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Umsatzsteuer als Masse-
verbindlichkeit: Wider die 
Gläubigergleichbehandlung
Das BFH-Urteil vom 9. 12. 2010 und seine 
 Auswirkungen auf die Praxis

Peter Depré / Antje Lambert*

Zieht der Insolvenzverwalter vor Verfahrenseröffnung begründete For-
derungen ein, so soll die hierin enthaltene Umsatzsteuer auch bei der Soll-
besteuerung Masseverbindlichkeit sein. Diese Aussage des BFH-Urteils1 
lässt nur erahnen, welche Problemfelder damit aufgetan wurden. Der nach-
folgende Beitrag geht hierauf ein und zeigt Handlungsoptionen auf.

2. Die Entscheidungen des BFH

Nach der Rechtsprechung des BFH kommt es 
für die Frage, ob eine Steuerforderung bei In-
solvenzeröffnung gem. § 38 InsO bereits be-
gründet war und damit Insolvenzforderung 
ist, darauf an, wann der den Umsatzsteueran-
spruch begründende Tatbestand vollständig 
verwirklicht und abgeschlossen ist4. Unerheb-
lich ist demgegenüber, wann die Steuerforde-
rung nach § 38 AO entstanden ist5. Wann der 
den Steueranspruch begründende Sachver-
halt verwirklicht ist, richtet sich nicht nach 
Insolvenzrecht, sondern nach Steuerrecht6.

2.1  Rechtsprechung zur Istbesteuerung

Für den Fall der Istbesteuerung gem. § 20 
UStG entschied der BFH am 29. 1. 20097, 
dass die Umsatzsteuer aus nach Insolvenz-
eröffnung vereinnahmten Entgelten für Leis-
tungen, die vor Insolvenzeröffnung erbracht 
wurden, Masseverbindlichkeit ist. Anknüp-
fungspunkt hierfür war § 13 Abs. 1 Nr. 1b 
UStG, wonach im Fall des § 20 UStG die 
Steuer mit Ablauf des Voranmeldungszeit-

 1. Einleitung

Der Gedanke der Gläubigergleichbehand-
lung durchzieht das seit 1999 geltende Insol-
venzrecht, mit dem das Fiskusvorrecht ab-
geschafft worden war. Der Fiskus kann sich 
zwar grundsätzlich seine Schuldner nicht 
aussuchen. Er ist im Vergleich zu anderen 
Gläubigern aber auch keineswegs benachtei-
ligt, denn er kann seine Forderungen ohne 
Zeitverzögerung selbst titulieren und voll-
strecken sowie Haftungsansprüche gem. 
§§ 34, 35 i.V. mit § 69 AO oder § 13c UStG 
geltend machen. Bei der Bearbeitung steuer-
licher Fragestellungen im Insolvenzkontext 
stellt sich aber immer wieder das Problem, 
dass Steuerrecht und Insolvenzrecht unsyn-
chronisiert nebeneinander existieren2 und 
die Finanzgerichtsbarkeit sich mit der 
Gleichbehandlung des Fiskus mit anderen 
Gläubigern schwertut. 

Es findet sich eine Vielzahl von Divergenzen 
und Fiktionen, wie die hier zu besprechende 
Entscheidung des BFH belegt. BFH und BGH 
weichen in grundsätzlichen Wertungsfragen 
vonein ander ab, was dem Insolvenzrechtler 
immer wieder Überraschungen über finanz-
gerichtliche Entscheidungen beschert. Aber 
selbst die Entscheidungen der verschiedenen 
BFH-Senate divergieren im Hinblick auf in-
solvenzrechtliche Bezüge3.

raums entsteht, in dem das Entgelt vereinnahmt wird. Bei der Istbe-
steuerung sei die Entgeltvereinnahmung tatbestandliche Voraus-
setzung für den Steuer anspruch. Dementsprechend soll der den Um-
satzsteueranspruch begründende Tatbestand auch erst mit der Entgelt-
vereinnahmung vollständig verwirklicht und abgeschlossen sein. Auf 
die Entstehung des Steueranspruchs werde hierbei gleichwohl nicht 
abgestellt, denn diese wiederum knüpfe an den Ablauf des Voranmel-
dungszeitraums und nicht allein an die Entgeltvereinnahmung an8.

2.2  Handhabung bei Sollbesteuerung bis zur Entscheidung 
vom 9. 12. 2010

Finanzverwaltung und Insolvenzverwalter gingen bis zur Veröffent-
lichung der BFH-Entscheidung vom 9. 12. 20109 einhellig davon aus, 

 * Peter Depré ist Fachanwalt für Insolvenzrecht, für Bank- und Kapitalmarktrecht 
sowie Wirtschaftsmediator (cvm) und Insolvenzverwalter. Antje Lambert ist Fach-
anwältin für Bau- und Architektenrecht. Die Autoren sind Rechtsanwälte der 
Depré RECHTSANWALTS AG.

 1 BFH-Urteil vom 9. 12. 2010 – V R 22/10, DStR 2011 S. 720.
 2 Vgl. Waza/Uhländer/Schmittmann, Insolvenzen und Steuern, 8. Aufl. 2010, 

Rn. 462 ff.
 3 Auführlich Kahlert, DStR 2011 S. 921 ff.
 4 BFH-Urteil vom 6. 5. 1975 – VIII R 202/71, BStBl. II 1975 S. 5901; vom 13. 11. 

1986 – V R 59/79, BStBl. II 1987 S. 226; abweichend insoweit der VII. BFH-Senat, 
der für Aufrechnungsfragen zuständig ist und für die Einordnung im Rahmen 
des § 94 InsO darauf abstellt, wann der Sachverhalt verwirklich wurde, der dem 
Erstattungs- oder Vergütungsanspruch zugrunde liegt, vgl. BFH-Beschluss vom 
6. 10. 2005 – VII B 309/04, Rn. 32, BFH/NV 2006 S. 369, Nr. 2.

 5 BFH-Urteil vom 13. 11. 1986 – V R 59/79, BStBl. II 1987 S. 226; BFH-Beschluss 
vom 30. 4. 2007 – VII B 252/06, BStBl. II 2009 S. 624.

 6 BFH-Urteil vom 29. 8. 2007 – IX R 4/07, BStBl. II 2010 S. 145.
 7 BFH-Urteil vom 29. 1. 2009 – V R 64/07, BStBl. II 2009 S. 682.
 8 BFH-Urteil vom 29. 1. 2009, ebenda.
 9 Durch die BFH-Pressemitteilung Nr. 27/2011 vom 13. 4. 2011.
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dass im Regelfall der Sollbesteuerung gem. 
§ 16 Abs. 1 Satz 1 UStG die Umsatzsteuerfor-
derung Insolvenzforderung ist, wenn die 
zugrunde liegende Leistung vom Insolvenz-
schuldner vor Eröffnung des Insolvenzver-
fahrens10 ausgeführt wurde11. Die Entgelt-
forderung gegen den Leistungsempfänger 
einschließlich des darin enthaltenen Um-
satzsteueranteils war massezugehörig und 
vom Insolvenzverwalter einzuziehen. Unab-
hängig davon, wann das Entgelt verein-
nahmt wurde, blieb die Umsatzsteuerforde-
rung Insolvenzforderung (vgl. Abb. 1).

2.3  Die Entscheidung des BFH vom 
9. 12. 2010

Der BFH teilt nunmehr das Unternehmen per 
Insolvenzeröffnung durch einen kunstvollen 
Rückgriff12 auf in einen „vorinsolvenz-
lichen“ und einen „nachinsolvenzlichen“ 
Unternehmensteil13. Mit der Unternehmens-
einheit (§ 2 Abs. 1 UStG) soll dies nicht im 
Widerspruch stehen14. Als Begründung zieht 
der BFH sein Urteil vom 1. 9. 201015 heran, 
in dem er – allerdings für die Zeit nach In-
solvenzeröffnung parallel – eine Aufteilung 
in den Teil „Insolvenzmasse“ und das vom 
Insolvenzverwalter freigegebene Vermögen 
aus selbständiger Tä tigkeit vorgenommen 
hatte16.

Forderungen, die bei Insolvenzeröffnung 
bestanden, sollen ungeachtet ihrer Wert-
haltigkeit mit Insolvenzeröffnung für den 
„vor insolvenzlichen Unternehmensteil“ un-
einbringlich i. S. des § 17 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 
UStG sein, da dieser Unternehmensteil ab 
Insolvenzeröffnung nicht mehr verfügungs-
befugt sei und die Forderung aus Rechts-
gründen nicht mehr einziehen könne17. Da-
her komme es mit Insolvenzeröffnung zur 
Berichtigung der Bemessungsgrundlage der 
Umsatzsteuer gem. § 17 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 
UStG. Zieht der Insolvenzverwalter die For-
derungen ein, so führe dies zu einer wei-
teren Berichtigung der Bemessungsgrund-
lage, nunmehr nach § 17 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 
UStG18. Da gem. § 17 Abs. 2 i.V. mit Abs. 1 
Satz 7 UStG die Berichtigung für den Be-
steuerungszeitraum vorzunehmen ist, in 
dem die Änderung der Bemessungsgrund-
lage ein getreten ist, qualifiziert der BFH 
die in den vereinnahmten Entgelten ent-
haltenen Umsatzsteueranteile als Masse-
verbindlichkeiten gem. § 55 Abs. 1 Nr. 1 
InsO19.

Eine Beschränkung der Masseverbindlichkeiten auf Umsatzsteuer-
anteile, die vom schuldnerischen Unternehmen vor Insolvenzeröff-
nung noch nicht abgeführt wurden, erfolgt hierbei nicht. Soweit das 
schuldnerische Unternehmen die in den Forderungen enthaltenen 
Umsatzsteuerbeträge bereits abgeführt hatte, würde die Berichtigung 
gem. § 17 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 UStG per Insolvenzeröffnung greifen, 
die dann ggf. zu einem Erstattungsanspruch führen kann.

Mit der Frage, ob der Empfänger der Leistung in gleicher Weise den 
Vorsteuerabzug zunächst bei Insolvenzeröffnung gem. § 17 Abs. 2 
Satz 1 UStG und sodann bei Zahlung an den Insolvenzverwalter 
nochmals gem. § 17 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 UStG zu berichtigen habe, hat 
sich der BFH nicht befasst. Er konstatiert aber, der Leistungsempfän-
ger müsse ohnehin prüfen, ob über das Vermögen seiner Gläubiger 
ein Insolvenzverfahren eröffnet wird, um die schuldbefreiende Zah-
lung an den richtigen Empfänger sicherzustellen20.

Ausgehend von den vom BFH entwickelten Grundsätzen lässt sich die 
Handhabung bei der Sollbesteuerung, nunmehr auch unter Berück-
sichtigung des § 55 Abs. 4 InsO, wie in Abb. 2 auf S. 216 darstellen.

Abb. 1:
Sollbesteuerung vor der 
Entscheidung des BFH

 10 Unter Geltung des § 55 Abs. 4 InsO umfasste dies zuletzt nur noch Forderungen 
aus Leistungen, die der Insolvenzschuldner vor Anordnung der vorläufigen 
I nsolvenzverwaltung erbracht hat, dann allerdings unabhängig davon, ob die 
Forderung noch vor Insolvenzeröffnung vom Schuldner mit Zustimmung des 
vorläufigen Insolvenzverwalters oder erst nach Insolvenzeröffnung vom Insol-
venzverwalter eingezogen wurde. Soweit der Schuldner mit Zustimmung eines 
schwachen vorläufigen Insolvenzverwalters eine Leistung ausführte, wurde 
die auf den Umsatz entfallende Umsatzsteuerforde rung gem. § 55 Abs. 4 InsO 
Masseverbindlichkeit.

 11 Vgl. statt aller BMF-Schreiben vom 17. 12. 1998 – IV A 4 - S 0550 - 28/98, 
BStBl. I 1998 S. 1500.

 12 So Wagner/Köhler, BB 2011 S. 1510 ff.
 13 BFH-Urteil vom 9. 12. 2010 – V R 22/10, DStR 2011 S. 720, Rn. 29.
 14 BFH-Urteil vom 9. 12. 2010, ebenda, Rn. 28.
 15 BFH-Urteil vom 1. 9. 2010 – VII R 35/08, BStBl. II 2011 S. 336.
 16 Ähnlich bereits BFH-Urteil vom 28. 6. 2000 – V R 87/99, BStBl. II 2000 S. 639, 

für einen Fall, bei dem der Konkursverwalter einen Teil des Unternehmens fort-
führte und einen anderen Unternehmensteil aus der Konkursmasse freigegeben 
hatte.

 17 BFH-Urteil vom 9. 12. 2010 – V R 22/10, DStR 2011 S. 720, Rn. 30.
 18 BFH-Urteil vom 9. 12. 2010, ebenda, Rn. 31.
 19 BFH-Urteil vom 9. 12. 2010, ebenda, Rn. 32.
 20 BFH-Urteil vom 9. 12. 2010, ebenda, Rn. 33.
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Rückgriff teilt der
BFH nunmehr
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insolvenzlichen“
Unternehmens-
teil auf.
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3. Kritik an der Entscheidung des BFH

3.1  Begründetheit von Umsatzsteuer-
forderungen

Eine Forderung ist Insolvenzforderung, 
wenn sie gem. § 38 InsO bei Insolvenzeröff-
nung begründet ist. Unter Begründetheit 
ist die Entstehung der Forderung ihrem 
Rechtsgrund nach zu verstehen21, was nicht 
voraus setzt, dass die Forderung schon voll-
wirksam entstanden und durchsetzbar ge-
wesen sein muss22. Der BFH hat hierzu 
mehrfach23 entschieden, dass eine Steuer-
forderung Insol venz forderung ist, wenn der 
zugrunde liegen de zivilrechtliche Sachver-
halt, der zur Entstehung der Steueransprü-
che führte, vor Verfahrenseröffnung ver-
wirklicht worden ist.

Eine Umsatzsteuerforderung knüpft an den 
Lebenssachverhalt an, der dem steuerbaren 
Umsatz zugrunde liegt. Dies ist nach § 1 
Abs. 1 Nr. 1 UStG die Lieferung oder Leis-
tung, die das schuldnerische Unternehmen 
vor Insolvenzeröffnung erbracht hat. Selbst 
dann, wenn das Entgelt für diese Leistung 
tatsächlich uneinbringlich wird, weil etwa 
der Leistungsempfänger insolvent ist, 
knüpft die spätere Vereinnahmung einer 
Insolvenzquote auf das Entgelt immer noch 
an den Lebenssachverhalt der ursprüng-
lichen Leistungserbringung an. Es wird 
dann wegen § 17 UStG die Bemessungs-
grundlage für  den jenigen Umsatz berich-
tigt, der nach wie vor Grundlage der Be-
steuerung ist. Nimmt man mit dem BFH 
eine Uneinbringlichkeit aus Rechts  gründen 
an, kann nichts anderes gelten. Die Umsatz-
steuerforderung ist also vor Insolvenzeröff-
nung be gründet.

3.2  Keine Uneinbringlichkeit i. S. des § 17 UStG

Eine Forderung ist uneinbringlich, wenn der Leistungsempfänger sie 
für geraume Zeit nicht oder nicht vollständig erfüllt und der leis-
tende Unternehmer nicht mit einer baldigen Zahlung rechnen kann24. 
Beides trifft auf die diskutierten Sachverhalte nicht zu. Weder besteht 
objektiv Anlass zu der Annahme, der Leistungsempfänger werde das 
Entgelt nicht alsbald erbringen, noch rechnet das leistende Unter-
nehmen mit einem solchen Ausfall. Die Differenzierung zwischen 
„vorinsolvenzlichen“ und „nachinsolvenzlichen“ Unternehmens-
teilen ist völlig irrelevant. § 155 Abs. 2 Satz 1 InsO statuiert lediglich 
den Beginn eines neuen Geschäftsjahrs für die Rechnungslegung. 
Eine neuer steuerlicher Unternehmer entsteht dadurch aber weder 
insolvenzrechtlich noch steuerrechtlich.

3.3  Bedeutungsgehalt von § 55 Abs. 4 InsO

Der BFH hatte sich mit der vor dem 1. 1. 2011 geltenden Rechtslage 
zu befassen. Für Insolvenzverfahren, die ab dem 1. 1. 2011 beantragt 
werden, gilt der durch das Haushaltsbegleitgesetz 201125 eingeführte 
§ 55 Abs. 4 InsO26. Danach gelten Verbindlichkeiten aus dem Steuer-
verhältnis, die von einem vorläufigen Insolvenzverwalter27 oder 
vom Schuldner mit Zustimmung des vorläufigen Insolvenzverwal-
ters begründet werden, nach Insolvenzeröffnung als Masseverbind-
lichkeiten. Man könnte meinen, die Gesetzgebungsentwicklung zu 
einem bei der Urteilsfindung brandaktuellen Thema sollte dem BFH 
präsent sein, jedenfalls wenn es die Entscheidungsgründe tangiert. 
Dem war aber offensichtlich nicht so. § 55 Abs. 4 InsO wurde einge-
führt, weil der Gesetzgeber davon ausging, dass die Umsatzsteuer-
forderung für während der schwachen vorläufigen Insolvenzverwal-
tung ausgeführte Leistungen Insolvenzforderung ist28. Dies hat der 
BFH mit seiner Entscheidung schlicht übersehen oder übergangen.

Welchen Regelungsgehalt der BFH § 55 Abs. 4 InsO beimisst, bleibt 
mit Spannung zu erwarten. Die vom BFH entwickelte Aufteilung 
verliert ihre Bedeutung für Verfahren unter Geltung des § 55 Abs. 4 
InsO jedenfalls, soweit der Insolvenzverwalter Forderungen einzieht, 
die während der vorläufigen Verwaltung begründet wurden, weil die 
ergebnisorientierte Argumentation des BFH durch die gesetzliche 
Neuregelung überholt wurde. Möglicherweise wird der BFH aber 
noch einen vierten, „vorläufig-vorinsolvenzlichen“ Unternehmens-
bereich entdecken und weitere Berichtigungen bei Anordnung der 
vorläufigen Insolvenzverwaltung für erforderlich erachten, um bei 
der Sollbesteuerung schon aus dem Forderungseinzug des vorläu-
figen Insolvenzverwalters Masseverbindlichkeiten zu begründen.

 21 Vgl. Andres, in: Nerlich/Römermann, InsO, § 38 Rn. 13; Dobler, in: Beck/Depré, 
Praxis der Insolvenz, § 35 Rn. 9; Ehricke, in: MünchKomm., § 38 InsO Rn. 15 f. 

 22 Vgl. Schumacher, in: Frankfurter Komm., § 38 InsO Rn. 14. 
 23 BFH-Beschluss vom 13. 11. 2002 – I B 147/02, BStBl. II 2003 S. 716; ebenso 

schon zum Konkursrecht BFH vom 21. 9. 1993 – VII R 68/92, NJW 1995 S. 80.
 24 BFH-Urteil vom 13. 11. 1986 – V R 59/79, BStBl. II 1987 S. 226; Janzen, in: 

Lippross, Basiskomm. z. UStG, § 17 Rn. 65, m. w. N.
 25 Gesetz vom 9. 12. 2010, BGBl. I 2010 S. 1885.
 26 Vgl. weiterführend Gundlach/Rautmann, DStR 2011 S. 82 ff.; Nawroth, ZInsO 2011 

S. 107 ff.; Onusseit, ZInsO 2011 S. 641 ff.; Trottner, NWB 2011 S. 309 ff.; Zimmer, 
ZInsO 2010 S. 2299 ff.

 27 So lautet § 55 Abs. 4 InsO. Verbindlichkeiten begründen kann nur der starke 
vorläufige Verwalter, der schon zuvor gem. § 55 Abs. 2 InsO Masseverbindlich-
keiten begründete.

 28 Vgl. die Begründung zum Gesetzentwurf in BT-Drucks. 17/3030 S. 55.

Abb. 2:
Handhabung der Soll-
besteuerung unter Zu-
grundelegung der Ent-
scheidung des BFH

Ausführung
Lieferung / sonstige Leistung
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(Tabelle)

Vielfältige Kritik-
punkte an der
Entscheidung des
BFH.
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3.4  Auswirkungen auf die Abwicklung 
von Insolvenzverfahren

Die Entscheidung des BFH schränkt – will 
man ihr Beachtung schenken – in erheb-
lichem Umfang die Handlungsmöglichkeiten 
für die Insolvenzverwaltung ein. Die Reduzie-
rung der liquiden Mittel aus dem Forderungs-
einzug muss in der Liquiditätsplanung für die 
Unternehmensfortführung berücksichtigt 
werden. Gerade unmittelbar nach Insolvenz-
eröffnung sind auch an sich sanierungsfähige 
Unternehmen noch nicht in der Lage, die für 
eine Fortführung notwendigen Mittel aus ei-
gener Kraft zu erwirtschaften. Die bislang aus 
dem Forderungseinzug erzielte Anlauffinan-
zierung würde nun um den Umsatzsteueran-
teil gekürzt und lässt die Fortführung in vie-
len Fällen an der unzureichenden Liquidität 
scheitern. Damit kommt in zahlreichen Fällen 
auch eine übertragene Sanierung nicht mehr 
in Betracht, wenn  diese nicht bereits unmit-
telbar per Insol venzeröffnung möglich war.

Die Unternehmensfortführung in der Insol-
venz als Alternative zur Unternehmenszer-
schlagung – verbunden mit dem Erhalt von 
Arbeitsplätzen und der weiteren Anreiche-
rung der Masse zum Zwecke höherer Aus-
schüttungsquoten an die Gläubigergesamt-
heit – wird vielfach nicht mehr verwirklicht 
werden können. Auch wenn die Umsatz-
steuerbeträge im Fall der Masseunzuläng-
lichkeit nicht sogleich abfließen, so stehen 
sie letztlich nicht für die Befriedigung der 
Gläubiger zur Verfügung. Die Konsequenzen 
des BFH-Urteils stehen damit im direkten 
Widerspruch zu den Bemühungen des Gesetz-
gebers29, die Sanierungschancen insolventer 
Unternehmen zu verbessern.

4. Optionen für den Umgang mit der 
Entscheidung

4.1 Vertrauensschutz bei rückwirkender 
Änderung von  Festsetzungen

Die Entscheidung ist bislang30 nicht im 
BStBl. II veröffentlicht und die dortige Ver-
öffentlichung nicht angekündigt, so dass sie 
nach § 110 FGO nur die am Rechtsstreit Be-
teiligten bindet. Es ist aber zu befürchten, 
dass die vom BFH entwickelten Grundsätze 
allgemein anzuwenden sein werden31. Ein-
zelne Rufe nach einem Nichtanwendungser-
lass32 werden mit großer Wahrscheinlichkeit 
ungehört bleiben. Die von Verbandsseite33 
angerufenen politischen Instanzen haben 

sich bislang nicht substanziell geäußert. Unsicherheit besteht vor 
allem im Hinblick auf die zeitlich rückwirkende Anwendbarkeit.

Bei der rückwirkenden Änderung34 von Festsetzungen ist § 176 Abs. 1 
Nr. 3 AO zu beachten. Danach darf bei der Aufhebung oder Änderung 
einer Steuerfestsetzung, der gem. § 168 AO eine Steueranmeldung 
gleichsteht, nicht zuungunsten eines Steuerpflichtigen berücksichtigt 
werden, dass sich die bisherige Rechtsprechung eines obersten Gerichts-
hofs des Bundes, die bisher von der Finanzverwaltung angewandt 
worden ist, geändert hat. Der BFH hat in seinen amtlichen Leitsatz 
zwar den Hinweis aufgenommen, es handele sich um eine „Fortfüh-
rung des BFH-Urteils vom 29. 1. 2009 ... zur Istbesteuerung“. Tatsäch-
lich hat er für den Regelfall der Sollbesteuerung seine Rechtsprechung 
geändert und auf vollkommen neue Grundsätze gestellt. Inhaltlich 
knüpfen die entwickelten Grundsätze nicht an die Gründe der Ent-
scheidung zur Istbesteuerung an, die die Qualifizierung von Masse-
verbindlichkeiten auf § 13 Abs. 1 Nr. 1b UStG stützten – eine „Fortfüh-
rung“ für die Sollbesteuerung hätte gem. § 13 Abs. 1 Nr. 1a UStG 
nämlich die Einordnung als Insolvenzforderung zur Folge gehabt.

Von einzelnen Finanzämtern wird gleichwohl bereits die Auffassung 
vertreten, die Entscheidung des BFH sei zwingend auf alle Fälle an-
wendbar, in denen noch keine Festsetzungsverjährung eingetreten sei. 
Tatsächlich fragt die Finanzverwaltung das Volumen des Forderungs-
einzugs bereits in Einzelfällen ab und erlässt auf der Basis der erteilten 
Auskünfte neue oder geänderte Umsatzsteuerbescheide. Dieses Vor-
gehen wird zahlreiche Rechtsbehelfsverfahren und Umsatzsteuer-Son-
derprüfungen zur Folge haben, mit denen die Finanzverwaltung völlig 
überlastet wird. Wünschenswert wäre daher, dass die oberste Finanz-
verwaltung alsbald mit rechtsstaatlichen und dogmatisch haltbaren 
Anweisungen Klarheit schafft.

4.2  Handlungsempfehlungen

Insolvenzverwalter sollten sich darauf einstellen, dass die Finanz-
verwaltung die BFH-Entscheidung anwenden wird. Soweit Vertrau-
ensschutz nicht greift, sollten zur Vermeidung von Haftungsrisiken 
spätestens ab Juni 2011 die in Tab. 1 auf S. 218 skizzierten Hand-
lungsempfehlungen beachtet werden35.

5. Einzelfragen

5.1  Sicherungsabtretung

De Weerth36 hat darauf hingewiesen, dass die BFH-Entscheidung 
beim Einzug sicherungshalber abgetretener Forderungen Probleme 

 29 Vgl. aktuell den im Bundestag eingebrachten Entwurf eines Gesetzes zur wei-
teren Sanierung von Unternehmen (ESUG), BT-Drucks. 17/ 5712.

 30 Stand: 8. 8. 2011.
 31 Ein Anwendungserlass bindet gleichwohl nur die Finanzverwaltung und hindert 

weder Steuerpflichtige noch Gerichte, erst recht nicht ordentliche Gerichte, eine 
abweichende Rechtsauffassung zu vertreten.

 32 Vgl. Kahlert, DStR 2011 S. 720 ff.
 33 Gemeinsamer offener Brief des VID, des Gravenbrucher Kreises und der ARGE 

Insolvenzrecht und Sanierung im DAV vom 21. 4. 2011 an das BMF und das BMJ: 
www.insolvenzrecht-und-sanierung.com, vgl. KSI 2011 S. 107.

 34 Kein Vertrauensschutz aus § 176 AO ergibt sich bei der erstmaligen Festsetzung 
unter Anwendung der geänderten Rechtsprechung, vgl. Schmittmann, ZIP 2011 
S. 1125, 1128.

 35 Vgl. hierzu Dobler, ZInsO 2011 S. 1098 ff.; Schmittmann, ZIP 2011 S. 1125 ff.
 36 ZInsO 2011 S. 853 f.

Die Unterneh-
mensfortführung
in der Insolvenz
als Alternative
zur Unterneh-
menszerschla-
gung wird oft
nicht mehr ver-
wirklicht werden
können.

©
 C

op
yr

ig
ht

 E
ric

h 
Sc

hm
id

t V
er

la
g 

G
m

bH
 &

 C
o.

 K
G

, B
er

lin
 2

01
1 

- (
ht

tp
://

w
w

w
.K

SI
di

gi
ta

l.d
e)

 3
1.

08
.2

01
1 

- 1
8:

24
Lizenziert für Herr Rechtsanwalt Peter Depré



KSI 5/11 218 Umsatzsteuer als Masse verbindlichkeit

bereitet. Die Forderungen scheiden vor In-
solvenzeröffnung aus dem Vermögen des 
Unternehmens aus. Der Schuldner ist im Si-
cherungsfall schon vor Insolvenzeröffnung 
nicht mehr zum Forderungseinzug berech-
tigt und den Gläubiger trifft das Ausfall risiko 
der abgetretenen Forderungen, so dass diese 
gem. § 39 AO nicht mehr dem schuldne-
rischen Unternehmen, sondern dem Vermö-
gen des besicher ten Gläubigers zuzurechnen 
sind37. In diesem Fall soll ein Berichtigungs-
tatbestand weder durch die Insolvenz eröff-
nung noch durch den späteren Forderungs-
einzug verwirklicht werden können.

Wenn der Insolvenzverwalter unter Beach-
tung der früher allgemein anerkannten 
Rechtslage den abgetretenen Forderungsbe-
stand bereits eingezogen und den Erlös gem. 
§§ 170, 171 InsO gegenüber dem Gläubiger 
abgerechnet hat, dann wurde hierbei der in 
den Forderungen enthaltene Umsatzsteuer-
anteil nicht einbehalten und abgeführt, denn 
die Insolvenzmasse wurde nach einhelliger 
Auffassung nicht mit Umsatzsteuer belastet. 
Die Finanzverwaltung wird dies indes nicht 
hindern, die Insolvenzmasse nun wegen der 
enthaltenen Umsatzsteuer in Anspruch zu 
nehmen. Erste Äußerungen der Finanzver-
waltung geben zu verstehen, dass der Insol-
venzverwalter den Umsatzsteuer betrag vom 
Abtretungsgläubiger zurückverlangen solle. 
Allerdings wird nun auch die Möglichkeit, 
den Abtretungsgläubiger gem. § 13c UStG38 

als Haftungsschuldner in Anspruch zu nehmen, verstärkt in Erwä-
gung gezogen werden. Inwiefern die weitere Entwicklung das Siche-
rungsinstrument der Globalabtretung entwertet, bleibt abzuwarten.

5.2  Masseunzulänglichkeit und die Rangfolge des § 209 
Abs. 1 InsO

Der BFH geht davon aus, dass die durch den Forderungseinzug nach 
Insolvenzeröffnung erforderliche Berichtigung eine Masseverbind-
lichkeit nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO begründet. Ob die Umsatzsteuer-
forderung im Fall der Masseunzulänglichkeit als Alt- oder Neumasse-
verbindlichkeit einzustufen ist, hängt gem. § 209 Abs. 1 Nr. 2 InsO 
davon ab, ob die Verbindlichkeit vor oder nach der Masseunzuläng-
lichkeitsanzeige „begründet“ wurde. Ausgehend von der Einordnung 
des BFH, die sich auf die „Begründetheit“ der Verbindlichkeit i. S. des 
§ 38 InsO bezieht, wäre von Neumasseverbindlichkeiten auszugehen, 
sofern die zur Berichtigung führende Entgeltvereinnahmung nach 
der Masseunzulänglichkeitsanzeige erfolgt.

Dass auch für Neumasseverbindlichkeiten das Vollstreckungsverbot 
des § 210 InsO39 gilt, und zwar auch für den Fiskus40, wird die Fi-
nanzverwaltung wohl auch weiterhin nicht hindern, trotz ausdrück-
licher Hinweise auf die angezeigte Masseunzulänglichkeit routine-

 37 Ob das Einziehungsrecht des Insolvenzverwalters aus § 166 InsO hierzu im 
 Widerspruch steht, kann an dieser Stelle nicht diskutiert werden; vgl hierzu 
Schmittmann, ZIP 2011 S. 1125, 1129.

 38 Zur fehlenden Abstimmung der BFH-Entscheidungsgründe mit der Regelung 
des § 13c UStG vgl. auch Birk, Rechtsgutachten über die Qualifikation von Um-
satzsteueransprüchen als Masseverbindlichkeiten i. S. des § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO, 
http://www.arge-insolvenzrecht.de/110712%20Gutachten%20zu%20BFH%
20V%20R%2022-10.pdf; vgl. ferner die kritische Bewertung durch die AG In-
solvenzrecht und Sanierung des DAV in ZInsO 2011 S. 1449 ff. 

 39 Vgl. BGH-Urteil vom 13. 4. 2006 – IX ZR 22/05, NJW 2006 S. 2997; ebenso 
FG Brandenburg, Beschluss vom 14. 10. 2003 – 2 V 1844/03, BeckRS 2003 
Nr. 26020207.

 40 Vgl. BGH-Beschluss vom 14. 10. 2010 – IX ZB 224/08, NZI 2010 S. 60.

Tab. 1:
Handlungsempfeh-
lungen für Insolvenz-
verwalter

Sachverhalt Handlungsoption

Erklärungen/Voranmeldung bereits abgegeben Es erfolgt keine unaufgeforderte Berichtigung.

Anfrage der Finanzverwaltung und Aufforderung 
zur Berichtigung von Voranmeldungen/Erklärungen 
im Hinblick auf vereinnahmte Altforderungen

Es erfolgt keine Berichtigung. Die Daten zu den im Voranmeldungszeitraum ver einnahmten Altforderungen nebst 
Steuersätzen werden rein informatorisch der  Finanzverwaltung mitgeteilt.

Erklärungen/Voranmeldungen werden erstmals 
 abgegeben

Die förmliche Deklarierung erfolgt ohne Beachtung des BFH-Urteils. Rein informa torisch werden die Daten zu den 
im Voranmeldungszeitraum vereinnahmten Altfor derungen nebst Steuersätzen der Finanzverwaltung mitgeteilt.

Finanzverwaltung erlässt Bescheide gegen die Masse 
wegen USt auf Altforderungen

Die Bescheide sind offen zu halten. Bei nicht unter dem Vorbehalt der Nachprüfung stehenden Bescheiden ist Ein-
spruch einzulegen und ggf. Aussetzungsantrag zu stellen.

Forderungsanmeldung der Finanzverwaltung betref-
fend Umsatzsteuer

Die Forderung wird (vorläufig) bestritten. Die Daten zu den per Insolvenzeröffnung  offenen Forderungen nebst 
Steuersätzen werden rein informatorisch der Finanzverwaltung mitgeteilt.

Abrechnung des Forderungseinzugs bei einer Siche-
rungsabtretung

Der auf die Einnahmen entfallende USt-Betrag ist unter Berufung auf § 171 InsO zu separieren und nicht an den 
Gläubiger auszukehren.

Zahlungen auf Masseverbindlichkeiten Bei anstehenden Auszahlungen ist auch das USt-Volumen aus Altforderungen für die Gesamtheit der Massever-
bindlichkeiten zu berücksichtigen. Sofern an andere Massegläubiger Zahlungen erfolgten, die unter Mitberücksich-
tigung der USt aus Altforderun gen nicht in der Höhe hätten erbracht werden dürfen, ist die ggf. anteilige Rückfor-
derung geltend zu machen.

Verfahrensabschluss Wegen des Risikos von USt-Masseverbindlichkeiten ist der hierfür zu berücksichtigende Betrag einschließlich Voll-
verzinsung nach § 233a AO zurückzustellen.

Insolvenzverwal-
ter sollten sich
darauf einstellen,
dass die Finanz-
verwaltung die
BFH-Entschei-
dung anwendet.
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mäßige Vollstreckungsmaßnahmen anzu-
kündigen – auch weil die vom EDV-System 
generierten Mahnläufe nicht durch Bearbei-
tungssperren gestoppt werden.

5.3  Haftung des Insolvenzverwalters?

Obgleich die Entscheidung des BFH erstmals 
am 13. 4. 2011 veröffentlicht wurde, wird 
von der Finanzverwaltung bereits die Mög-
lichkeit in den Raum gestellt, wie im Fall der 
Masseunzulänglichkeit Haftungsansprüche 
gegen den Insolvenzverwalter geltend ge-
macht werden können. Hierzu dürfte, befolgt 
der Verwalter die obigen Handlungsempfeh-
lungen, jedoch jegliche Grundlage fehlen.

Eine Haftung nach §§ 34, 69 AO scheitert 
daran, dass die Begründung von Massever-
bindlichkeiten nicht von § 69 AO sanktio-
niert wird, weil sie keine Verletzung von 
steuerlichen Pflichten darstellt41. Auf den 
Umstand, dass der Insolvenzverwalter bis 
zum Bekanntwerden der BFH-Entscheidung 
ebenso wie die Finanzverwaltung nicht da-
von ausgehen musste, durch den Forde-
rungseinzug Masseverbindlichkeiten zu be-
gründen, käme es nicht an. Auf § 60 InsO 
kann eine Haftung nicht gestützt werden, 
weil der Insolvenzverwalter keine insolvenz-
spezifische Pflicht verletzt42, wenn er ent-
sprechend seiner gesetzlichen Aufgabe den 
Forderungsbestand einzieht. Schließlich 
greift auch § 61 InsO nicht, weil die Vor-
schrift nur Massegläubiger schützt, die für 
die Begründung der Masseverbindlichkeit 
eine Gegenleistung erbringen, was auf den 
Fiskus weder bei der erstmaligen Entstehung 
der Umsatzsteuerforderung im „vorinsol-
venzlichen Unternehmensteil“43 und erst 
Recht nicht bei der vom BFH angenom-
menen Neubegründung im „nachinsolvenz-
lichen Unternehmensteil“ zutrifft.

5.4  Aufrechnungsmöglichkeiten bei der 
Berichtigung nach § 17 Abs. 2 UStG

Wenn das schuldnerische Unternehmen die 
in den Forderungen enthaltenen Umsatz-
steuerbeträge vor Insolvenzeröffnung abge-
führt hatte, kann die bei Insolvenzeröffnung 
zu erfolgende Berichtigung gem. § 17 Abs. 2 
Nr. 1 Satz 1 UStG zu einem Erstattungsan-
spruch führen. Es fragt sich dann, ob die 
Finanzverwaltung gem. § 226 AO i.V. mit 
§§ 387 ff. BGB anderweitige Insolvenzforde-
rungen gegen den Erstattungsanspruch auf-
rechnen kann. Das würde wegen §§ 94, 95 

InsO voraussetzen, dass die Berichtigung in einer „gedanklichen Se-
kunde“ vor Insolvenzeröffnung erfolgt wäre. Dann stellt sich weiter die 
Frage, ob die sich aus der Berichtigung unmittelbar vor Insolvenz-
eröffnung ergebende Aufrechnungsmöglichkeit gem. § 96 Abs. 1 Nr. 3 
InsO in anfechtbarer Weise erlangt würde, wie es wohl inzwischen 
sowohl der BGH44 als auch der BFH45 annehmen würden.

5.5  Berichtigung der Insolvenztabelle

Folgt man der von einzelnen Finanzämtern vertretenen Auffassung, 
dann wäre das BFH-Urteil auch in Altverfahren zu berücksichtigen. 
Auch wenn hier die Tabellenprüfung weitgehend abgeschlossen ist, 
würden die per Insolvenzeröffnung eingetretene Uneinbringlichkeit 
und die Berichtigung gem. § 17 Abs. 2 Satz 1 UStG die als Insolvenz-
forderung geltend gemachte Umsatzsteuerforderung aus dem Debi-
torenbestand bei Insolvenzeröffnung reduzieren. Die vom Finanzamt 
angemeldeten Forderungen sind in vielen Fällen jedoch bereits fest-
gestellt und damit tituliert.

Eine entsprechende Änderung der festgestellten Forderung wäre nur 
unter den Voraussetzungen der §§ 172 ff. AO möglich. Die Unein-
bringlichkeit der Altforderungen per Insolvenzeröffnung ist keine 
Tatsache, die i. S. des § 173 AO nachträglich bekannt wird. Auch ein 
rückwirkendes Ereignis i. S. des § 177 Abs. 1 Nr. 2 AO liegt nicht vor, 
denn das Ereignis „Insolvenzeröffnung“ war bereits bei der Forde-
rungsanmeldung des Finanzamts bekannt. Einzig die Änderung 
gem. § 174 Abs. 1 AO kommt in Frage, da der versteuerte Umsatz, der 
dem vereinnahmten Entgelt zugrunde liegt, zuungunsten des „vor-
insolvenzlichen Unternehmensteils“ und bei Geltendmachung der 
Umsatzsteuer als Masseverbindlichkeit auch zuungunsten des 
„nachinsolvenzlichen Unternehmensteils“ berücksichtigt würde, ob-
wohl er nur einmal berücksichtigt werden darf.

Wird also Umsatzsteuer auf vereinnahmte Altforderungen als Masse-
verbindlichkeit geltend gemacht, sollte der Insolvenzverwalter vor-
sorglich für den vorinsolvenzlichen Zeitraum auf eine Änderung der 
Steuerberechnung, die der Tabellenforderung anstelle einer Steuer-
festsetzung zugrunde liegt, hinwirken. Die Änderung könnte vom 
Insolvenzverwalter bis zum Eintritt der Festsetzungsverjährung gem. 
§ 169 ff. AO, notfalls im Wege der Vollstreckungsgegenklage vor dem 
FG, gegen die Feststellung zur Tabelle verfolgt werden.

6. Fazit

Die Entscheidung des BFH steht im Widerspruch zu insolvenzrecht-
lichen wie steuerrechtlichen Grundsätzen. Sie ist ein weiterer „Mei-
lenstein“ einer gläubigerbenachteiligenden und sanierungswidrigen 
Entwicklung der Rechtsprechung des BFH und erschwert die Ab-
wicklung von Insolvenzverfahren.

 41 Vgl. ebenda.
 42 Vgl. ebenda.
 43 Vgl. ebenda.
 44 BGH-Urteil vom 22. 10. 2009 – IX ZR 147/06, DStR 2010 S. 1145.
 45 Vgl. für die im vorläufigen Verfahren erbrachten Verwalterleistungen und 

die sich aus dessen Vergütung ergebende Vorsteuer BFH-Urteil vom 2. 11. 2010 – 
VII R 6/10, BStBl. II 2011 S. 374, und VII R 62/10, BStBl. II 2011 S. 439; die vom 
Bundestag in erster Lesung am 30. 6. 2011 zum Entwurf eines BeitrRLUmsG vom 
22. 6. 2011 beschlossene Einführung eines § 226 Abs. 5 AO würde diese Folge 
freilich beseitigen; vgl. BT-Drucks. 17/6263 S. 149.

Die Entscheidung
des BFH ist ein
weiterer „Meilen-
stein“ einer gläu-
bigerbenachteili-
genden und sa-
nierungswidrigen
Entwicklung und
erschwert die Ab-
wicklung von
Insolvenzverfah-
ren.
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