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Vorwort

Der russische Angriffskrieg auf die Ukraine und die Corona-Pandemie haben in
diesem Jahr die politischen und auch die rechtlichen Entwicklungen bestimmt. Die
Corona-Pandemie hat sich bis hinein in das Insolvenzanfechtungsrecht niederge-
schlagen, da der Gesetzgeber durch das COVInsAG Sonderregelungen geschaffen
hat, die wir in dieser Neuauflage ebenso aufgreifen wie die durch das Sanierungs-
und Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz geschaffenen Anfechtungsausschliisse in
der Sanierungsmoderation und im Restrukturierungsverfahren.

Fiir die Praxis von erheblicher Bedeutung sind die massiven Umbriiche in der Recht-
sprechung des IX. Zivilsenats zur Insolvenzanfechtung, die insbesondere die Vorsatz-
anfechtung, aber auch die Anfechtung unentgeltlicher Leistungen betreffen und dem
Insolvenzverwalter die erfolgreiche Geltendmachung von insolvenzanfechtungsrecht-
lichen Riickgewihranspriichen deutlich schwerer machen. Dem potentiellen Anfech-
tungsgegner werden neue Verteidigungsméglichkeiten eroffnet. Mégliche negative
Auswirkungen auf die mit der Insolvenzrechtsreform beabsichtigte Erhéhung der
Eréffnungsquote von Insolvenzverfahren sind derzeit noch nicht abzusehen.

Wir greifen in dieser 5. Auflage die dynamischen Entwicklungen in Rechtsprechung
und Literatur auf und geben dem Rechtsanwender sofort umsetzbare Praxishinweise.
Das Werk orientiert sich an der Rechtsprechung und behilt trotz der umfassenden
Darstellung der Detailfragen immer den »roten Faden« des Insolvenzrechts im Blick.

Die in schneller Folge veroffentlichten Entscheidungen sind konsequent in die Dar-
stellung eingearbeitet und bewertet. Wir danken allen Autoren fiir ihr groffes Engage-
ment, mit dem sie die Rechtsprechung und das Schrifttum bis Spatsommer 2022
beobachtet, ausgewertet und beriicksichtigt haben.

Bei unseren Lesern und Rezensenten bedanken wir uns fiir die iiberaus freundliche
Aufnahme der 4. Auflage. Zudem haben wir uns iiber die konstruktiven Anregun-
gen aus dem Nutzerkreis gefreut. Wir hoffen, dass auch die Neuauflage wieder einen
sicheren Pfad durch die Wildnis des Insolvenzanfechtungsrechts bietet und die Leser
sicher am Ziel ankommen. Fiir Hinweise sind wir weiter dankbar.

Métzingen, Passau, Essen im September 2022 Hans Haarmeyer
Michael Huber
Jens M. Schmittmann
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Vorsitzliche Benachteiligung §$ 133 InsO

mittelbare Zuwendung gegeniiber dem Leistungsempfinger angefochten, die in der
Weise bewirkt worden ist, dass ein Geldbetrag auf das Konto einer Zwischenperson
{iberwiesen wurde und diese den Betrag an den Leistungsempfinger durch Uberweisung
weitergeleitet hat, ist die Wertstellung auf dem Konto des Leistungsempfangers der fiir
die Beurteilung der subjektiven Voraussetzungen der Vorsatzanfechtung maf$gebliche
Zeitpunke, wihrend die Gliubigerbenachteiligung bereits durch die Uberweisung an
die Zwischenperson eintritt.?

2. Beweislast

Die Beweislast fiir die (mittelbare) Glaubigerbenachteiligung und die Kausalitit zwi-
schen Rechtshandlung und Gldubigerbenachteiligung trigt — wie fiir alle objektiven
Umstinde — der Insolvenzverwalter.®?

V. Glaubigerbenachteiligungsvorsatz
1. Anforderungen

Der Benachteiligungsvorsatz ist gegeben, wenn der Schuldner bei Vornahme der Rechts-
handlung wusste, dass sein Vermogen nicht ausreicht, um tiber Teilzahlungen an einzelne
Gliubiger hinaus alle Gliubiger befriedigen zu kénnen® und der Schuldner die
Benachteiligung der Glaubiger im Allgemeinen als Erfolg seiner Rechtshandlung gewollt
oder als deren mutmafiliche Folge — sei es auch als unvermeidliche Nebenfolge eines
an sich erstrebten anderen Vorteils — erkannt und gebilligt hat;®® bedingter Vorsatz
geniigt insoweit.*®

Ein bedingter Vorsatz ist anzunchmen, wenn der Schuldner bei Vornahme seiner Rechts-
handlung das Bewusstsein hat, dass seine Handlung sich zum Nachteil der Glidubiger
in ihrer Gesamtheit auswirken kénnte und er diese Auswirkung zumindest als not-
wendige Neben- oder Durchgangsfolge billigend mit in Kauf genommen hat. Sein
Handeln muss insofern nicht auf die Benachteiligung abzielen. Der Schuldner kann
die Handlung zu einem anderen Zweck oder persénlichen Vorteil verfolgen.®’

Der Vorsatz muss sich nicht auf die tatsichlich eingetretene Benachteiligung bezogen
haben.®® Da eine mittelbare, erst kiinftig eintretende Gliaubigerbenachteiligung gentigt,

62 BGH, 28.01.2021 — IX ZR 64/20, ZInsO 2021, 554 Rn. 14, 25, 28.

63 Uhlenbruck/Borries/Hirte, § 133 InsO Rn. 59.

64 BGH, 06.12.2012 — IX ZR 3/12, ZInsO 2013, 190 Rn. 31.

65 BGH, 06.12.2012 — IX ZR 3/12, ZInsO 2013, 190 Rn. 15; BGH, 22.11.2012 - IX ZR
62/10, ZInsO 2013, 76 Rn. 7; BGH, 30.06.2011 — IX ZR 134/10, ZInsO 2011, 1410
Rn. 8.

66 BGH, 23.06.2022 — IX ZR 75/21, ZInsO 2022, 1734 Rn. 17; BGH, 12.09.2019 — IX
ZR 264/18, ZInsO 2019, 2159, Rn. 27; BGH, 12.10.2017 — IX ZR 50/15, ZInsO 2017,
2612 Rn. 21; Gehrlein, ZInsO 2018, 2557 f.; Lau, DB 2013, 1219 ff.

67 BGH, 05.03.2009 — IX ZR 85/07, ZInsO 2009, 873 Rn. 10; BGH, 24.05.2007 — IX ZR
97106, ZInsO 2007, 819 Rn. 8.

68 BGH, 24.10.2013 — IX ZR 104/13, ZInsO 2013, 2378 Rn. 14.
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setzt der Gldubigerbenachteiligungsvorsatz nicht voraus, dass der Schuldner zum Zeit-
punkt der Rechtshandlung iiber (weitere) Glaubiger verfiigt. Die Annahme, dass spa-
tere Gliubiger benachteiligt werden kénnten, reicht aus.”

2. Nachweis (Vollbeweis) durch Beweisanzeichen (§ 133 Abs. 1 Satz 1
InsO)

Da es sich beim Gliubigerbenachteiligungsvorsatz um ein subjektives Tatbestands-
merkmal handelt, welches als innere Tatsache dem Beweis nur eingeschrinket zuging-
lich ist, erfordert dessen Darlegung und Nachweis meist die Herleitung aus mittelbaren
objektiven Ankniipfungstatsachen (zum Indizienbeweis s. weiterfiihrend Kap. 7
Rdn. 105 ff.). Hierzu hat die Rechtsprechung verschiedene Fallgruppen entwickelt,
bei deren Vorliegen von einem Gliubigerbenachteiligungsvorsatz ausgegangen werden
kann.”” Diese Ankniipfungstatsachen stellen jedoch lediglich mehr oder weniger
gewichtige Beweisanzeichen dar, welche eine Gesamtwiirdigung nicht entbehrlich
machen und folglich nicht schematisch i.S.e. widerleglichen Vermutung wirken.”" Es
bedarf einer umfassenden Bewertung alles Umstinde des Einzelfalles. Insbesondere
sind hierbei auch gegenliufige Indizien wie ein ernsthafter, aber gescheiterter Sanierungs-
versuch bzw. ein bargeschiftlicher Leistungsaustausch (bei § 133 Abs. 1 InsO a.E) zu
beriicksichtigen.”? Alle dargelegten relevanten Umstinde sind folglich vom Tatrichter
gem. § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO zu wiirdigen und im Zweifel mittels Beweiserhebung
zu kliren.” Eine Tatsache liegt nach der freien Uberzeugung des Gerichts vor, wenn
es die personliche Gewissheit erlangt hat, die Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie
vollig auszuschliefen.”

Der Vollbeweis verlangt entsprechend dem in § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO festgelegten
Regelbeweismaf} die volle Uberzeugung des Gerichts vom Vorliegen der behaupteten
Tatsache. Das Gericht darf eine schliissige, aber streitige Behauptung nur dann seiner
Entscheidung zugrunde legen, wenn es sich von ihrer Wahrscheinlichkeit tiberzeugt
hat. Dies geschieht durch Beweis. Es handelt sich also um den prozessualen Vorgang,
der dem Gericht eine auf objektive Griinde gestiitzte Uberzeugung von der Wahrheit
tatsichlicher Behauptungen verschaffen soll.” Diese Uberzeugung ist Voraussetzung

69 BGH, 13.08.2009 — IX ZR 159/06, ZInsO 2009, 1901 Rn. 5; Gehrlein, in: FS Ganter,
S. 181 ff.

70 Berbuer, NZI 2016, 717; Kayser, WM 2013, 293 ff.; Menn, ZInsO 2011, 1245 ff.; Gehr-
lein, in: FS Ganter, S. 181 ff.; ders., WM 2009, Sonderbeilage Nr. 1, 41 ff.

71 BGH, 23.06.2022 — IX ZR 75/21, ZInsO 2022, 1734 Rn. 18; BGH, 07.05.2020 — IX
ZR 18/19, ZInsO 2020, 1306 Rn. 10; Gehrlein, in: FS Ganter, S. 181 ff.

72 BGH, 03.03.2022 — IX ZR 53/19, ZInsO 2022, 716 Rn. 10; Thole, ZIP 2017, 401, 407.

73 BGH, 28.03.2019 — IX ZR 7/18, ZInsO 2019, 1060 Rn. 6; BGH, 08.10.2009 — IX ZR
173/07, ZInsO 2009, 2148 Rn. 8; BGH, 13.08.2009 — IX ZR 159/06, ZInsO 2009,
1901 Rn. 8.

74 BGH, 29.09.2021 — VIII ZR 111/20, NJW 2022, 463 Rn. 35.

75 Baumgirtel/Laumen, Handbuch der Beweislast, Kap. 2 Rn. 1.
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fiir die richterliche Rechtsanwendung im Sinne der Subsumtion des konkreten Sach-
verhalts unter die jeweilige Rechtsnorm und damit die Streitentscheidung selbst.”

Der mittelbare Beweis bezieht sich als Indizienbeweis auf tatbestandsfremde Tatsachen,
die den Schluss auf das Vorliegen oder das Nichtvorliegen des bestrittenen Tatbestands-
merkmals (Haupttatsache) rechtfertigen.”” Diese sogenannten Hilfstatsachen bezeich-
net man auch als Indizien, Indiztatsachen oder Beweisanzeichen. Der Indizienbeweis
ist iiberzeugungskriftig, wenn ein anderer Schluss als das Vorliegen der Haupttatsache
aus den Hilfstatsachen ernstlich nicht in Betracht kommt.”®

Insoweit hat der Tatrichter neben den wirtschaftlichen Verhiltnissen des Schuldners
auch die Umstinde in seine Wiirdigung einzubezichen, unter denen die angefochtene
Rechtshandlung vorgenommen worden ist. Zu diesen Umstinden zihlen etwa die
Gewihrung einer inkongruenten Deckung, die Bewirkung einer unmittelbaren
Gliubigerbenachteiligung und die Ubertragung von Vermogensgegenstinden an nahe-
stehende Dritte.”” Auch die Gewihrung eines Sondervorteils fiir den Fall der Insolvenz
spricht fiir einen Glaubigerbenachteiligungsvorsatz.®

Die Rechtsprechung hat u.a. nachfolgende gewichtige Indizien, die den Schluss auf
den Benachteiligungsvorsatz des Schuldners rechtfertigen, entwickelt:

a) Kenntnis des Schuldners von der eingetretenen Zahlungsunfahigkeit

Das in der Praxis bedeutsamste Indiz bildete bislang bei kongruenten Deckungen die
Kenntnis des Schuldners von der eingetretenen Zahlungsunfihigkeit.®' Auch wenn der
BGH nunmehr nach eigenem Kundtun die Vorsatzanfechtung bei kongruenten
Deckungen neu ausgerichtet hat, ist nicht zu erwarten, dass dieses Beweisanzeichen an
Bedeutung verliert.

aa) Bisherige Rechtsprechung

Kannte der Schuldner seine Zahlungsunfihigkeit, konnte nach der bisherigen Recht-
sprechung daraus i.d.R. auf einen Benachteiligungsvorsatz geschlossen werden.®* In
diesem Fall handelte der Schuldner nur dann nicht mit Benachteiligungsvorsatz, wenn
er auf Grund konkreter Umstinde — etwa der sicheren Aussicht, demnichst Kredit zu
erhalten oder Forderungen realisieren zu kénnen — mit einer baldigen Uberwindung

76 Baumgirtel/Laumen, Handbuch der Beweislast, Kap. 2 Rn. 1.

77 Baumgirtel/Laumen, Handbuch der Beweislast, Kap. 2 Rn. 21.

78 Baumgirtel/Laumen, Handbuch der Beweislast, Kap. 2 Rn. 21.

79 BGH, 17.09.2020 — IX ZR 174/19, ZIP 2020, 2135 Rn. 18, 38.

80 BGH, 03.03.2022 — IX ZR 53/19, ZInsO 2022, 716 Rn. 11; BGH, 12.10.2017 - IX ZR
288/14, ZInsO 2017, 2539 Rn. 53.

81 Gehrlein/Pape, ZInsO 2021, 2061, die keine wesentliche Neuausrichtung der Rechtspre-
chung zur Vorsatzanfechtung erkennen wollen.

82 BGH, 05.03.2020 — IX ZR 171/18, ZInsO 2020, 893 Rn. 10; BGH, 14.09.2017 — IX
ZR 3/16, ZInsO 2017, 2546 Rn. 8.
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der (Liquiditits-)Krise rechnen konnte. Diese Grundsitze galten auch dann, wenn der
Schuldner seinem Gliubiger eine kongruente Deckung gewihree.®

Diesem Verstindnis lag die Uberlegung zugrunde, dass der zahlungsunfihige Schuld-
ner um die moglicherweise zeitlich verzogerte, letztlich aber unabwendbare Insolvenz-
erdffnung weifd und deshalb bei der Begleichung einer Forderung notwendigerweise
mit Benachteiligungsvorsatz handelt. Dem Schuldner ist dann geldufig, dass er seine
Gliubiger nicht insgesamt voll befriedigen kann.*

bb) Neujustierung der BGH-Rechtsprechung

Mit der Grundsatzentscheidung vom 06.05.2021%, die in der insolvenzrechtlichen
Literatur grofle Beachtung gefunden hat,® hat der BGH statuiert, dass der Vollbeweis
des gem. § 133 Abs. 1 Satz 1 InsO erforderlichen Benachteiligungsvorsatzes nicht allein
deshalb angenommen werden kann, weil ein Schuldner, der zahlungsunfihig ist, seine
Zahlungsunfihigkeit kennt. Der BGH hilt es bei kongruenten Deckungen fiir erforder-
lich, den Bezugspunkt des Glidubigerbenachteiligungsvorsatzes zu erweitern. Der
Gliubigerbenachteiligungsvorsatz kann nicht allein daraus abgeleitet werden, dass der
Schuldner im Zeitpunkt der Rechtshandlung nicht in der Lage ist, simtliche Glaubi-
ger zu befriedigen. Von entscheidender Bedeutung fiir den Gliubigerbenachteiligungs-
vorsatz ist vielmehr, dass der Schuldner weif$ oder jedenfalls billigend in Kauf nimmt,
dass er seine (iibrigen) Gliubiger auch zu einem spiteren Zeitpunkt nicht vollstindig
befriedigen kénnen wird. Dies kann aus der im Moment der Rechtshandlung gegebenen
Liquiditdtslage nicht in jedem Fall mit hinreichender Gewissheit abgeleitet werden.
Dies soll ausdriicklich auch fiir § 133 InsO in der derzeit geltenden Fassung gelten.®”

Die vorgenommene Neuausrichtung begriindet der BGH insbesondere damit, dass
sich der Schluss von der erkannten Zahlungsunfihigkeit auf den Gliubiger-
benachteiligungsvorsatz und auf die Kenntnis von diesem nicht ohne Bruch in die
Systematik der Anfechtungstatbestinde eingefiigt habe. Entsprechendes gelte fiir die
Systematik des § 133 Abs. 1 InsO selbst. Es komme hinzu, dass die erkannte Zahlungs-
unfihigkeit fiir sich genommen in einer nicht zu vernachlissigenden Zahl der Fille
nicht mit hinreichender Gewissheit (§ 286 ZPO) auf die subjektiven Voraussetzungen
der Vorsatzanfechtung schliefen lasse. Dies sei insb. dann anzunehmen, wenn der
Schuldner aus der mafSgeblichen Sicht ex ante trotz eingetretener Zahlungsunfihigkeit
berechtigterweise davon ausgehen durfte, noch alle seine Gliubiger befriedigen zu

83 BGH, 17.12.2015 - IX ZR 61/14, ZInsO 2016, 214 Rn. 16; BGH, 18.12.2008 — IX ZR
79107, ZInsO 2009, 518 Rn. 13; BGH, 24.05.2007 — IX ZR 97/06, ZInsO 2007, 819
Rn. 8.

84 Gebhrlein/Pape, ZInsO 2021, 2061, 2062.

85 BGH, 06.05.2021 — IX ZR 72/20, ZInsO 2021, 1627.

86 Schultz, ZInsO 2022, 1434; Smid, DZWIR 2022, 1; Thole, ZRI 2021, 609; Schneider,
KTS 2021, 562; Maier, ZInsO 2021, 2005; Ganter, NZI 2021, 945; Huber, ZInsO 2021,
2649; Gehrlein/Pape, ZInsO 2021, 2061.

87 Gehrlein/Pape, ZInsO 2021, 2061, 2062.
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kénnen.® Darin liege der eigentliche Anwendungsbereich dieses Beweisanzeichens.®
Der Schluss von der erkannten Zahlungsunfihigkeit auf die subjektiven Voraus-
setzungen der Vorsatzanfechtung fithre im Fall der Gewihrung kongruenter Deckun-
gen zu einem weitgehenden Gleichlauf mit den Voraussetzungen der Deckungs-
anfechtung nach § 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO und damit faktisch zu einer Verlingerung
des nach dieser Vorschrift mafigeblichen Anfechtungszeitraums von drei Monaten auf
zehn Jahre nach altem Recht (§ 133 Abs. 1 Satz 1 InsO a.E) und auf vier Jahre nach
neuem Recht (§ 133 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 InsO). Die Regelung des § 130 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 InsO beruhe dagegen auf dem Gedanken, dass ein Glaubiger, der eine kongru-
ente Deckung erhalten hat, grds. darauf vertrauen konnen solle, die ihm zustehende
Leistung behalten zu diirfen. Dieses Vertrauen solle zwar dann keinen Schutz verdienen,
wenn der Gliubiger wusste, dass die Krise eingetreten war. Das Risiko, dass er die
empfangene Leistung zur Insolvenzmasse zuriickgewihren muss, solle der Gliaubiger
indes auch in diesem Fall im Grundsatz nur dann tragen, wenn das Insolvenzverfahren
innerhalb einer begrenzten Zeit nach Erhalt der Leistung erdffnet wird.” Dieses
Ansinnen wiirde verfehlt, wenn man die Anfechtung einer kongruenten Deckung nach
§ 133 Abs. 1 InsO schon dann fiir moglich hilt, wenn der Schuldner erkanntermaflen
zahlungsunfihig war.”!

Den Rechtssatz, dass aus der erkannten Zahlungsunfahigkeit auf den Benachteiligungs-
vorsatz des Schuldners geschlossen werden konnte, leitete der BGH mittelbar aus der
Vorschrift des § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO ab. Da hiernach fiir den anderen Teil die
Kenntnis vom Glidubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners vermutet wird, wenn
er wusste, dass dessen Zahlungsunfihigkeit drohte, konnten nach Auffassung des BGH
fiir den Schuldner selbst keine strengeren Anforderungen gelten.”> Die Kenntnis der
Zahlungsunfihigkeit des Schuldners soll dagegen nach der neuen Rechtsprechung des
BGH nur ein Indiz im Blick auf die Kenntnis des Benachteiligungsvorsatzes beim
Anfechtungsgegner, aber nicht auch hinsichtlich des Benachteiligungsvorsatzes des
Schuldners darstellen. Die Indizwirkung des Wissens um die Zahlungsunfihigkeit ist
auf Seiten des Schuldners beseitigt.”

Die Vermutungsregelung in § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO ist mit dem Ziel geschaffen wor-
den, dem Insolvenzverwalter die schwierige Beweisfithrung im Blick auf die Kenntnis
des Anfechtungsgegners vom Gliubigerbenachteiligungsvorsatz und damit die prakti-
sche Durchsetzung des Anfechtungsanspruchs zu erleichtern.”® Die bezweckte
Erleichterung kommt nach aktueller Auffassung des BGH jedoch nicht zum Tragen,
wenn der Vollbeweis des Gliubigerbenachteiligungsvorsatzes des Schuldners — so wie

88 BGH, 06.05.2021 — IX ZR 72/20, ZInsO 2021, 1627 Rn. 31.
89 BGH, 06.05.2021 — IX ZR 72/20, ZInsO 2021, 1627 Rn. 32.
90 BT-Drucks. 12/2443, 158.

91 BGH, 06.05.2021 — IX ZR 72/20, ZInsO 2021, 1627 Rn. 33.
92 BGH, 13.04.2006 — IX ZR 158/05, ZInsO 2006, 712 Rn. 14.
93 Gehrlein, WuB 2021, 362, 365.

94 BT-Drucks. 12/2443, 160, 265 ff.
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zuvor” — allein aus der von ihm erkannten Zahlungsunfihigkeit abgeleitet wird. Fiir
die Kenntnis des Anfechtungsgegners von diesem Vorsatz gelten nimlich keine weiter-
gehenden Anforderungen. Kniipfe man den Gliubigerbenachteiligungsvorsatz — und
damit auch den Vollbeweis der Kenntnis des Anfechtungsgegners von diesem — nicht
mehr allein an die erkannte Zahlungsunfihigkeit, komme ein eigenstindiger, die Beweis-
fithrung erleichternder Anwendungsbereich der Vermutungsregelung des § 133 Abs. 1
Satz 2 InsO iiberhaupt erst in Betracht.”

(1) Kenntnis des Schuldners von der eingetretenen Zahlungsunfahigkeit

Ausgangspunke der Priifung ist weiterhin die bereits eingetretene Zahlungsunfihigkeit
(§ 17 Abs. 2 InsO). Wer im Zeitpunkt der Rechtshandlung alle seine Gliubiger
befriedigen kann, handelt in aller Regel nicht mit Glaubigerbenachteiligungsvorsatz.””
Fiir die Feststellung der eingetretenen Zahlungsunfihigkeit gelten auch nach der neu-
esten Rechtsprechung die hergebrachten Grundsitze. Insbesondere kann weiterhin von
der erkannten Zahlungseinstellung auf die erkannte Zahlungsunfihigkeit geschlossen
werden.”

Die Zahlungseinstellung kann aus einem einzigen Indiz gefolgert werden, wenn dieses
Indiz eine hinreichende Aussagekraft hat.”” Ein besonders aussagekriftiges Indiz fiir
die Zahlungseinstellung bildet — wie bereits nach der bisherigen Rechtsprechung'® —
die eigene Erklirung des Schuldners. Erklirt der Schuldner, eine fillige und nicht
unbetrichtliche Verbindlichkeit binnen drei Wochen nicht — und zwar auch nicht nur
ratenweise — begleichen zu kénnen, wird in aller Regel von einer Zahlungseinstellung
des Schuldners im Zeitpunkt der Abgabe der Erklirung auszugehen sein. Dies gilt erst
recht, wenn der Schuldner dariiber hinaus ausdriicklich erklirt, zahlungsunfihig zu
sein.!%!

Fehlt es an einer (ausdriicklichen) Erklirung des Schuldners, miissen die fiir eine
Zahlungseinstellung sprechenden Umstinde ein der Erkldrung entsprechendes Gewicht
erreichen. Zahlungsverzogerungen allein, auch wenn sie wiederholt auftreten, reichen
dafiir hiufig nicht. Es miissen dann Umstidnde hinzutreten, die mit hinreichender
Gewissheit dafiirsprechen, dass die Zahlungsverzégerung auf der fehlenden Liquiditit
des Schuldners beruht.!® Die zusitzlich erforderlichen Umstinde kénnen darin zu
sehen sein, dass der Schuldner Forderungen solcher Glaubiger nicht begleicht, auf

95 BGH, 21.01.2016 — IX ZR 84/13, ZInsO 2016, 448 Rn. 15; BGH, 08.01.2015 — IX
ZR 198/13, ZInsO 2015, 299 Rn. 10.
96 BGH, 06.05.2021 — IX ZR 72/20, ZInsO 2021, 1627 Rn. 35.
97 BGH, 03.03.2022 — IX ZR 78/20, ZInsO 2022, 640 Rn. 101; BGH, 06.05.2021 — IX
ZR 72/20, ZInsO 2021, 1627 Rn. 38.
98 BGH, 06.05.2021 — IX ZR 72/20, ZInsO 2021, 1627 Rn. 41.
99 BGH, 28.04.2022 — IX ZR 48/21, ZInsO 2022, 1498 Rn. 28.
100 BGH, 09.06.2016 — IX ZR 174/15, ZInsO 2016, 1357 Rn. 27.
101 BGH, 06.05.2021 — IX ZR 72/20, ZInsO 2021, 1627 Rn. 41.
102 BGH, 10.02.2022 — IX ZR 148/19, ZInsO 2022, 762 Rn. 22.
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reitung einer Sanierung im Schutzschirmverfahren gem. § 270b InsO a.E entsteht,
nachdem das Gericht angeordnet hat, dass der Schuldner Masseverbindlichkeiten
begriindet, ist als Masseverbindlichkeit und nicht als Insolvenzforderung zu behan-
deln.?¥ Ab dem 1. Januar 2021 ist § 270d Abs. 3 InsO n.F. zu beachten.

5. Anfechtung in Sachverhalten mit umsatzsteuerlicher Organschaft

Schrifttum

Alvermann, Die umsatzsteuerliche Organschaft auf dem Priifstand, AG 2009, 28 ff.; de Weerzh,
Umsatzsteuerliche Organschaft und Insolvenz, DStR 2010, 590 ff.; Dusch, Aufrechnung und
§ 74 AO — Méglichkeit zur Regulierung geplanter Organschaften?, DStR 2012, 1537 ff;
Ebbinghaus/ Neu, Verungliickte umsatzsteuerliche Organschaft vor der Insolvenz, DB 2016,
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Insolvenz und Umsatzsteuer aus zivilrechtlicher Sicht, NZI 2006, 257 ff.; Grambeck, Umsatz-
steuerliche Organschaft — Uberarbeitung des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses, StuB 2017,
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Personengesellschaft kann Organgesellschaft sein, DStR 2013, 1468 ff.; Klink/ Wiillrich, Die
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483 ft.; Lenger/ Khanian, Beendigung der umsatzsteuerlichen Organschaft in der vorliufigen
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ders., Aktuelles zur kérperschaft- und umsatzsteuerlichen Organschaft, StuB 2008, 531 ff;
ders., Betriebsaufspaltung, Organschaft und Zwangsverwaltung, IGZ-Info 2008, 103 ff.; ders.,
Nochmals: Organschaft und Einkiinfte des Insolvenzverwalters in der Rechtsprechung, StuB
2009, 71 f; ders., Handhabung von Steuerguthaben nach Freigabe gem. § 35 Abs. 2 InsO
durch den Insolvenzverwalter, InsbiirO 2011, 246 ff.; ders., Die umsatzsteuerliche Organschaft
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Winter, Organisatorische Eingliederung in der umsatzsteuerlichen Organschaft, UR 2009,

347 So FG Niirnberg, 28.03.2018 — 2 K 1105/15, NZI 2018, 652 ff., mit Anm. Witfeld.
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2010, 81; Wagner, Das Schicksal der umsatzsteuerlichen Organschaft bei Eroffnung des Insol-
venzverfahrens tiber das Vermégen von Konzerngesellschaften, BB 2014, 2583; Walter/ Stiimper,
Uberraschende Gefahren nach Beendigung einer Organschaft, GmbHR 2006, 68; Zeeck, Die
Umsatzsteuer in der Insolvenz, KTS 2006, 407; Ziegenhagen! Thieme, Besteuerung in Krise
und Insolvenz, 2010, 240 fF.

a) Grundlagen der umsatzsteuerlichen Organschaft

Eine Organschaft im umsatzsteuerlichen Sinne liegt gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG
vor, wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsichlichen Verhiltnisse
finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen des Organtrigers
eingegliedert ist.>*® Liegen diese Voraussetzungen vor, verliert die Organgesellschaft
ihre Unternehmereigenschaft, da sie ihre gewerbliche oder berufliche T4tigkeit nicht
mehr selbststindig ausiibt. Unternehmer i.S.d. § 2 Abs. 1 UStG ist ausschliefSlich
der Organtriger.’”

Der Organtriger kann eine beliebige Rechtsform haben.?>® Als Organgesellschaften
kommen regelmifig lediglich juristische Personen in Betracht, wobei nach neue-
rer Rechtsprechung auch eine GmbH & Co. KG als Organgesellschaft in Betracht
kommt. Die Bestimmung des § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG kann in einer mit Art. 4
Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG zu vereinbarenden Weise richtlini-
enkonform dahingehend ausgelegt werden, dass der Begriff »juristische Person« auch
eine GmbH & Co. KG umfasst.*>!

Die Organgesellschaft ist nur dann als solche anzusehen, wenn sie finanziell, wirt-
schaftlich und organisatorisch in das Unternehmen des Organtrigers eingegliedert ist.

Unter der finanziellen Eingliederung ist gem. Nr. 2.8 Abs. 5 zu § 2 USt-AE (frither:
Abschn. 21 Abs. 4 Satz 1 UStR) der Besitz der entscheidenden Anteilsmehrheit an
der Organschaft zu verstehen, die es ermdglicht, Beschliisse in der Organgesellschaft
durchzusetzen.

Wirtschaftliche Eingliederung bedeutet gem. Nr. 2.8 Abs. 6 zu § 2 USt-AE (friiher:
Abschn. 21 Abs. 5 Satz 1 UStR), dass die Organgesellschaft gemif§ dem Willen des

348 Vgl. Schramm, in: FS Gorg, S. 431, 432 ff.

349 S. Lemken, InsbiirO 2010, 413 ff.; Schmittmann, InsbiirO 2007, 265 ff.; Thole, ZIP
2019, 1353 .

350 So Klenk, in: Solch/Ringleb, UStG, 65. Erg.Lfg., Jan. 2011, § 2 Rn. 96; Schramm, in:
FS Gérg, S. 431, 432 ff.; Schmittmann, StuB 2009, 71.

351 So BFH, 01.06.2016 -XIR 17/11, ZIP 2016, 1577 ff.; BFH, 19.01.2016 — XI R 38/12,
BFH/NV 2016, 706 ff. = ZIP 2016, 1378 ff. = DStR 2016, 587 ff.
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Unternehmers i.R.d. Gesamtunternehmens, und zwar im engen wirtschaftlichen
Zusammenhang mit diesem, wirtschaftlich titig ist.*>

Bei ciner Betriebsaufspaltung in ein Besitczunternehmen (z.B. Personengesellschaft)
und eine Betriebsgesellschaft (Kapitalgesellschaft) und Verpachtung des Betriebsver-
mogens durch das Besitzunternehmen an die Betriebsgesellschaft steht die durch die
Betriebsaufspaltung entstandene Kapitalgesellschaft im Allgemeinen in einem Abhin-
gigkeitsverhiltnis zum Besitzunternehmen.*”

Die organisatorische Eingliederung liegt gem. Nr. 2.8 Abs. 7 zu § 2 USt-AE vor,
wenn der Organtriger durch organisatorische Mafinahmen sicherstellt, dass in der
Organgesellschaft sein Wille auch tatsichlich durchgefiihrt wird. Dies ist z.B. durch
Personalunion der Geschiftsfiihrer der Besitzgesellschaft und der Betriebsgesellschaft
der Fall.?

Ein Organschaftsverhiltnis kann nach Auffassung des BMF zwischen einer Kapi-
talgesellschaft und ihrem Anteilseigner nur dann angenommen werden, wenn der
Anteilseigner die gesellschaftsrechtliche Beteiligung in seinem unternehmerischen
Bereich hilt und auch die finanzielle und die organisatorische Eingliederung in das
Unternehmen des Organtrigers gegeben sind.*> Dabei ist es fiir die finanzielle Ein-
gliederung einer Organgesellschaft in das Unternechmen des Organtrigers ausreichend,
wenn die finanzielle Eingliederung mittelbar {iber eine nicht unternehmerisch titige
Tochtergesellschaft des Organtrigers oder einer Organgesellschaft erfolgt. Die nicht
unternehmerisch titige Tochtergesellschaft wird dadurch jedoch nicht Bestandteil
des Organkreises (Tz. 17).

Ist ein Organschaftsverhiltnis gegeben, so besteht kein Wahlrecht, ob dieses auch
steuerlich umgesetzt werden soll. Die Rechtsfolgen treten unabhingig vom Willen
der Beteiligten ein.**®

Die organisatorische Eingliederung wird nach der Rspr. durch die Bestellung eines
schwachen vorliufigen Insolvenzverwalters {iber das Vermdgen der Organgesellschaft
beendet.”” Nach fritherer Rechtsprechung bestand die Organschaft fort, wenn der

352 Vgl. BFH, 22.06.1967 — V R 89/66, BStBl. 111 1967, S. 715; Schmittmann, StuB 2009,
71,72.

353 Vgl. BFH, 28.01.1965 — V 126/62 U, BStBI. III 1965, S. 243; BFH, 17.11.1966 — V
113/65, BStBI. 111 1967, S. 103; BFH, 17.08.1994 —V B 147/92, BFH/NV 1995, 750;
vgl. Lemken, InsbiirO 2010, 413.

354 So BFH, 23.04.1959 —V 66/57 U, BStBI. III 1959, S. 256; BFH, 13.04.1961 —V 81/59
U, BStBI. IIT 1961, S. 343.

355 So BME 26.01.2007 — IV A 5 —S 7300 — 10/07, DB 2007, 315 ff.

356 So EuGH, 22.05.2008 — Rs. C—162/07, UR 2008, 534; BFH, 29.10.2008 — XI R 74/07,
UR 2009, 344 ff. Rn. 21; Vorinstanz: FG Schleswig-Holstein, 04.07.2007 — 4 K 225/04,
EFG 2007, 1640; Schramm, in: FS Gorg, S. 431, 434 f.; Schmittmann, StuB 2009, 71.

357 So BFH, 24.8.2016 -V R 36/15, BStBI 11 2017, 595 ff. = ZIP 2016, 2487 ff. = NZI1 2017,
42 ff. mit Anm. Schmittmann = StuB 2017, 40 [Ls.] mit Anm. jh; BFH, 03.07.2014 -V
R 32/13, ZIP 2014, 2045 ff. = DB 2014, 2512 ff. = DStR 2014, 2020 ff. = EWiR 2014,
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Organtriger weiterhin als Geschiftsfithrer der von der Insolvenz bedrohten Organ-
gesellschaft titig und die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber das Vermogen
der Organgesellschaft noch nicht auf den vorldufigen Insolvenzverwalter iiberge-
gangen ist.”® Die organisatorische Eingliederung der Organgesellschaft endet auch,
wenn die Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis zwar nicht vollem Umfang auf den
vorliufigen Insolvenzverwalter tibertragen wird, aber faktisch fiir den gesamten noch
verbleibenden operativen Geschiftsbereich iibergeht.>”

Die Abweisung eines Antrags auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens mangels einer
die Kosten des Verfahrens deckenden Masse fiihrt nicht zur Beendigung der Organ-
schaft. >

Im Zuge der aktuellen Rechtsprechung von EuGH*' und BFH hat das BMF den
USt-AE mehrfach angepasst®®: »BFH, Urt. v. 15.12.2016 — V R 14/16: Beendi-
gung der Organschaft mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen
des Organtrigers oder der Organgesellschaft (auch bei Eigenverwaltung); BFH,
Urt. v. 08.08.2013 — V R 18/13, und BFH, Urt. v. 24.08.2016 — V R 36/15: Been-
digung auch bei Bestellung eines vorliufigen Insolvenzverwalters; Grundsitze gelten
auch bei Bestellung eines personenidentischen Sachwalters, vorliufigen Sachwalters
oder Insolvenzverwalters; Anwendung in allen offenen Fillen«.>®

Im Fall der vorldufigen Eigenverwaltung gilt:

Weder die Anordnung der vorldufigen Eigenverwaltung beim Organtriger noch die
Anordnung der vorldufigen Eigenverwaltung bei der Organgesellschaft beenden eine
Organschaft, wenn das Insolvenzgericht lediglich bestimmyt, dass ein vorliufiger Sach-

719 f. [Schmittmann]; BFH, 08.08.2013 — V R 18/13, BFH/NV 2013, 1747 ff. = NZI
2013, 857 ff. m. Anm. de Weerth = DB 2013, 2065 ff. = DStR 2013, 1883 ff. = ZIP
2013, 1773 ff. = EWiR 2013, 619 f. [Onusseit] = NWB 2013, 2974 m. Anm. Korn;
vgl. Marchal/Oldiges DStR 2013, 2211 ff.; Lemken, InsbiirO 2013, 483 ff.; Schmitt-
mann, StuB 2013, 706 ff.

358 So BFH, 22.10.2009 — V R 14/09, BFH/NV 2010, 773 ff.; BFH, 29.01.2009 — V R
67/07, BFHE 225, 172 ff. = BStBl. 11 2009, 1029 ff.; BFH, 10.03.2009 — XI B 66/08,
BFH BFH/NV 2009, 977 ff.; Lemken, InsbiirO 2012, 417 [420].

359 So BFH, 24.08.2011 —V R 53/09, BFHE 235, 5 ff. = ZIP 2011, 2421 ff. = DStR 2011,
2396 ff. mit Anm. Ma.

360 So BFH, 28.09.2009 — V B 213/06, BeckRS 2007, 2501294.

361 S.EuGH, 16.07.2015 — Rs. C-108/14, ZIP 2015, 1971 ff. — Larentia + Minerva; EuGH,
16.07.2015 — Rs. C-109/14, ZIP 2015, 1971 ff. — Marenave.

362 S. BME 26.05.2017 — III C 2 — S 7105/15/10002 [DOK 2017/0430168] — Umsatz-
steuerliche Organschaft; vgl. auch OFD Frankfurt am Main, 12.07.2017 — S 7105 A —
21 - St 110, ZInsO 2017, 2426 (Beendigung der umsatzsteuerlichen Organschaft; insb.
in Fillen der Insolvenz).

363 S. BME 26.05.2017 — III C 2 — S 7105/15/10002 [DOK 2017/0430168] — Umsatz-
steuerliche Organschaft; vgl. auch OFD Frankfurt am Main, 12.07.2017 — S 7105 A —
21 =St 110, ZInsO 2017, 2426 (Beendigung der umsatzsteuerlichen Organschaft; insb.
in Fillen der Insolvenz).
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walter bestellt wird, sowie eine Anordnung gemif8 § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 InsO
erlisst.* Der USt-AE wurde angepasst, so dass es nun in Abschnitt 2.8. Abs. 12
Satz 6 USt-AE heif3t:

»Hingegen beenden weder die Anordnung der vorliufigen Eigenverwaltung beim Organ-
triger noch die Anordnung der vorliufigen Eigenverwaltung bei der Organgesellschaft eine
Organschaft, wenn das Insolvenzgericht lediglich bestimmt, dass ein vorliufiger Sachwal-
ter bestellt wird sowie eine Anordnung gemifd § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 InsO erlésst (vgl.
BFH-Urteil vom 27. 11. 2019, XI R 35/17, BStBI 2021 I S. 252).«

b) Anfechtungssachverhalte in der Organschaft

In der Praxis ist regelmifiig zu beobachten, dass die Organgesellschaft, die auch das
operative Geschift betreibt, die vom Leistungsempfinger zu zahlende Gegenleis-
tung einschliefSlich der USt vereinnahmt, die USt aber nicht an den Organtriger
abfiihrt, was zumindest auf8erhalb der Krise gesellschaftsrechtlich geboten ist, son-
dern — aus Vereinfachungsgriinden — unmittelbar an die Finanzverwaltung auf die
Steuerschuld des Organtrigers leistet.*® Diese Problematik verschirft sich, wenn es
sich um eine unerkannte Organschaft handelt, die erst spiter, z.B. bei einer Betrieb-
spriifung oder im Insolvenzverfahren, tiberhaupt erkannt wird. Das Entstehen einer
umsatzsteuerlichen Organschaft ist nach der Rechtsprechung des BFH bei Vorliegen
der Tatbestandsmerkmale zwingend und hingt nicht vom Willen der Beteiligten ab.
Ein Wahlrecht ergibt sich weder aus Europdischem Gemeinschaftsrecht noch aus
nationalem Steuerrecht.’*

Der BFH hat die wesentlichen Fragen der Insolvenzanfechtung im Zusammenhang
mit der Zahlung der Organgesellschaft auf die Steuerschuld des Organtrigers®®’
inzwischen geklirt.*®® Besteht eine Organschaft, d.h. ist die Organgesellschaft finan-
ziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen des Organtrigers ein-
gegliedert, § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG, ist der Organtriger Schuldner der auf die
Umsitze der Organschaft entfallenden USt. Zahlt die Organgesellschaft die USt, so
liegt eine Zahlung auf fremde Schuld vor.

Auf die Erstattungsberechtigung nach § 37 Abs. 2 Satz 1 AO wirke sich dies wie folgt
aus: Erstattungsberechtigt i.S. von § 37 Abs. 2 Satz 1 AO ist derjenige, auf dessen
Rechnung und nicht auf dessen Kosten eine Zahlung bewirkt worden ist. Es kommt

364 So BFH, 27.11.2019 — XI R 35/17, BStBI. 11 2021, 252 ff. = ZRI 2020, 489 ff. = NZI
2020, 378 ff. mit Anm. Pieroth = ZIP 2020, 469 ff. = EWiR 2020, 241 f. [Vortmann)] =
ZInsO 2020, 620 ff. = StuB 2020, 247 f. mit Anm. jh.

365 So Schmittmann, InsbiirO 2007, 265, 266.

366 Vgl. EuGH, 22.05.2008 — Rs. C — 162/07, UR 2008, 534; BFH, 29.10.2008 — IX R
74/07, UR 2009, 344 ff. Rn. 21; Vorinstanz: FG Schleswig-Holstein, 04.07.2007 —
4 K 225/04, EFG 2007, 1640; Schramm, in: FS Gérg, Kéln, 2010, S. 431, 434 f;
Schmittmann, StuB 2009, 71.

367 Vgl. ausfiihrlich: Thole, ZIP 2019, 1353 ff.

368 Vgl. umfassend: Lemken, InsbiirO 2010, 413 ff.
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nicht darauf an, von wem und mit wessen Mitteln gezahlt worden ist, sondern nur
darauf, wessen Steuerschuld nach dem Willen des Zahlenden, so wie er im Zeitpunkt
der Zahlung dem FA gegeniiber erkennbar hervorgetreten ist, getilgt werden sollte.
Dies gilt auch im Fall einer vermeintlichen Organschaft.’® Die Wertung des Finanz-
gerichts, dass die unter der Steuernummer der Kligerin erteilte Einzugsermichtigung
hinsichtlich des Kontos der GmbH die Steuerschuld der Kligerin tilgen sollte, sei —
so der BFH — nicht zu beanstanden.

342b  Aus der Haftung der Organgesellschaft fiir Steuern des Organtriigers gem. § 73 Satz 1

AO ergibt sich nach Auffassung des BFH nichts anderes. Der Haftungsanspruch setzt
nur das Bestehen einer steuerrechtlich bedeutsamen Organschaft voraus.?”® Nichts
anderes ergebe sich aus der Rechtsprechung des BGH.?”' Entgegen der Auffassung
des BFH*”? meint der BGH, dass durch den Lastschrifteinzug der Haftungsanspruch
aus § 73 AO gegen die Organgesellschaft geltend gemacht werde. Der BFH lisst dies
hier dahinstehen, da in der dem BGH vorliegenden Sachverhaltsgestaltung nicht
ersichtlich war, wessen Steuerschuld durch den Lastschrifteinzug beglichen werden
sollte, woraus der BGH geschlossen hatte, dass die Zahlung der Organgesellschaft
allein dem Haftungsanspruch zugeordnet werden kénne.

Die Anrufung des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes war
nach Auffassung des BFH nicht erforderlich, da der BGH die zivilrechtliche Frage,
wer Insolvenzgliubiger ist, entschieden hatte, wihrend der BFH die steuerliche Frage,
wer Erstattungsberechtigter ist, zu priifen hat.’”?

Unter Hinweis auf die Rechtsprechung des BFH?"#, wonach ein Verstof§ gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben vorliegt, wenn im Fall einer umsatzsteuerrechtlichen
Organschaft der Organtriger einen Erstattungsanspruch geltend macht, obwohl das
Finanzamt den entsprechenden Betrag bereits wegen einer (vermeintlichen) Anfech-
tung in die Insolvenzmasse der Organgesellschaft bezahlt hat und ohne die Anfechtung
eine Verpflichtung des Organtrigers zur Weiterleitung des Betrages an die Organ-
gesellschaft bestanden hitte, fithrt der BGH aus, dass dies im Hinblick darauf, dass
das Finanzamt keine Erstattungszahlung an die Insolvenzmasse geleistet hat, vorlie-
gend unerheblich sei.’”

369 SoBFH, 14.11.2021 — VII R 20/18, BB 2022, 1508 ff. = EWiR 2022, 487 f. [Schmittmann].

370 Vgl. BFH, 10.05.2007 — VII R 18/05, BFHE 217, 216, BStBI I1 2007, 914, unter I1.B.8.;
BFH, 27.02.2020 — V R 28/19, BFH/NV 2020, 1275, Rz 28.

371 S. BGH, 19.01.2012 — IX ZR 2/11, BGHZ 192, 221 ff.

372 S. BFH, 23.09.2009 — VII R 43/08, BFHE 226, 391 ff. = BStBI. II 2010, 215 ff. = ZIP
2009, 2455 ff.

373 SoBFH, 14.11.2021 —VII R 20/18, BB 2022, 1508 ff. = EWiR 2022, 487 f. [Schmittmann].

374 S. BFH, 26.08.2014 — VII R 16/13, BFH/NV 2015, 8 ff. = ZIP 2014, 2404 ff. mit
Anm. Kahlert.

375 So BGH, 19.01.2012 - IX ZR 2/11, BGHZ 192, 221 ff,; Vgl. dazu BFH, 14.11.2021 —
VII R 20/18, BB 2022, 1508 ff. = EWiR 2022, 487 f. [Schmittmann].
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Eine Schenkungsanfechtung nach § 134 InsO kommt nur dann in Betracht, wenn
die Zahlung auf die fremde Schuld zugleich eine unentgeltliche Leistung ist. Eine
unentgeltliche Leistung liegt auch in der Zuwendung eines Dritten, wenn dessen
Forderung gegen den Schuldner nicht werthaltig war. War nimlich die Forderung
nicht werthaltig, verliert der Dritte mit dem Erl6schen dieser Forderung durch die
Zahlung des spiteren Insolvenzschuldners (§ 47 AO i.V.m. § 267 BGB) wirtschaft-
lich nichts, was als Gegenleistung fiir die Zuwendung angesehen werden kann.?’¢

Bezahlt in einer umsatzsteuerlichen Organschaft die Organgesellschaft kurz vor Eréff-
nung des Insolvenzverfahrens iiber ihr Vermogen die Steuerschuld des Organtrigers,
so ist die Zahlung nach § 134 InsO anfechtbar, wenn die Steuerforderung ggii.
dem Organtriger nicht werthaltig (einbringlich) war. Hat die Organgesellschaft die
Steuerschuld des Organtrigers vor Filligkeit bezahlt, obwohl der Organtriger leis-
tungsfihig war, ist diese Zahlung ggii. dem FA nicht gem. § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO
anfechtbar, weil das FA nicht Insolvenzgliubiger ist.

Der Haftungsanspruch nach § 73 AO ist ggii. dem Steueranspruch subsididr, wenn
feststeht, dass der Steuerschuldner zur Zahlung in der Lage ist. Der Tatbestand des
§ 73 AO wird erginzt durch die Regelungen in § 191 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 5 AO.
Danach setzt der Haftungsanspruch voraus, dass die Haftungsinanspruchnahme bei
der gebotenen Ermessensausiibung in Betracht kommt.””

Tilgt bei einer umsatzsteuerlichen Organschaft die Organgesellschaft Umsatzsteuer-
schulden der Organtrigerin, so ist eine wirksame Insolvenzanfechtung der Zahlung
ggii. der Finanzbehorde nicht vom Erlass eines Haftungsbescheides abhingig. Gegen
den anfechtungsrechtlichen Riickforderungsanspruch des Insolvenzverwalters nach
Anfechtung wegen inkongruenter Deckung kann die Finanzbehérde nach Auffassung
des FG Niirnberg nicht mit einem Haftungsanspruch gegen die Organgesellschaft
aufrechnen.””® Eine Organgesellschaft haftet gem. § 73 Satz 1 AO allerdings fiir solche
Steuern des Organtrigers, fiir welche die Organschaft zwischen ihnen steuerlich von
Bedeutung ist. Zieht das Finanzamt im Falle einer umsatzsteuerlichen Organschaft
der Steuerschuld des Organtrigers entsprechende Betrige aufgrund einer Lastschrif-
termichtigung vom Konto der Organgesellschaft ein, so macht es nach Auffassung
des BGH den steuerrechtlichen Haftungsanspruch aus § 73 AO gegen die Organ-
gesellschaft geltend. Gerit diese in Insolvenz, erlangt das Finanzamt die Zahlung
als deren Insolvenzgliubiger. Erbringt der Schuldner einer noch nicht durchsetzba-
ren steuerrechtlichen Haftungsverbindlichkeit eine Zahlung an das Finanzamt, ist
davon auszugehen, dass er dadurch seine Haftungsverbindlichkeit und nicht die ihr

376 Vgl. BGH, 05.02.2004 — IX ZR 473/00, ZInsO 2004, 499 ff. Rn. 20; BGH, 16.11.2007 —
IX ZR 194/04, BGHZ 174, 228 Rn. 25; BFH, 23.09.2009 — VII R 43/08, BStBI. II
2010, S. 215 ff. = ZIP 2009, 2455 ff. Rn. 18.

377 SoBFH, 23.09.2009 — VII R 43/08, BStBI. 112010, S. 215 ff. = ZIP 2009, 2455 ff. Rn. 18.

378 So OLG Niirnberg, 09.03.2009 — 4 U 2506/08, ZInsO 2010, 2007 ff.; OLG Niirnberg,
11.02.2009 - 4 U 2506/08, ZIP 2009, 1435 .

Leseprobe Schmittmann 623

343

344

345

346

cz0z beluaA suuewAsH |ue)d



346a

346b

Carl Heymanns Verlag 2023

Kapitel 4 Anfechtungsgegner und branchenspezifische Besonderheiten

zugrunde liegende Steuerschuld des Dritten tilgen will.””” Die Auffassung des BGH
verkennt m.E., dass jeder Haftung gegeniiber der Finanzverwaltung zunichst eine
Ermessensentscheidung vorausgehen muss.*® Dariiber hinaus hat die Zahlung durch
die Organgesellschaft in der Regel den praktischen Hintergrund, dass die Organge-
sellschaft das operative Geschift betreibt und daher — anders als der Organtriger, der
regelmifig lediglich Einkiinfte aus der Vermietung oder Verpachtung der Betrieb-
simmobilie oder der Betriebs- und Geschiftsausstattung hat — tiber hinreichende
Liquiditdtszufliisse verfiigt, um die Umsatzsteuer zahlen zu konnen.*!

Besonderheiten ergeben sich, wenn eine »unerkannte Organschaft« vorliegt. Das FA
kann, wenn eine Organschaft gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG erst im Insolvenzverfah-
ren der Organgesellschaft »entdecke« wurde, gegeniiber dem Insolvenzverwalter mit
Haftungsforderungen gem. § 73 AO gegen die Steuererstattungsanspriiche zuziiglich
Zinsen aufrechnen, ohne, dass es des vorherigen Erlasses eines Haftungsbescheides,
der Feststellung der Haftungsforderung oder ihrer Anmeldung zur Tabelle bedarf.
Das Aufrechnungsverbot gem. § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO, wonach die Aufrechnung
unzuldssig ist, wenn die aufgerechneten Steuererstattungsanspriiche erst nach Insol-
venzerdffnung entstanden sind, greift nicht deshalb ein, weil die Aufhebungsbescheide
als formelle Voraussetzung der Steuererstattung erst im Insolvenzverfahren ergan-
gen sind. Abweichendes folgt nicht aus der Entscheidung des BFH?*?, mit der der
BFH seine frithere Rechtsprechung, dass eine Erstattungsforderung insolvenzrecht-
lich bereits dann entstanden ist, wenn sie vor Insolvenzeréffnung bereits »ihrem Kern
nach« begriindet wurde, geindert hat. Uber einen (vermeintlichen) Anspruch des
Insolvenzverwalters gegen das Finanzamt gem. § 143 InsO auf Riickgewihr insol-
venzrechtlich angefochtener Leistungen kann nicht in einem Abrechnungsbescheid
entschieden werden, denn er ist kein Anspruch aus dem Steuerschuldverhilenis. Da
es sich um einen zivilrechtlichen Anspruch handelt, kann er nur bei den Zivilgerich-
ten eingeklagt werden.’®

In den Fillen einer umsatzsteuerlichen Organschaft konnen Zahlungen der Organge-
sellschaft, mit denen diese Umsatzsteuerschulden befriedigt, daher nicht als unentgelt-
liche Leistung angefochten werden, wenn die leistende Organgesellschaft eine eigene
Verbindlichkeit gegeniiber dem Finanzamt trifft. Als eine solche eigene Verbindlich-
keit des Leistenden kommt bei einer umsatzsteuerlichen Organschaft der gegen die
Organgesellschaft gerichtete Haftungsanspruch nach § 73 AO in Betracht. Der Haf-
tungsanspruch nach § 73 AO entsteht materiell-rechtlich bereits mit der Entstehung
der Steuerschuld des Organtrigers und hingt nicht von einer Feststellung und dem

379 So BGH, 19.01.2012 - IX ZR 2/11, BGHZ 192, 221 ff. = ZIP 2012, 280 ff. Rn. 16 ff.

380 Vgl. Schmittmann in: Jesgarzewski/Schmittmann, Steuerrecht, Steuerhaftungsrecht
Abschn. 1.6.

381 Vgl. zur Anfechtung in Organschaftsfillen Kap. 3 § 134 InsO Rdn. 42 ff.

382 S. BFH, 25.07.2012 — VII R 29/11, BS¢BL. II 2013, 36.

383 So FG Miinchen, 15.05.2019 — 3 K 2244/16, EFG 2019, 1642 ff.; der BFH (27.02.2020 —
V R 28/19, BFH/NV 2020, 1275 ff.) hat die Entscheidung aufgehoben und an das FG

zuriickverwiesen.
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