OLG Minchen, Hinweisbeschluss v. 28.10.2021 — 5 U 4451/21

Titel:
Dolo-agit-Einrede des Finanzamts gegeniiber Klage auf Riickgewahr empfangener
Einfuhrumsatzsteuer

Normenketten:

InsO § 133

UStG § 15a Abs. 2, § 17 Abs. 3
BGB § 242

Leitsatze:

1. Bei der Insolvenzanfechtung findet eine Saldierung der Vor- und Nachteile der angefochtenen
Rechtshandlung nicht statt. (Rn. 2) (redaktioneller Leitsatz)

2. Bei der Nichtzahlung oder nicht vollstandigen Zahlung von falligen Steueranspriichen im Vorfeld eines
Insolvenzverfahrens hat das Finanzamt regelméRig von den Umstanden Kenntnis, aus denen sich
zwingend die Zahlungsunfahigkeit ergibt. (Rn. 6) (redaktioneller Leitsatz)

3. Das Finanzamt kann sich gegeniber einer Klage des Insolvenzverwalters auf Riickgewéahr der
empfangenen Einfuhrumsatzsteuer nach Insolvenzanfechtung auf die Dolo-agit-Einrede berufen, da in
Bezug auf den erfolgten Vorsteuerabzug mit der Riickgewahr ein Berichtigungsanspruch als
Masseverbindlichkeit entsteht. (Rn. 8) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Insolvenzanfechtung, Vorsatzanfechtung, Zahlungseinstellung, Kenntnis, Finanzamt, dolo-agit-Einrede,
Einfuhrumsatzsteuer, Vorsteuerabzug, Berichtigung, Masseverbindlichkeit

Vorinstanz:
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BGH, Urteil vom 08.02.2024 — IX ZR 2/22

Tenor

1. Der Senat beabsichtigt, die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Minchen | vom 11.06.2021, Az.
6 O 8076/20, gemaR § 522 Abs. 2 ZPO zurlickzuweisen, weil er einstimmig der Auffassung ist, dass die
Berufung offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat, der Rechtssache auch keine grundsatzliche
Bedeutung zukommt, weder die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entscheidung des Berufungsgerichts erfordert und die Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung Uber die Berufung nicht geboten ist.

2. Es ist beabsichtigt, den Streitwert auf bis zu EUR 1.082,512,06 festzusetzen.

3. Hierzu besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen zwei Wochen nach Zustellung dieses
Beschlusses.

Entscheidungsgriinde

1

Der Senat sieht wie das Landgericht die Voraussetzungen der Vorsatzanfechtung gemaf §§ 129, 133 InsO
als gegeben an, geht jedoch davon aus, dass gegen diesen der ,dolo agit‘- Einwand durchgreift und das
Landgericht im Ergebnis die Klage zu Recht abgewiesen hat.

2
1. a) Die erforderliche objektive Glaubigerbenachteiligung im Rahmen des § 133 InsO ist gegeben. Eine
Saldierung der Vor- und Nachteile der angefochtenen Rechtshandlung findet im Anfechtungsrecht nicht



statt. Rechtsfehlerfrei hat das Landgericht ausgefiihrt, dass eine unmittelbare Gegenrechnung der
Umsatzsteuererstattungsanspriiche im Wege der Vorteilsausgleichung nicht stattfindet.

3

b) Die Beurteilung des gemaf § 133 InsO erforderlichen Benachteiligungsvorsatzes erfolgt aufgrund einer
Gesamtwiurdigung aller Indizien, die fur das Vorliegen von Zahlungsunfahigkeit und der Kenntnis des
Anfechtungsgegners hiervon vorliegen. Im Ergebnis muss diese die Uberzeugung begriinden, dass der
Glaubiger gesicherte Kenntnis von der Zahlungseinstellung bzw. Zahlungsunfahigkeit hatte; erforderlich ist,
dass aus dem Zahlungsverhalten des Schuldners der Schluss gezogen werden muss, dass der Schuldner
aus Mangel an liquiden Mitteln nicht in der Lage ist, die Forderungen vollstandig und in einem Zug zu
erfillen (vgl. Borries/Hirte in Uhlenbruck aaO Rn. 69 zu § 130).

4

Zur Uberzeugung des Senats begriinden die folgenden Indizien und Umsténde in einer Gesamtwiirdigung
die Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin im Anfechtungszeitraum ab dem 01.10.2014 bis zur
Insolvenzerdffnung:

5

Die durch die Stundungsantrage ab Juni 2014 zutage getretenen Zahlungsstockungen der Schuldnerin
konkretisierten sich spatestens zum 01.10.2014 zu einer drohenden Zahlungsunfahigkeit. Ab diesem
Zeitpunkt bewegten sich die Stundungsantrage nicht mehr im Rahmen der geschaftlichen Gepflogenheiten
wie in den Jahren zuvor. Mit Stundungsbitte an das Hauptzollamt vom 16.09.2014 (Anlage K6) hatte die
Schuldnerin mitgeteilt, dass ihre Liquiditat nun vollkommen ausgeschdpft sei. Dies betrafe samtliche
Kreditlinien. Die Erklarung der Schuldnerin, fallige Verbindlichkeiten nicht bezahlen zu kénnen, deutet
grundsatzlich auf eine Zahlungseinstellung hin, auch wenn sie mit einer Stundungsbitte versehen ist (vgl.
BGH, Urteil vom 12.10.2006 - IX ZR 228/03 -, juris). Zuletzt war das Einfuhrumsatzsteuerkonto der
Schuldnerin in Juli und August 2014 ausgeglichen, bis zum 30.09.2014 wies es wieder einen
Einfuhrumsatzsteuerriickstand in Hohe von EUR 251.165,77 auf. Des weiteren hatte die Schuldnerin das
Aufschubkonto ...06 zum 01.10.2014 wiederholt Gberschritten, sodass das Hauptzollamt mit Schreiben vom
01.10.2014 dieses Aufschubkonto sperrte. Das Hauptzollamt teilte weiter mit, dass es ab diesem Zeitpunkt
mit einer Uberschreitung der Aufschubsumme nur noch dann einverstanden sei, wenn dieses bereits durch
Zahlung an die Bundeskasse vor Falligkeit ausgeglichen werde. Der Umstand der wiederholten
Uberschreitung der Aufschubsumme durch schleppende Zahlung der betriebsnotwendigen
Einfuhrumsatzsteuerbetrage, der fur die Schuldnerin zu der gravierenden und einschneidenden Folge der
Sperrung des Einfuhrumsatzkontos fiihrte, ist ein deutliches Indiz fir die Zahlungsunfahigkeit der
Schuldnerin. Dies gilt erst Recht vor dem Hintergrund, dass sie die im Schreiben vom 16.09.2014 erteilte
Zahlungszusage nicht einhielt (vgl. Borries/Hirte aaO, Rn. 73 zu § 130).

6

Bei der Nichtzahlung oder nicht vollstandigen Zahlung von falligen Steueranspriichen im Vorfeld eines
Insolvenzverfahrens hat das Finanzamt, hier das Hauptzollamt, regelmafig von den Umstanden Kenntnis,
aus denen sich zwingend die Zahlungsunfahigkeit ergibt (vgl. Borries/Uhlenbruck aaO, Rn. 69a zu § 130).
Diese Kenntnis muss sich die Beklagte, fir die das Hauptzollamt agierte, zurechnen lassen.

2. Einwendungen:

7

a) Die Beklagte kann sich gegen den bestehenden Anfechtungsanspruch gemaf § 133 InsO auf
Ruckgewahr der im Anfechtungszeitraum durch die Schuldnerin geleisteten Einfuhrumsatzsteuerbetrage in
Hohe von 1.082.512,06 EUR berechtigt auf den ,dolo agit‘- Einwand berufen. Danach handelt derjenige
treuwidrig, der etwas verlangt, was er alsbald zurtickgeben muss (dolo agit, qui petit, god statim redditurus
est). Ein schutzwirdiges Interesse fehlt, wenn eine Leistung gefordert wird, die alsbald zuriick zu gewahren
ware (vgl. Schubert in Miinchener Kommentar, BGB, 8. Auflage, 2019, Rn. 462 zu § 242; Kahler in Beck
OK, BGB, 2021, Rn 1358 ff zu § 242).
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Diese Voraussetzungen sind hier erfillt, da der Anfechtungsanspruch des Klagers auf Rickgewahr der von
der Schuldnerin im Anfechtungszeitraum gezahlten Einfuhrumsatzsteuerbetrage gemaf § 15 a Abs. 2 UStG
die Berichtigung des erfolgten Vorsteuerabzugs zur Folge hat und es sich bei diesem



Berichtigungsanspruch um eine Masseverbindlichkeit handelt. Die Anspriiche stehen sich auch im gleichen
Rechtsverhaltnis zwischen Klager und Beklagter gegenliber, da es sich bei der Umsatzsteuer um eine
Gemeinschaftssteuer handelt, fir die sowohl die Beklagte als auch der Freistaat Bayern die Ertragshoheit
haben gemaf Art. 106 Abs. 3 GG.
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(1) GemalR § 15 Abs. 1 Nummer 2 UStG kann der Unternehmer die entstandene Einfuhrumsatzsteuer fur
Gegenstande, die fir sein Unternehmen eingeflihrt worden sind, als Vorsteuerbetrage abziehen. Dies ist
durch die Schuldnerin unstreitig erfolgt. Gemaf § 15 Abs. 2 ist bei einer Veranderung der fiir die
urspringlichen Vorsteuerabziige mafligebenden Verhaltnisse eine Berichtigung dieser Vorsteuerabziige
vorzunehmen. Dieser Rechtsgedanke ist in § 17 Abs. 3 Umsatzsteuergesetz weiter ausgestaltet, wonach
der Unternehmer, dessen Einfuhrumsatzsteuer, die von ihm als Vorsteuer abgezogen worden ist, erstattet
wurde, den Vorsteuerabzug entsprechend zu berichtigen hat. Bei § 15 a UStG handelt es sich um eine
eigenstandige materiellrechtliche Berichtigungsvorschrift (Olmeyer in Solch/Ringleb, UStG, 92. EL Juni
2021, § 15, Rz. 45). Der Berichtigungsanspruch ist ein gegentiber dem Vorsteuerabzug eigenstandiger
Tatbestand (vgl. Oelmaier in Solch/Ringleb, UStG,92. EL Juni 2021, Rn. 47 zu § 15a).
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In der Insolvenz ist fur die Abgrenzung zwischen Masseverbindlichkeit und Insolvenzforderung mafgeblich,
ob der die Steuer begriindende Tatbestand nach den steuerrechtlichen Vorschriften bereits vor oder erst
nach Insolvenzeréffnung vollstandig verwirklicht und damit abgeschlossen ist; nicht entscheidend ist der
Zeitpunkt der Steuerentstehung. Masseverbindlichkeiten i.S.d. § 55 Abs. 1 Nr.1 InsO sind nur solche
Verbindlichkeiten, die durch eine - wie auch immer geartete - Verwaltungsmaflnahme begriindet worden
sind. Der Insolvenzverwalter muss durch seine Handlung oder in anderer Weise die Grundlagen der
Verbindlichkeit geschaffen haben (vgl. Sinz in Uhlenbruck, aaO, Rn. 26 zu § 55). Diese sind durch
Steuerbescheid gegeniber dem Insolvenzverwalter geltend zu machen (vgl. BFH, Urteil vom 29.03.2017 -
XI R 5/16 -, juris). Da der Berichtigungsanspruch ein gegentiber dem Vorsteuerabzug eigenstandiger
Tatbestand ist, kommt es flir einen hieraus resultierenden Anspruch darauf an, wann der
Berichtigungstatbestand erfullt war (vgl. u.a. BFH vom 08.03.2012 - V ZR 24/11 -, juris).
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Grundsatzlich ist die Vorsteuerberichtigung nach der Insolvenzanfechtung Masseschuld (vgl. Sinz in
Uhlenbruck aaO, § 55 Rn. 27). Der Vorsteuerberichtigungsanspruch ist Masseverbindlichkeit, wenn er im
Rahmen der Masseverwaltung entstanden ist, denn zur Masseverwaltung gehort die Geltendmachung und
Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen nach §§ 129 ff InsO (vgl. BFH, Urteil vom 15.12.2016 - VR
26/16 -, juris; BFH, Urteil vom 29.03.2017 - XI R 5/16 -, juris).
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Der Senat verkennt nicht, dass, soweit ersichtlich, die zitierte Rechtsprechung des BFH, die fir die
umsatzsteuerrechtlichen Folgen einer erfolgreichen Insolvenzanfechtung maRgeblich ist (vgl. Aurich in Beck
OK, InsO, 15.07.2021, ,Steuerrecht in der Insolvenz-Umsatzsteuer® Rn. 223 ff) zu Fallkonstellationen des §
17 Abs. 1, Abs. 2 UStG ergangen ist. Der maRRgebliche Grundgedanke, wonach die Vorsteuerberichtigung
nach Insolvenzanfechtung Masseschuld ist, gilt jedoch grundsatzlich. Entscheidend ist, dass vorliegend
durch die Geltendmachung der Anfechtungsanspriiche des Klagers geman §§ 129 ff InsO ein
Vorsteuerberichtigungsanspruch entstanden ist. Letzteres ergibt sich aufgrund der Tatsache, dass unstreitig
vorliegend die Einfuhrumsatzsteuer als Vorsteuer bereits abgezogen worden ist. Hierdurch andern sich die
fur den ursprunglichen Vorsteuerabzug maflRgebenden Verhéaltnisse, so dass gemal § 15 a UStG i.V.m. §
17 Abs. 3 UStG eine Berichtigung vorzunehmen ist. Es ist nicht erkennbar, dass fir diesen
Berichtigungsanspruch anderes gelten sollte als fir die nach § 17 Abs. 2 Nr.1 S.2, Abs. 1 S.2 UStG
entstandenen Vorsteuerberichtigungsanspriche. Auch im Fall des § 17 Abs. 3 UStG trifft die Pflicht zur
Berichtigung des Vorsteuerabzugs den Unternehmer. Eine Differenzierung, ob sich der
Vorsteuerberichtigungsanspruch aus § 17 Abs. 1, Abs. 2 oder Abs. 3 ergibt, findet bei seiner Qualifizierung
als Masseverbindlichkeit gemaf § 55 Abs. 1 Nr.1 InsO nicht statt (vgl. Borries/Hirte in Uhlenbruck, Rn. 237
zu § 143 InsO).
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Die Rechtsauffassung der Berufung, wonach § 17 Abs. 3 UStG auf den Fall einer erfolgreichen Anfechtung
der Einfuhrumsatzsteuerzahlung nicht anwendbar sei und diese Falle gemaf § 37 AO den Erlass eines die



Einfuhrumsatzsteuerschuld nachtraglich ganz oder teilweise verneinenden Bescheids zwingend
voraussetzen wirden, Uberzeugt nicht. Zum einen unterfallt der insolvenzrechtliche
Ruickforderungsanspruch des Insolvenzverwalters selbst nicht dem § 37 AO (vgl. Ratschow in Klein, AO,
15. Auflage, 2020, Rn. 10-18 zu § 37). AuRerdem ergibt sich das Erfordernis der Berichtigung zwingend aus
§§ 15 a Abs. 2, 17 Abs. 3 UStG. Insofern kdme dem Erfordernis eines steuerrechtlichen Bescheids lediglich
formale Bedeutung zu. Auch im Fall des § 17 Abs. 2 InsO ist im Ubrigen der als Masseverbindlichkeit
anzusehende Teil des Umsatzsteueranspruchs durch Steuerbescheid gegeniiber dem Insolvenzverwalter
geltend zu machen, ohne dass dies Einfluss auf die Qualifizierung des Berichtigungsanspruchs als
Masseverbindlichkeit hat (vgl. BFH, Urteil vom 15.12.2016 - V R 26/16).
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Die weiteren Uberlegungen, wonach sich von den in § 17 Abs. 2 UStG genannten Fallen derjenige der
Insolvenzanfechtung der Einfuhrumsatzsteuerzahlung mafgeblich dadurch unterscheide, dass die
Verpflichtung zur Zahlung der Einfuhrumsatzsteuer gemaf § 144 Abs. 1 InsO wieder auflebe und sich die
Vorsteuerberichtigung im Fall der Insolvenzanfechtung nicht wirtschaftlich neutral auswirken wirde, anders
als in den von § 17 Abs. 2 UStG geregelten Fallgestaltungen, liberzeugt ebenfalls nicht. Zwar leben
aufgrund der Rickgewahr die urspringlichen Zahlungsanspriiche gemaf § 144 InsO wieder auf, diese sind
allerdings als uneinbringlich zu behandeln (vgl. BFH, Urteil vom 15.12.2016 V R 26/16). Dies gilt
unabhangig von der Fallkonstellation des Berichtigungsanspruchs gemaf § 17 Abs. 2 oder § 17 Abs. 3
UStG.
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(2) Da der Schuldner alle angefochtenen Einfuhrumsatzsteuerzahlungen als Vorsteuer abgezogen hat,
besteht ein Berichtigungsanspruch in Hohe der angefochtenen Einfuhrumsatzsteuerzahlungen.
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(3) Der Anspruch auf Vorsteuerberichtigung entsteht aufgrund der tatsachlichen Rickgewahr (BFH, Urteil
vom 29.03.20217 - XI R 5/16 -, juris) und damit alsbald nach der geforderten Leistung. Der
Insolvenzverwalter hat im Zeitpunkt der Rickzahlung den Vorsteuerabzug zu berichtigen.
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(4) Der erfolgreiche ,dolo agit“- Einwand der Beklagten scheitert nicht daran, dass die Einfuhrumsatzsteuer
von der Beklagten zu erstatten ware, wahrend die Umsatzsteuernachbelastung an den Freistaat Bayern
abzufiihren ware. Entscheidend ist, dass die Ertragshoheit fir die Umsatzsteuer (Einfuhrumsatzsteuer und
Vorsteuer) gemal Art. 106 Abs. 3 GG dem Bund und der Landergesamtheit gemeinsam zusteht (vgl. Seiler
in Maunz/Durig, GG, Januar 2021, Rn 1-4 zu Art. 106). Diese ist nicht identisch mit der Verwaltungshoheit,
die in Art. 108 GG geregelt ist. Hiernach wird u.a. die Einfuhrumsatzsteuer durch Bundesbehdérden
verwaltet, die in Art. 108 Abs. 1 GG nicht genannten Steuern unterfallen gemaR Art. 108 Abs. 2 GG der
Verwaltungshoheit der Lander (u.a. die Vorsteuer). Die im vorliegenden Fall mal3gebliche Glaubiger- und
Schuldnerstellung fir die Einfuhrumsatzsteuer sowie die Vorsteuer bestimmt sich nicht nach der
Verwaltungshoheit, sondern nach der Ertragshoheit, die gemaR Art. 106 Abs. 3 GG dem Bund und den
Landern gemeinschaftlich zugewiesen sind, so dass es nicht auf die Funktion als Zahlstelle ankommt. Die
Beklagte ist damit sowohl Schuldnerin des Anfechtungsanspruchs wie - zumindest - auch Glaubigerin des
Berichtigungsanspruchs, da ihr auch insoweit die Steuerertragshoheit zusteht. Ein
Gegenseitigkeitsverhaltnis, das auch die Eigenschaft als Zahlstelle mit einschlielt und sich zusatzlich nach
der Verwaltungshoheit bestimmt, ist in diesem Zusammenhang nicht erforderlich.
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Selbst wenn man die Schuldner- und Glaubigerstellung von Einfuhrumsatzsteurriickerstattung und
Vorsteuerberichtigungsanspruch nach der Verwaltungshoheit von Bund und Landern im Hinblick auf die
Einfuhrumsatzsteuer und die Vorsteuer bestimmen wirde, so ware hier der Drittriickgewahreinwand zu
beachten. Eine Rechtsausilibung ist auch dann wegen der Verpflichtung zur Riickgewahr eines
Gegenstands treuwidrig, wenn diese Rickgewahr Uber Dritte erfolgen musste (vgl. Kahler in Beck OK,
BGB, 2021, Rn. 1379 zu § 242). So liegt der Fall hier, da die Beklagte die gezahlten
Einfuhrumsatzsteuerbetrdge an den Klager bezahlen musste, der diese aufgrund des
Vorsteuerberichtigungsanspruchs an den Freistaat Bayern erstatten misste. Der Freistaat Bayern ware
aber aufgrund der gemeinsamen Ertragshoheit mit dem Bund fiur diese Umsatzsteuer verpflichtet, diese
zumindest anteilig umgehend an die Beklagte auszukehren.
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Ein schutzwirdiges Interesse des Klagers an diesem Prozedere ist nicht erkennbar.
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b) Ob die streitgegenstandliche Anfechtung gemaf §§ 129 ff InsO daruber hinaus insolvenzzweckwidrig ist,
kann aufgrund der Ausfihrungen unter Ziffer 2 a) dahingestellt bleiben.
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Da die Berufung keine Aussicht auf Erfolg hat, legt das Gericht aus Kostengriinden die Riicknahme der
Berufung nahe. Im Fall der Berufungsriicknahme ermafigen sich vorliegend die Gerichtsgebuhren von 4,0
auf 2,0 Gebuhren (vgl. Nr. 1222 des Kostenverzeichnisses zum GKG).



