dlschlicherweise geleiste-
ten USL-Zahlungen gem. § 37 Abs. 2 AO. Wirtschaftlich steht
aber zu befiirchten, dass der Organtriager finanziell nicht in
der Lage sein wird, die USI-Zahllasten der Organgesellschaft
zu begleichen und es muss damit gerechnel werden, dass die
Folgeinsolvenz des Organtriigers eintritt. In der Praxis ist
deshalb fiir die Organgesellschaft in Inselvenz davon auszuge-
hen, dass der Organtriger die fiir die Organschaft insgesamt
festgesetzten USt nichl begleichen kann wund der Fiskus fiir die
USt-Forderungen der Organschaft einen Haftungsbescheid
gem. § 73 AO gegen die Organgesellschaft in Insolvenz erlas-
sen wird. Da sowohl der USt-Erstattungsanspruch als auch
die Haltungsforderungen bereits vor Insolvenzerdffnung
entstanden sind, besteht fir die Finanzverwaltung die Mog-
lichkeit der Aufrechnung gem. § 94 InsO. Demzufolge kann
der Steuererstattungsanspruch mit dem Anspruch aus dem
Haltungsbescheid verrechnet werden und es tritt in diesem
Fall keine Mehrung der Insolvenzmasse ein.

Ist der Organtriger aber wirtschaftlich in der Lage, die
gesamte USt zu bezahlen und gleicht er diese aus, hat er einen
entsprechenden Ausgleichsanspruch gem. § 426 Abs.1 Satz 1
BGB gegen die Organgesellschaft in Insolvenz. Audgrund der
Insolvenzerdlfnung muss er in diesermn Fall diesen Aunsgleichs-
anspruch bei der Organgesellschaft zur Tabelle anmelden (vgl.
§$ 38, 87, 174 ff. InsQ). Andererseits verbleibt in diesein Fall der
Organgeselischalt der Erstattungsanspruch gem. § 37 Abs. 2 AO
und die Insolvenzmasse wird um die USL-Forderungen erhdht.

bb) Organtrdger in insolvenz

Der Fall 1V geht ebenfalls von einer unerkannten Organschaft
aus, In diesem Fall fillt der Organtréger in Insolvenz, der nun
fiir beide Unternehmen die USt abfiihren muss (§ 2 Abs. 2 Nr. 2
USLG).

Das FA wird die USt-Zahllast beim Organtriiger in Insolvenz
zur Insolvenztabelle anmelden miissen (§§ 38, 87, 174 {f. InsO),
Die Organgesellschaft hat einen Erstattungsanspruch fiir
die Filschlicherweise in der Vergangenheit geleisteten USt-
Zahlungen gem. § 37 Abs. 2 AQ. Wie im Fall 11T kann der Fiskus
gegen die Organgesellschaft einen Haftungsbescheid gem.
§ 73 AQ erlassen, da die USt-Zahlungen beim Organtriger
aufgrund der Insolvenz uneinbringlich sind, sodass im Ergeb-
nis die Erstattungsanspriiche mit den Anspriichen aus dem
Haftungshescheid verrechnet werden kénnen. Der Organtri-
ger in [nsolvenz wird keine zivilrechtliche Forderung gem.
§§ 421 ff. BGB an die Organgesellschaft richten kinnen, da die
USt bei ihm Insolvenzforderung ist und die Organgesellschaft
nach § 73 AO wird zahlen miissen. In diesem Fall ist keine
Massemchrung durch die unerkannte Organschaft fiir den
Insolvenzverwalter des Organtriigers zu erwarlen.

Ill, Praxisfall: Organschaft lag nie vor

1. Sachverhalt

Aus Sicht aller Beteiligten bestand eine umsatzsteuerliche
Organschaft. Das Besitzunternehmen A-Immobilien-KG hielt
die Betriebsimmobilie und vermietete diese an die Produk-
tionsgesellschaft A-GmbH in Insolvenz. In beiden Unterneh-
men war der Unternehmensgriinder sowohl Gesellschafter als
auch Geschiftsfithrer. In der Produktionsgesellschafl fiihrte
zudem seit dem Jahr 1999 der Schwiegersohn die Geschiifte
in den Fachbereichen Vertrieb und Produktion; auch er war
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einzelvertretungsberechtigter und von den Beschrinkungen
des § 181 BGB befreiter Geschalisfiihrer. Neben dem Unternch-
mensgriinder gab es noch drei weitere Gesellschafter. Alle vier
Gesellschafter hielten direkt die Anteile am Besitzunterneh-
men sowie die Anteile an der Produktionsgesellschatt.

Nach dem Antrag auf Insolvenzerdffnung bei der Produktions-
gesellschalt im Februar 2014 unterzog der seitens des vorldu-
figen [nsolvenzverwalters beauitragte StB dic umsatzsteuerli-
che Organschalt fiir die vergangenen Jahre einer umfassenden
Pritfung. In diesem Fall hatte das Unternehmen in Begleilung
des bisherigen StB sowie des Abschlusspriilers seit Jahren eine
umsatzsteuerliche Organschaft angenommen. Zudem hatten
der Veranlagungsbezirk und die Bp dies regelméfiig bestétigt.
Die A-Immobilien-KG hatte als Organtriiger monatliche Vor-
anmeldungen sowie die Jahreserkldrungen abgegeben. Die
A-GmbH in Insolvenz hatte in der Vergangenheit auf Anwei-
sung der A-Immobilien-KG die USt-Zahllasten im abgekiirzten
Zahlungsweg direkt an dic Finanzkasse abgelithrt und zwar
unter Angabe der Steuer-Nr. der A-Immobilien-KG. Auf diese
Weise wurde der Innenausgleich nach § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB
in Bezug aul die USt-Zahllasten der A-GmbH vorweggenom-
men. Die Veranlagungsjahre der Besitzgesellschaft sowie der
Produktionsgesellschaft waren his einschlieflich des Jahres
2007 bestandskraftig,

Die Priifung ergab, dass die umsatzsteuerliche Organschaft
bereits im Jahr 1999 beendet war, da seit diesem Zeitpunkt
der Schwiegersohn mit Einzelvertretung unbeschriinkt in der
Produktionsgesellschaft entscheiden konnte. Insofern brach
zudiesem Zeitpunkt die organisatorische Eingliederung auf.®
Zudem war seit dem 01.01.2012 der Tatbestand der finanziellen
Eingliederung® nicht mehr erfiillt. da die Gesellschafter der
Besitzgesellschaft auch die Anteile an der Produktionsgesell-
schaft direkt gehalten hatten. Somit hiclt die A-Immobilien-
KG nicht direkt Anteile an der A-GmbH in Insolvenz.

Im Ergebnis bedeutete dies fir die bisher durchgefithrten
Veranlagungen der A-Immobilien-KG und der A-GmbH in
Insolvenz, dass diese fiir alle noch offenen Jahre, also ab dem
Jahr 2008, gefindert werden mussten.

2. Steuerliche Folgen
Die Erstattungspflicht des FA nach Mafigabe des § 37 Abs. 2 AO
gegendiber der A-Immobilien-KG setzt voraus, dass die aulgrund
der [ilschlicherweise angeitommenen Organschalt rechts-
widrigen Steuerbescheide korrigiert werden. Diese stehen einem
Erstattungsanspruch zuniichst entgegen. s ist zunéchst auf die
sog. formelle Bescheidlage abzustellen. Die Steuerfestsetzung
gegenither dem vermeintlichen Organtriger ist bis zur Aufhe-
bung wirksam - und sperrt einen Rilckerstatlungsanspruch.
Anspruchsherechtigt ist die A-Immobilien-KG, und zwar unge-
achtet der tatsichlichen Zahlungaufverkiirztem Weg durch die
A-GmbH unter Angabe der Steuer-Nr. der A-Immobilien KG. Die
A-Immobilien-KG ist Steuerschuldnerin der Steuerfestsetzung
gewesen. Nach § 37 Abs. 2 AO ist eine Steuer, cine Steuervergi-
25 USL-AE 2.8 Abs. 7 ff. Das mitunter heutzutage unsichere Element der organisatorischen Ein-
gliederung bedingt unionsrechilich eine ,gemeinsame oder zumindest teilweise gemeinsame
Managementstrukiur”, Einzelheiten und Besonderheiten vierden hier nicht vertieft. Vgl. dazu
ausfihrlich 2.B. Treiber, a.2.0. (Fn. 22),§ 2 Rz. 172 ff.
26 Vgl. BFY vom 22.04.2010 - ¥ R 9/09, BStBL. 11 2011 5. 597 = DB 2010 5, 1384 sowie vom
01.12.2010 - X1 43/08, BStBI 112011 5. 600. Gem. BMF-Schreiben vom 05.07.2011, BStBL. 1201
5. 703 = DB 2011 5. 1552, sind die Grundsitze der beiden BFH-Urteile auf alle offenen Fille
anzuwenden. Zwingend miissen diese Grundsétze ab dem 01.01.2012 angewendet werden. Vg).
Treiber, .2.0.{Fn. 22), § 2 Rz. 166.
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tung, ein Haftungshescheid oder eine steuerliche Nebenleistung,
dic ohne rechtlichen Grund gezahlt oder zuriickgezahlt worden
ist, derjenigen zu erstatten, aul dessen Rechming die Zahlung
bewirkt worden ist, Dabei gilt, dass eine Zahlung auf Rechmmg
desjenigen bewirkt worden ist, dessen Steuerschuld nach dem
Willen des Zahlenden, wie er im Zeitpunkt der Zahlung dem FA
gegeniiber erkennbar hervorgetreten ist, getilgt werden sollte,
Im Musterfall war dies die A-Immobilien-KG. Sie hatte - unter
fehlerhaflter Annahme einer Organschaft — Voranmeldungen
bzw. Jahreserkldrungen abgegeben. auf die die A-GmhH in
Insolvenz nach Anweisung gezahll hat. Ist auf derartige Steu-
erfestsetzungen gezahlt worden, so ist die A-lmmobilien-KG
Inhaberin der Riickzahlungsanspriiche.”

Das FA hatte demzufolge nach Vorlage korrigierter USt-Jahres-
erklarungen fir die Jahre 2008 bis einschlicfilich 2013 die Riick-
zahlungsanspriiche der A-Immobilien-KG auszukehren. Die
parallel hierzu neu festgesetzten USt-Zahllasien der A-Gmbll
in Insolvenz musste das FA als Insolvenzforderung zur Tabelle
anmelden; ntithin sind diese ganz bzw. 2.T. uneinbringlich.
Hinweis: Nur durch Vorlage korrigierter Steuererklirungen
kann eine neue, richtige Bescheidlage geschaffen werden, aus
der dann die Rickzahlungsanspriiche abgelcitet werden kén-
nen. In Insolvenzfillen solite eine steuerliche Priifung {iber
das Rechisinstitut der Organschaft aus Verjahrungsgriinden
unbedingt zu Beginn einer Insolvenz erlolgen. Zudemn fiihren
diese Riickzahlungsanspriiche gem. § 233a AO zu einer attrak-
tiven Verzinsung von 6% p.a.

3. Sicherung der Riickzahlungsanspriiche

Die Steuergesclze enthalten keine gesetzlichen Regelungen fiir
einen Ausgleich zwischen dem Organtriiger und der Organge-
sellschaft. Zwischen dem Organtriger und der Organgesell-
schaft bestehen keine Anspriiche aus dem Steuerschuldver-
hiiltnis gem. § 37 AO; lediglich zivilrechtliche Anspriiche liegen
zwischen den Parteien vor, die nach dem BGB zu lésen sind.
Die Begriindung hierfiir liefert der BGLI nach dem Recht des
Gesamschuldnerausgleichs. Die originire Steuerschuld des
Organtriigers und die Haftung der Organgesellschaft nach
§ 73 A0 fithren It. BGH zu einem Gesamtschuldverhiltnisi.S.d.
§§ 421 [t BGB, die im Ergebnis eine Ausgleichsverpflichtung
nach § 426 BGB auslasen. Diese Ausgleichsverpllichtung
basiert auf der wirtschaftlichen Verursachung des Steueran-
spruchs.® Auch der BFI{ hat diese Sichtweise iibernommen
und z.B. eine Ausgleichsverpflichtung der Organgesellschalt
gegenither dem Organtriiger nur in der Form bestétigt. als der
sich gegen die Organschaft richtende Steueranspruch auf der
Umsaiztitigkeit der Organgesellschaft beruht.?

Aufgrund des Umstands, dass imn Musterfall die tatsichlichen
Zahlungen zur Abkiirzung der Innenausgleichsanspriiche
nach § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB auf direktem Weg durch die
A-GmbH getitigl wurden, ist die an die A-Imimobilien-KG
erstattete USt tatsiichlich aus dem Vermagen der A-GmbH i1
geleistet worden. Wirtschaftlich betrachtet hatte die A-GmbH

27 Vgl. .B. FG Niedersachsen vom 23.06.2011 — 16 K 48/11; dhrliche fallgestaltang; Zahfung Or-
gangesellschaft aufvermeintfiche Steverschaild des Organirdgers. In den einschldgigen Urteilen
vilrd wiederholt hervorgehaben, dass im Hintergrund schwelende Erwdgungen zwischer der
tatsachlich zahtenden Person und dem Steuerschuldner als zu lgsender Kenflikte dem FA nicht
aufgebiirdet werden soll. Riickerstattungen nach MaBgabe aufgehobener Steuerbescheide er-
folgen folglich formal orientiert an denim Steverbescheid vormals prazisierten Steuerschuldner,

28 Vg!.BGHvom 29.01.2013, a.a.0. (Fn.7), unter(1.2.

29 Vgl BFHvom 15.03.2014, a.3.0. {Fn. 18).
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i.l. in der Vergangenheit die UStL durch den abgekiirzten
Zahlungsweg an die KG geleistet. Aufgabe fiir den Insolvenz-
verwalter war es nun, diese Riickzahlungsanspriiche gem,
§ 812 BGB gegen die A-Immobilien KG {iir die A-GmblIl i.1. zu
sichern, Auch wenu hier nach § 819 BGB von einer verschiirften
Haftung des Organtragers fiir den Riickzahlungsanspruch
auszugehen ist, kann sich doch beim Organtriger das allge-
meine Insolvenzrisiko verwirklichen. Tm Musterfall wurde
das dergestalt gelst, dass die Steuererstattungsanspriiche der
A-Immobilien-KG zur Sicherung der Riickzahlungsanspriiche
der A-GmbH LI an einen Treuhiinder abget reten wurden.

IV, Wiinsche an die Gesetzgebung

Das dufSerst fragile Rechtsinstitut der umsatzsteuerlichen
Organschaft fiihrt in [nsolvenzfiillen, bei denen die Voraus-
setzungen gem. § 2 Abs, 2 Nr, 2 UStG nicht vorlagen und die
als irrttimlich angenommene {.verungliickte”) Organschaft
bezeichnel werden. zu erheblichen Steuerausfillen bei der
Finanzverwaltung. Fir den Insolvenzverwalter lohnt es sich,
eine steuerliche Pritfung der vergangenen Jahre durchfiihren zu
lassen; mitunter kénnen vier bis fiinf offene Veranlagungsjahre
zur Masse gezogen werden. Je nach Unternehmensgréfie liegen
die Erstattungsbetriige zwischen mehreren hundert Tausend
turo bis mehreren Mio. Karo. Es ist damil zu rechiten, dass bei
zukiinftigen Gliubigerversammlungen auch stenerrechtliche
Themen seitens des Insolvenzverwalters beantwortet werden
miissen; sollten hier Versdumnisse feststellbar sein, wird der
Inselvenzyerwaller hieraus die Konsequenzen zu tragen haben,
Die berufliche Praxis verwundert daher, dass i.d.R. alle Betei-
ligten eine cinmal eingeschlagene Einordnung als Organschaft
nicht mehr hinterfragen. Die verungliickte Organschaft ist
im Ergebnis auch nur bei Insolvenzfallen fiir die Finanzver-
wallung teuer; sofern alle beteiligten Unternehnien nicht in
Insolvenz sind, kénnen spitere Korrekturen neutral durchge-
fiihrt werden.

Kiiffner/Luber heschreiben in einem aktuellen Beitrag mig-
liche Reformschritte, um dem Automatismus der umsatz-
steuerlichen Organschaft zu entgehen. Insh. das Unionsrecht
gewihrt dem deutschen Gesetzgeber weitreichende Maglich-
keiten, da Art. 11 MwStSystRL keine Vorgaben macht, wie
die Organschaft verfahrensrechtlich umzusetzen ist. Es wird
ein schlichtes Antragsverfahren favorisieren.® Aufgrund der
cigenen Erfahrungesn und den finanziellen Verlusten aufseiten
der Finanzverwaltung sist diesem diesem Vorschlag zuzu-
stimmen.

Redaktionelle Hinweise:

~ Zu Reformgedanken bei der umsatzsteuerrechtlichen Organschaft
vgl. Kiiffner/Luber, DB 2015 Standpunkte S. 523 = DB1165666 und
IFST, 2015, Heft 507 S. 29 = IFST1169173;

- zur Neuordnung der Konzernbesteuerung in der Umsatzsteuer
durch den BFH vgl. Kiiffner/Rust, DK 2016 5. 163 = DK1195620;

- zu aktuellen Besteuerungsproblemen in der Insolvenz vgl. Uhlén-
der, DB 2015 S. 1620 = DB0702817,

- zum Wandel bei der umsatzsteuertichen Qrganschaft vgl. Weiger,
DB 2014 5. 919 = DB0652089;

— zur Berichtigung der Bemessungsgrundlage wegen Uneinbring-
lichkeit im vorldufigen Insolvenzverfahren vgl. BMF-Schreiben
vom 18.05.2016, DB 2016 S. 1227 = DB1204492,

30 Vgl Kiiffner/Luber, DB 2015 Standpunkie 523 = DB1165666.
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