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Erfordernis einer friihzeitigen Tax Due Diligence in Insolvenzverfahren

von Rechtsanwalt/Fachanwalt fiir Insolvenzrecht Dr. Peter Neu', Remscheid und Wirtschaftspriifer/Steuwerberater Professor Dr.

Muark Ebbinghaus"", Solingen

Der Insolvenzverwalter hat nach Eréffaung des Insolvenzverfahrens die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis; damit ge-
hen auch simtliche steuerlichen Pflichten auf thn iiber. Die steuerliche Priifung der vergangenen Veranlagungsjahre kann
sich z.B. bei der sog. umsatzsteuerlichen Organschaft fiir den Insolvenzverwalter durchaus lohnen. Der Beitrag beschreibt
das Rechitsinstitut der umsatzsteuerlichen Organschaft und die theoretisch denkbaren Fallgestaltungen der verungliickten
Organschaft und empfichit als Fazit eine méglichst friihzeitige, d.h. unmitielbar nach Verfahrenseriffnung, Untersuchung
der steuerlichen Tatbestandsmerkmale, um der Festsetzungsverjdhrung der Veranlagungsjahre entgegenzuwirken. Gerade
die steuerliche Riickwirkung der Rechtsfolgen kann einerseits zu finanziellen Schiden bei allen Beteiligten, w.a. auch bei der
Finanzverwaltung, fithren und andererseits fiir den Insolvenzverwalter eine Evhihung der Masse herbeifiihren.

I. Der Insolvenzverwalter und seine steuerlichen
Pflichten

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens bedingt nach § 80
InsO den Ubergang der Verwaltungs- und Vertiigungsbefug-
nis auf den Insolvenzverwalter. Dies umfasst auch simtliche
steuerlichen Pflichten des Schuldners. Auch wenn das Ver-
hiltnis von Steuerrecht zu Insolvenzrecht unvollstindig aus-
gestaltet ist, gilt fiir die Durchsetzung von Steverforderungen
der Grundsatz, dass das Insolvenzrecht dem Steuerrecht vor-
geht.! Wurden die der Besteuerung zugrunde liegenden Sach-
verhalte vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens begriindet,
so handelt es sich um Insolvenzforderungen® nach § 38 InsO.
Die Gliubiger inklusive der Finanzverwaltung sind gem.
§ 87 InsO auf die Insolvenzquote verwiesen.

Konkret bedeutet die Ubertragung der Vermégensverwaltung
und -verwertung, dass der Insolvenzverwalter die Anspriiche
verfolgen und realisieren muss.* Hierunter sind folgerichtig
auch Steuererstattungsanspriiche nach § 37 Abs. 2 AO als
Vermdgenswerte zu subsumieren.® Als Konsequenz ist der

Insolvenzverwalter selbst oder ein von ihm beauftragter
sachverstindiger Dritter angehalten, noch nicht bestands-
kriiftige Steuerbescheide der Schuldnerin zu priifen und ggf.
zu korrigieren, um gegentiber der Finanzverwaltung Erstat-
tungsanspriiche geltend machen zu konnen, Interessant kon-
nen bei dieser steuerlichen Priifung auch Sachverhalte fiir
den Zeitraum vor Insolvenzerétfnung sein, da der Schuldner
und/oder die Finanzverwaltung den Sachverhalt steuerlich
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I Vgl z.B. Uhlenbruck/Maus, InsO. § 80 Rn. 26.
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4 Uhlenbruck/Maus (Fn. 1), § 80 Rn, 30,
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falsch ausgewertet hatten. [.d.R. werden diese Priifungen
bzw. eine umfassende Tax Due Diligence zu Beginn eines
Insolvenzverfahrens gerade nicht durchgefiihrt.

Der Insolvenzverwalter kimpft zu Beginn einer Unterneh-
mensinsolvenz iiblicherweise mit der Aufrechterhaltung des
Geschiiftsbetriebs und der umfassenden Information der
Gliubiger bzw. der Vorbereitung der ersten Gliubigerver-
sammlung. Die bei groBeren Insolvenzfillen eingebundenen
steuerlichen Berater befassen sich i.d.R. mit der laufenden
Besteuerung und der Beachtung des § 55 InsO, da hierdurch
Masseverbindlichkeiten gem. § 53 InsO begriindet werden.
Eine Priifung der vorangegangenen Veranlagungsjahre kann
sich gleichwohl fiir den Insolvenzverwalter und die Masse
lohnen. Dies betrifft insbesondere die sog. verungliickte um-
satzsteuerliche Organschaft. Deckt der beauftragte Stever-
berater eine verungliickte umsatzsteuerliche Organschaft auf,
so kann bei richtiger Herangehensweise Insolvenzmasse und
damit Liquiditit generiert werden. Im Hinblick auf die
steuerrechtlichen sowie die insolvenzrechtlichen Gegeben-
heiten beschreibt der vorliegende Beitrag ein geeignetes Ver-
fahren, mit welchem der Insolvenzverwalter die Riickzah-
lungsanspriiche fiir die Insolvenzmasse sichern kann.

II. Haftung des Insolvenzverwalters

Mit der Frage der steuerlichen Pflichten des Insolvenzver-
walters eng verbunden ist die Frage der Haftung bei Verlet-
zung dieser Pflichten. Es ist nicht nur die Pflicht des Insol-
venzverwalters, die laufenden steuerlichen Pflichten zu
erfiillen, sondern es trifft den Insolvenzverwalter auch die
Pflicht zur Berichtigung bereits abgegebener Steuererklérun-
gen gem. § 153 Abs. 1 Satz 2 AQJ So hat etwa das LG Diissel-
dorf in einer Entscheidung eine Pflichtverletzung und somit
eine Haftung dem Grunde nach fiir den Insolvenzverwalter
darin gesehen, dass dieser nicht die moglichen Erfolgsaus-
sichten einer Klage gegen Einspruchsbescheide wegen seines
Einspruchs gegen die USt-Jahresbescheide gepriift hat.® Das
Gericht sah es als Pflicht des Insolvenzverwalters an, unter
Heranziehung aller verfiigbaren Informationen und Unterla-
gen und unter Beriicksichtigung der aktuellen Steuerrecht-
sprechung die Erfolgsaussichten zu priifen und dann eine
Klage beim FG einzureichen.” Vergleichbar kann es z.B. im
Zusammenhang mit dem Tatbestand der umsatzsteuerlichen
Organschaft zu einer Haftung des Insolvenzverwalters kom-
men, wenn die Nichtentdeckung einer bestehenden oder
nichtbestehenden Organschaft eine Erhohung der Insolvenz-
masse verhindert. Dies bedeutet dann auch die Méglichkeit
der Haftung fiir die Folgen einer unerkannt gebliebenen oder
einer filschlicherweise angenommenen Organschaft. Dem
kann mit einer entsprechenden steuerrechtlichen Priifung zu
Beginn des Insolvenzverfahrens begegnet werden.

IIL. Tax Due Diligence am Beispiel der Uberprii-
fung einer umsatzsteuerlichen Organschaft

Ein Schwerpunkt der Tax Due Diligence des beauftragten
Steuerberaters sollte in der Uberpriifung einer umsatzsteuer-
lichen Organschaft bestehen.

1. Umsatzsteuerliche Organschaft

Die Regelung der Organschaft wurde im UStG aus dem Jahr
1967 in § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG i.d.F. von 1934 aufgenom-
men.® Eine Organschaft gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG kann
grds. nur mit ,.einer juristischen Person, die nach dem Ge-
samtbild der tatsiichlichen Verhiiltnisse finanziell, wirtschaft-
lich und organisatorisch in das Unternehmen des Organtra-
gers eingegliedert ist* gebildet werden.'® Organtriiger kann
hingegen jeder Unternehmer nach § 2 UStG sein. Die Organ-
gesellschaft ist kein eigenstindiger Unternehmer, dies ist nur
der Organtriiger. Die umsatzsteuerliche Auswirkung der
Organschaft besteht darin, dass das beherrschende Unter-
nehmen (Organtriger genannt) und das von ihr abhingige
Unternehmen (Organgesellschaft genannt) ein gemeinsames
Unternehmen im umsatzsteuerrechtlichen Sinne darstellen
und nur der Organtriiger gem. § 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG 1.V.m.
§ 43 AO Steuerpflichtiger ist. Die Ausprigung der drei
Eigenschaften (finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch)
kann hierbei divergieren. Der Punkt der finanziellen Einglie-
derung ist dann erfiillt, wenn der Organtréger seinen Willen
durch Mehrheitsbeschliisse herbeifiihren kann." L.d.R. setzt
dies Stimmenmehrheit voraus, zumindest wenn Beteiligung
und Stimmrecht einander entsprechen,'? im Einzelfall kann
sich daher etwas Anderes ergeben. wenn Sperrminoritiiten
vorgesehen sind. Die wirtschaftliche Eingliederung soll nach
st. Rspr. erfiillt sein, sofern die Organgesellschaft nach dem
Erscheinungsbild im Gefiige des iibergeordneten Organtri-
gers als dessen Bestandteil anzusehen ist.'* Die wirtschaft-
liche Eingliederung bendtigt eine Forderungs- und Ergén-
zungsfunktion beider Teile der Organschaft.'* Beim Tatbe-
standsmerkmal der Eingliederung der Organgesellschaft in
den organisatorischen Bereich des Organtréigers haben
Rechtsprechung und behordliche Praxis sich unterschiedlich
entwickelt. Die finanzgerichtliche Rechtsprechung verlangt,
dass aufgrund der finanziellen Eingliederung zumindest auch
die rechtliche Moglichkeit zur Willensdurchsetzung in der
laufenden Geschiftsfiihrung besteht.! Die Finanzverwaltung
geniigt es hingegen, dass eine abweichende Willensbildung
verhindert werden kann.'® Sollte ein Merkmal nicht so aus-
gepriigt sein, schlieBt das dennoch nicht das Vorliegen einer
Organschaft aus, vielmehr istim Rahmen einer Gesamtschau
zu priifen, ob im in Rede stehenden Fall eine Organschaft
vorliegt. Obwohl die Organgesellschaft selbst nicht Steuer-

5 Vgl Farr, Besteuerung der Insolvenz, Erster Teil. Grundlagen des Insol-

venzrechts und sein Verhiltnis zum Steuerrecht, 1. Aufl. 2005, Rn. 64.

LG Diisseldorf v. 10.1.2011 — 7 O 193/09, ZInsO 2011, 236.

LG Diisseldorf v. 10.1.2011 =7 0 193/09, ZInsO 2011, 236.

Zu den Griinden s. I1.2.

§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG.

10 Vgl UStG-AE zu § 2 UStG, 2.8 Organschaft.

11 Vgl. BFH v. 8.8.2013 -V R 18/13, ZInsO 2013, 1847 Rn. 24a.

12 Vgl USt-Anwendungserlass zu § 2 UStG, 2.8 Organschaft.

13 Vgl zB. RFHE 34, 320, RStBL. 1934, $. 524; BFH v. 3.42003 - V R
63/01, BSBI. 112004, S. 433,

14 Vgl BFH v. 25.6.1998 — V R 76/97, BEH/NV 1998, 1534.

15 Vgl. z.B. BFH v. 8.8.2013 — V R 18/13, BFH/NV 2013, 1747 = ZInsO
2013, 1847.

16 BMF v, 5.5.2014, BStBL. 1 2014, S. 820; USt-AE 2.8 Abs. 7 Satz 2.
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pflichtige ist, hafte sie gleichwohl fiir die USt, die von ihr
verursacht werden (§ 73 AO). AuBBerdem bestehen weiterhin
zivilrechtliche Ausgleichsanspriiche zwischen den beiden
Teilen der Organschaft.

2. Begriindung und Beendigung der Organschaft

Nach der Anderung des UStG zum 1.1.1968, mit welchem
die Moglichkeit des Vorsteuerabzugs geschaffen wurde, hat-
te das Konstrukt der Organschaft fiir Unternehmensgruppen
vor allem die Aufgabe, eine Verwaltungsvereinfachung dar-
zustellen,'” da nur ein Steuerpflichtiger vorliegt. Der Auto-
matismus des Beginns und der Beendigung der umsatz-
steuerlichen Organschaft steht diesem Ziel teilweise ent-
gegen, da es hierdurch zu rechtlichen Unsicherheiten
kommen kann. Sobald die Voraussetzungen von § 2 Abs. 2
Nr. 2 UStG erfiillt sind, besteht unmittelbag eine Organ-
schaft.'s Ein Wahlrecht, ob man eine Organschaft sein méch-
te oder nicht, besteht bei Vorhandensein dieser Voraussetzun-
gen nicht.”” Ein Beginn oder eine Beendigung der Organ-
schaft durch Parteivereinbarung ist ebenfalls unzulédssig. Wie
die Begriindung einer Organschaft endet diese auch, sobald
die notwendigen Voraussetzungen nicht mehr erfiillt sind,
was auch riickwirkend der Fall sein kann.” Nach Erffnung
des Insolvenzverfahrens® oder bei Bestellung eines vorliu-
figen Insolvenzverwalters im Insolvenzerdffnungsverfahren®
endet die Organschaft unabhingig davon, ob der Organtréiger
oder die Organgesellschaft hiervon betroffen ist. Durch die
Bestellung eines vorldufigen Insolvenzverwalters mit Zu-
stimmungsvorbehalt oder durch die Insolvenzerdffnung wird
die Durchsetzung des Ausgleichsanspruchs zwischen Organ-
triger und Organgesellschaft blockiert. Die hiermit einher-
gehenden Probleme sind bekannt und sollen an dieser Stelle
nicht weiter thematisiert werden.?

3. Fille der verungliickten und der unerkannten
Organschaft

Fiir den Insolvenzverwalter besonders interessant, weil mog-
licherweise die Insolvenzmasse erhohend, ist die Aufde-
ckung der Fille einer verungliickten oder unerkannten um-
satzsteuerlichen Organschaft.

a) Die erste Fallgruppe der verungliickten umsatzsteuerli-
chen Organschaft bildet die irrtiimliche Steuerfestsetzung
unter der Stevernummer des Organtriigers, obwohl die Vo-
raussetzungen in der Vergangenheit nicht erfiillt waren. In
dieser Fallgruppe gibt es wiederum zwei Konstellationen fiir
den Fall der Insolvenz, ndmlich einerseits die Insolvenz der
Organgesellschaft und andererseits die Insolvenz des Organ-
triigers. Als Ergebnis der steuerlichen Uberpriifung im Rah-
men der Tax Due Diligence werden fiir die noch offenen
Veranlagungsjahre fir beide Steuerpflichtige korrigierte
Steuerveranlagungen unter ihren jeweiligen Steuernummern
beantragt.”

aa) In der ersten Variante der ersten Fallgruppe (verungliick-
te Organschaft) fillt die Organgesellschaft in Insolvenz. Der
mit der Tax Due Diligence beauftragte Steuerberater bzw.

Wirtschaftspriifer kommt bei Uberpriifung der Voraussetzun-
gen der Organschaft zu dem Ergebnis, dass eine Organschaft
nicht vorlag. Folglich lagen auch die Voraussetzungen fiir
einen Innenausgleich gem. § 426 BGB nicht vor und der In-
solvenzverwalter wird etwaig an den Organtriger geleistete
Zahlungen gem. § 812 BGB zuriickfordern. In diesem Rah-
men ist von Bedeutung, welche Moglichkeiten der Insol-
venzverwalter gegen den Organtriger hat, um die Riickzah-
lungsanspriiche zu sichern. Steuerrechtlich hat dies folgenden
Konsequenzen: Durch die Neubescheidung wird der Organ-
triiger darauf hinwirken, die fiir die Organgesellschaft ge-
zahlte USt fiir die noch nicht bestandskriiftigen Veranla-
gungsjahre gem. § 37 Abs. 2 AO seitens der Finanzverwaltung
erstattet zu bekommen. Die Organgesellschaft sieht sich
durch die neu erlassenen Bescheide USt-Anspriichen gem.
§ 38 AO ausgesetzt, allerdings besteht auch eine Forderung
gegeniiber dem Organtriiger. Diese Steuerschulden beziehen
sich auf Veranlagungsjahre vor Insolvenzantrag. Insolvenz-
rechtlich wird das Finanzamt seine Forderungen gegeniiber
der Organgesellschaft in Insolvenz zur Insolvenztabelle an-
melden miissen, §§ 38, 87, 174 ff. InsO. Der Insolvenzver-
walter hat also im Ergebnis auf der einen Seite einen An-
spruch auf Erstattung der abgefiihrten USt gegen den
Organtriger und auf der anderen Seite lediglich eine USt-
Verbindlichkeit als Insolvenzforderung.

bb) Die zweite Variante der verungliickten Organschaften
behandelt die Insolvenz des Organtriigers. Auch in diesem
Fall wurde eine Organschaft angenommen, die sich nach der
steuerlichen Priifung des Organtriigers in Insolvenz als nicht
vorhanden herausstellte. [n dieser Variante ist das Finanzamt
verpflichtet, dem Organtréger in Insolvenz die in der Ver-
gangenheit filschlicherweise fiir die Organgesellschaft ge-

17 Vgl BT-Drucks. V/1581, S. 10 f., zu § 2; Mitteilung der Kommission an
das Europiische Parlament und den Rat tiber die Option der MW St-Gruppe
gem. Art. 11 MwStSystRL v, 2.7.2009, UR 2009, 632 unter 2.

18 Vgl. BFH v. 9.3.1978 —V R 90/74, BStBIL. 1 1978, S. 486.

19 Vgl. BFH v. 17.1.2002 — V R 37/00, BStBl. II 2002, S. 373; BFH v.
29.10.2008 — XI R 74/07, BStBI. II 2009, S. 256.

20 Vgl. BFH v. 27.1.2011 — V R 38/09, BStBL II 2012, S. 68; BFH v.
11.1.1990 — V R 156/84, UR 1990, 355; BFH v. 29.1.2009 - V R 67/07.
BStBI. 112009, S, 1029; BFH v. 8.8.2013 - V R 18/13, ZInsO 2013, 1847.
Kritik am Automatismus der umsatzsteuerlichen Organschaft und Vorlage
eines Losungsvorschlages durch Kiiffner/Luber, DB 2015, 23. Einzelheiten
und Auslegungen der Tatbestandsmerkmale enthilt das aktuelle BMF-
Schreiben v. 5.5.2014, DStR 2014, 955 ff.

21 Der BFH sicht es als zweifelhaft an, dass nach der Erdffnung des Insol-
venzverfahrens die Organschaft fortbesteht, vgl. BFH v. 19.3.2014 -V B
14/14, ZInsO 2014, 955. Auch die aktuelle Reformdiskussion sieht keine
Schaffung einer einheitlichen Konzerninsolvenzmasse durch sog. Masse-
konsolidierung; vgl. Wiiger, DB 2014, 919 und sein Hinweis zum Entwurf
des Gesetzes zur Erleichterung von Konzerninsolvenzen, BT-Drucks.
18/407.

22 Vgl z.B. BFH v. 8.8.2013 - V R 18/13, BFH/NV 2013, 1747 = ZInsO
2013, 1847; BFH v. 9.12.2010 - V R 22/10, BStBI. I 2011, S. 996: Unter
Beriicksichtigung der neueren BFH-Rechisprechung ist die Organschaft fiir
den Zeitraum ab Bestellung eines vorldufigen Verwalters mit Zustim-
mungsvorbehalt kaum mehr haltbar.

23 Vgl. z.B. Uhlenbruck/Maus (Fn. 1), § 80 Rn. 32 f.

24 Vgl. zum Begriff der ,verungliickten Organschaft z.B. Treiber, in: Sdlch/
Ringleb, UStG, 75 Erg. Lfg., § 2 Rn. 178 ff.



1002

ZInsO-Aufsitze

ZInsO 20/2016

leisteten Zahlungen gem. § 37 Abs. 2 AO zu erstatten. Auch
hier sind die USt-Forderungen nunmehr gegen die Organ-
gesellschaft unmittelbar geltend zu machen und es entstehen
entsprechende Steueranspriiche (§ 38 AQ), freilich ohne In-
solvenzforderungen zu sein. Ausgleichszahlungen des Organ-
trigers in Insolvenz gegen die Organgesellschaft fiir die ge-
zahlte USt erfolgten daher ohne rechtlichen Grund. Sollte die
Organgesellschaft Zahlungen an den Organtriger geleistet
haben, hat die Organgesellschaft einen Riickzahlungsan-
spruch nach § 812 BGB. Dieser Anspruch ist aber lediglich
als Insolvenzforderung anzumelden. Beim Organtriger in
Insolvenz hingegen wird die Insolvenzmasse durch die USt-
Erstattung erhéht.

b) In der zweiten Fallgruppe wurde hingegen in der Vergan-
genheit bei der Steuerfestsetzung das Vorliegen der umsatz-
steuerlichen Organschaft iibersehen, man ging also filsch-
licherweise von zwei Unternehmern aus. Die Organschaft
beginnt aber davon unabhingig ohne Weiteres mit dem Ein-
tritt der Eingliederungsvoraussetzungen.® Es ist nur die Auf-
deckung durch einen Beteiligten erforderlich, z.B. durch die
Tax Due Diligence. Diese Fille der unerkannten Organ-
schaft®® gibt es in der hier behandelten Konstellation wiede-
rum in zwei Varianten, ndmlich in der Insolvenz der Organ-
gesellschaft und der Insolvenz des Organtrigers.

aa) In der ersten Variante dieser Gruppe fillt wiederum die
Organgesellschaft in Insolvenz. Die Entdeckung der umsatz-
steuerlichen Organschaft durch den beauftragten Steuerbe-
rater oder Wirtschaftspriifer fiihrt dazu, dass der Organtriger
fiir beide Gesellschaften eine gemeinsame USt-Erklirung
einreichen muss (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG). Steuerschuldner ist
gem. § 38 AO nur der Organtriger. Der Organtriger muss
daher die USt der Organgesellschaft und seine eigenen unter
seiner Steuernummer anmelden. Die Organgesellschaft in
Insolvenz hat nun einerseits einen Erstattungsanspruch gegen
den Fiskus fiir die in der Vergangenheit geleisteten USt-Zah-
lungen gem. § 37 Abs. 2 AO. Es ist zu befiirchten, dass der
Organtrdger finanziell nicht in der Lage ist, die USt-Zahl-
lasten der Organgesellschaft zu begleichen und es ist damit
zu rechnen, dass als Folge daraus die Insolvenz des Organ-
trigers eintritt. Es ist deshalb fiir die Organgesellschaft in
Insolvenz davon auszugehen, dass der Organtriiger die ins-
gesamt festgesetzten USt nicht bezahlen kann und der Fiskus
fiir die USt-Forderungen der Organschaft einen Haftungs-
bescheid gem. § 73 AO gegen die Organgesellschaft in In-
solvenz erlisst. Da der USt-Erstattungsanspruch als auch die
Haftungsforderungen vor Insolvenzerdffnung entstanden
waren, hat die Finanzverwaltung die Moglichkeit der Auf-
rechnung gem. § 94 InsO. Demnach kann der Steuererstat-
tungsanspruch mit dem Anspruch aus dem Haftungsbescheid
aufgerechnet werden und es tritt in diesem Fall keine Meh-
rung der Insolvenzmasse ein. Gleicht der Organtriiger aber
die USt-Schuld aus, hat er einen Ausgleichsanspruch gem.
§ 426 Abs. | Satz 1 BGB gegen die Organgesellschaft in
Insolvenz. Wegen der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
muss er diesen Ausgleichsanspruch bei der Organgesell-
schaft zur Tabelle anmelden, vgl. §§ 38, 87, 174 {f. InsO.
Andererseits verbleibt in diesem Fall der Organgesellschaft

der Erstattungsanspruch gem. § 37 Abs. 2 AO und die In-
solvenzmasse wird um die USt-Forderungen erhoht.

bb) In der zweiten Variante der unerkannten Organschaft féllt
der Organtriiger in Insolvenz, welcher nun fiir beide Unter-
nehmen die USt abfiihren muss (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG). Die
Finanzbehorde kann die USt-Forderung beim Organtriiger in
Insolvenz dann nur zur Insolvenztabelle anmelden, §§ 38,
87, 174 ff. InsO. Die Organgesellschaft hat einen Erstat-
tungsanspruch fiir die in der Vergangenheit gezahlte USt
gem. § 37 Abs. 2 AO. Der Fiskus kann gegen die Organge-
sellschaft einen Haftungsbescheid gem. § 73 AO erlassen, da
die USt-Zahlungen bei dem Organtriger aufgrund der In-
solvenz uneinbringlich sind, sodass im Ergebnis die Erstat-
tungsanspriiche mit den Anspriichen aus dem Haftungsbe-
scheid verrechnet werden. Der Organtriger in Insolvenz wird
keine zivilrechtliche Forderung gem. §§ 421 ff. BGB an die
Organgesellschaft richten kénnen, da die USt bei ihm In-
solvenzforderung ist und die Organgesellschaft nach § 73 AO
wird zahlen miissen. In diesem Fall ist eine Mehrung der
Insolvenzmasse durch die unerkannte Organschaft fiir den
Insolvenzverwalter des Organtriigers unwahrscheinlich.

IV. Vorgehensweise und Sicherung der moglichen
Erstattung fiir die Insolvenzmasse

Die ergangenen Steuerbescheide bleiben bis zu ihrer Auf-
hebung wirksam und stehen einer Riickerstattung insoweit
entgegen. Deshalb sind zunéchst die durch die falsche An-
nahme einer Organschaft unrichtigen Bescheide zu korrigie-
ren. Nach § 37 Abs. 2 AO ist die Finanzverwaltung dann in
den aufgezeigten Fallgestaltungen zur Erstattung der geleis-
teten USt verpflichtet. Ungeachtet dessen, ob tatsidchlich die
Organgesellschaft die Zahlung fiir die USt geleistet hat, ist
Steuerschuldner der Steuerfestsetzung der Organtriger und
damit ist dieser auch berechtigt, die Erstattung zu erhalten.
Denn gem. § 37 Abs. 2 AO ist eine Steuer, die ohne rechtli-
chen Grund gezahlt worden ist, demjenigen zu erstatten, auf
dessen Rechnung die Zahlung bewirkt worden ist. Die Er-
stattung kommt hierbei demjenigen zugute, fiir den nach Er-
kenntnis des Finanzamts zum Zeitpunkt der Zahlung geleis-
tet werden sollte. Dies ist der Organtriger.”’

Ein nachfolgender Ausgleich der erstatteten Steuern zwi-
schen dem Organtriger und der Organgesellschaft erfolgt
ausschlieBlich durch das Zivilrecht. Die Rechtsprechung
regelt dies iiber einen Gesamtschuldnerausgleich nach § 426
BGB. Die Steuerschuld des Organtrigers und die Haftung

25 Vgl BFH v. 9.3.1978 — V R 90/74, BStBI. I1 1978, S. 486.

26 Vgl zum allgemeinen Begriff der ,unerkannten Organschaft” und deren
Folgen Treiber (Fn. 24), § 2 Rn. 177 ff.

27 Vgl. z.B. FG Niedersachsen v. 23.6.2011 — 16 K 48/1 1; dhnliche Fallgestal-
tung; Zahlung Organgesellschaft auf vermeintliche Steuerschuld des Organ-
triigers. In den einschligigen Urteilen wird wiederholt hervorgehoben, dass
im Hintergrund schwelende Erwiigungen zwischen der tatsiichlich zahlen-
den Person und dem Steuerschuldner als zu 16sender Konflikte dem Finanz-
amt nicht aufgebiirdet werden soll. Riickerstattungen nach Maf3gabe auf-
gehobener Steuerbescheide erfolgen folglich formal orientiert an den im
Steuerbescheid vormals priizisierten Steuerschuldner.
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der Organgesellschaft nach § 73 AO fiihren nach dem BGH
zu einem Gesamtschuldverhiltnis 1.S.d. §§ 421 ff. BGB.
Grundlage des Ausgleichs ist die wirtschaftliche Verursa-
chung des Steueranspruchs.”™ Wer die entsprechenden Um-
sitze erwirtschaftet, haftet demnach im Innenverhiltnis fiir
die zu zahlende USt. Der BFH hat diese Sichtweise iibernom-
men und bspw. eine Ausgleichsverpflichtung der Organgesell-
schaft gegeniiber dem Organtriger nur in der Form bestitigt,
als der sich gegen die Organschaft richtende Steueranspruch
auf Umsatztitigkeit der Organgesellschaft bezieht.””

Wenn die tatsiichlichen Zahlungen zur Verhinderung des An-
spruchs nach § 426 Abs. | Satz 1 BGB auf direktem Wege
durch die Organgesellschaft getitigt werden, ist die an den
Organtriger erstattete USt tatsédchlich aus dem Vermégen der
Organgesellschaft geleistet worden. Der Insolvenzverwalter
der Organgesellschaft muss nun den Riickzajilungsanspruch
gegen den Organtriiger sichern. Dies kann bspw. dadurch
gelost werden, dass die Steuererstattungsanspriiche des
Organtriigers gegeniiber dem Fiskus zur Sicherung der An-
spriiche der Organgesellschaft zuvor an einen Treuhénder
abgetreten werden. Eine Abtretung unmittelbar an die Organ-
gesellschaft ist wegen der dann bestehenden Aufrechnungs-
moglichkeit seitens der Finanzverwaltung zu vermeiden.

V. Empfehlungen an den Insolvenzverwalter

Die in der Vergangenheit irrtiimlich angenommene umsatz-
steuerliche Organschaft (,,verungliickte Organschaft™) oder
die in der Vergangenheit unerkannte umsatzsteuerliche
Organschaft kann zu Erstattungsanspriichen gegeniiber dem
Fiskus fiihren. Im Insolvenzfall ist die normalerweise statt-
findende Begriindung eines ausgleichenden neuen Steuer-
schuldverhiltnisses oder aber der zivilrechtliche Gesamt-
schuldnerausgleich zwischen Organgesellschaft und
Organtriiger gestort. Der Insolvenzverwalter sollte daher eine
steuerliche Priifung der vergangenen Jahre vornehmen, um
diese Fille aufzudecken. Es kommt durchaus in Betracht,
dass 4 — 5 offene Veranlagungsjahre herangezogen werden
konnen, was zu einer erheblichen Erhdhung der Insolvenz-
masse fiihren kann. Um eine mégliche Haftung aufgrund
eintretender Festsetzungsverjihrung gem. §§ 169 ff. AO zu
vermeiden, sollte die steverrechtliche Priifung bereits zu Be-
ginn des Verfahrens stattfinden.

28 Vel BGH v. 29.1.2013 - [ ZR 91/11, DB 2013, 447, unter 1.2,
29 Vel BFH v. 19.3.2014 -V B 14/14, ZInsO 2014, 955.





