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Aktuelle steuerliche Aspekte bei der Verwaltung und Verwertung von Immobilien in der

Insolvenz

Zugleich Besprechung von BFH, Urt. v. 28.7.2011 - V R 28/09 (,,kalte Zwangsverwaltung® und ,kalte Zwangs-

vollstreckung®), ZfIR 2012, 28 - in diesem Heft

Der BFH bat in letzter Zeit eher Verwirrung zum umsatzsteserli-
chen Schicksal von verwalteten Vermdgensmassen gestifiet.”) Mit
dem Urteil wom 28. 7. 20117 hat das Gericht seine vorbergehende
Rechtsprechung zur Iminobilienverwertung durch den Insolvenzver-
walter bestdtigt, fiir die Verwertung beweglichen Sicherungsguis je-
doch ausdriicklich geindert. Die Entscheidung ist nach Auffassung
der Antoren in der Sache zutreffend und sorgt fiir punktuelle Stabi-
fitit in dem ins Wanken geratenen Geftige von Stenerrecht und In-
solvenzrecht. Die Autoren stellen die Entscheidung im Kontext wei-
terer stenerlicher Aspekie bei der Verwaltung und Verwertung von
Immobilien in der Insolvenz dar.

£

Inhaltsiibersicht
I.  Die Entscheidung des BFH vom 28.7.2011 - V R 28/09

II.  Stellung des Insolvenzverwalters in steuerlichen
Angelegenheiten

I, Verwertung einer Immobilie in der Insolvenz

I.  Zwangsversteigerung der Immobilie
11 Grundlagen
1.2 Umsatzsteuer
1.3 Ertragsteuern

2. Preihindige Verdulerung der Immobilie durch den
Insolvenzverwalter (,kalte Zwangsvollstreckung®)
2.1 Grundlagen
2.2 Umsatzsteuer
2.3 Ertragsteuern

IV. Verwaltung einer Immobilie in der Insolvenz
1. Verwaltung einer unbelasteten Immobilie durch
den Insolvenzverwalter
1.1 Grundlagen

12 Umsatzsteuer
13  Ertragsteuern .

2. Zwangsverwaltung einer belasteten Immobilie in
der Insolvenz -
2.1 Rechte und Pflichten des Zwangsverwalters
2.2 Umsatzsteuer
2.3 Ertragsteuern

3. Kalte Zwangsverwaltung einer belasteten Immobilie
3.1 Grundlagen der kalten Zwangsverwaltung
3.2 Umsatzsteuer
3.3 Ertragsteuern

V. Exkurs: Verwertung beweglicher Sicherungsgiiter durch
den Insolvenzverwalter

VI Zusammenfassung

L. Die Entscheidung des BFH vom 28. 7. 2011 - V R 28/09

Ist eine mit Grundpfandrechten belastete Immobilie Bestand-
teil der Insolvenzmasse, sicht §49 InsO eine Verwertung in
Form der Zwangsversteigerung und/oder Zwangsverwaltung
vor. In der Praxis werden zwischen Insolvenzverwalter und

*) Rechtsanwalt und FA fiir Insolvenzrecht, Bank- und Kapitalmarktrecht, Wirt-
schaftsmediator (com) und Insolvenzuerwalter — Depré RECHTSANWALTS AG,
Mannbeim.

**) Rechtsamwdiltin und FA fiir Baw- und Architektenrecht — Depré RECHTS-
ANWALTS AG, Mannbeim.

1) Vgl. nur BFH, Urt. v. 9.12.2010 - V R 22/10, ZIP 2011, 782 (m. Bespr.
Schumittmann, S. 1125 u. m. Bespr. Welte/Friedrich-Vache, S. 1595), dazu EWiR
2011, 323 (Mitlehner), betreffend die Einordnung von Umsatzsteuerverbindlich-
keiten aus nach Insolvenzerdfinung vereinnahmten Entgelten fir vor Insolvenz-
erdffnung erbrachte Lieferungen oder Leistungen als Masseverbindlichkeit und
die vielfiltige scharfe Kntik; siehe hierzu Depré/Lambert, KS12011, 215 m. w. N.
2) BFH, Urt. v. 28.7.2011 - V R 28/09, ZfIR 2011, 28 - in diesem Heft = ZIP
2011, 1923 = ZInsO 2011, 1904, dazu EWiR 2011, 673 (Midehner).
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Grundpfandgliubigern jedoch hiufig Vereinbarungen iiber
eine sog. kalte Zwangsverwaltung oder eine freihindige Ver-
duerung der Immobilie getroffen. Dies erleichtert die Verwal-
tung und Verwertung von Immobilien, fiir die sich ein Inves-
tor noch nicht finden lisst, und erspart dem Grundpfandgliu-
biger zugleich Mehrkosten, die anderenfalls durch die gesetz-
lich vorgesehenen Verfahren entstiinden.

So lag es auch in dem Fall, iiber den der BFH zu entscheiden
hatte. Zur Insolvenzmasse zéhlten verschiedene vermietete
Grundstiicke. Der Insolvenzverwalter zog im Rahmen einer
kalten Zwangsverwaltung die Mieten ein und kehrte diese ab-
ziiglich eines Massebeitrags von 9-15 % der Kaltmieten an die
Grundpfandgliubiger aus. Auflerdem verduflerte der Insol-
venzverwalter verschiedene Immobilien, wobel er einen mit
der Grundpfandgliubigerin zuvor vereinbarten Massebeitrag
von 4-5% des Veriduflerungserloses einbehielt. Teilweise wa-
ren Maklerkosten fiir die Vermittlung der Grundstiicke ange-
fallen, die ebenfalls zu Lasten der Grundpfandgldubiger vom
Verduflerungserlds einbehalten worden.

Die Massebeitrige behandelte der Insolvenzverwalter nicht als
Entgelt fiir eine steuerpflichtige Leistung und erfasste sie dem-
entsprechend auch nicht in seinen Umsatzsteuererklirungen.
Das Finanzamt behandelte die Massebeitrige dagegen als Ent-
gelt fiir eine steuerbare und steuerpflichtige Leistung der Insol-
venzmasse an die jeweiligen Grundpfandgliubiger und unter-
warf sie der Umsatzsteuer. Die angefallenen Maklerkosten
wurden nicht nur der steuerfreien Grundstiickslieferung an
den Erwerber, sondem anteilig auch der steuerpflichtigen Ge-
schiftsbesorgung  bei der freihindigen Grundsticksver-
duferung zugerechnet, so dass ein anteiliger Vorsteuerabzug
steuermindernd berticksichtigt wurde.

Der Insolvenzverwalter wehrte sich erfolglos gegen die in der
Folge gednderten Umsatzsteuerbescheide. Sowohl das Finanz-
gericht® als auch der BFH gaben dem Finanzamt Recht.

II. Stellung des Insolvenzverwalters in steuerlichen
«
Angelegenheiten

Der Insolvenzverwalter hat, soweit seine Verwaltung reicht, als

Verwalter fremden Vermégens die steuerlichen Pflichten zu -

erfiilllen, die ohne Insolvenzerdffnung dem Schuldner bzw.
dem gesetzlichen Vertreter oder Geschiftsfithrer obligen. Diés
ergibt sich explizit aus § 34 Abs.3 AO. Auch die steuerlichen
Rechte stehen dem Insolvenzverwalter zu, soweit sie zur ver-
walteten Insolvenzmasse gehdren. Dies folgt aus § 80 InsO.
Den Insolvenzverwalter treffen Steuererklarungspflichten® so-
wie Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten im Hinblick
auf die Insolvenzmasse, was § 155 InsO ausdriicklich anord-
net. Zu den steuerlichen Pflichten zihlen ferner Auskunfts-,
Anzeige- und Nachweispflichten.

Die Finanzverwaltung erteilt dem Insolvenzverwalter fiir die
Insolvenzmasse zur Unterscheidung von vorinsolvenzlichen
oder auRerinsolvenzlichen® Sachverhalten von solchen mit
Bezug zur Insolvenzmasse ab Insolvenzerdffnung eine neue
Steuernummer. Unter dieser neuen Steuernummer hat der In-
solvenzverwalter die massebezogenen Steuererklirungen abzu-
geben. Soweit er fiir die Zeit bis zur Insolvenzer6finung feh-

lende Erlddrungen abgibt oder Erklirungen berichtigt, erfolgt
dies unter der alten Steuernummer des Schuldners.

Verstofit der Insolvenzverwalter vorsdtzlich oder grob fahilis-
sig gegen steuerliche Pflichten und werden dadurch Ansprii-
che aus dem Steuerschuldverhiltnis nicht oder nicht rechtzei-
tig erfiillt oder unberechtigt Vergiitungen oder Erstattungen
ausgezahlt, haftet der Insolvenzverwalter gem. §69 AO.
Hinzu treten kann eine Haftung nach §60 InsO bei Verlet-
zung von insolvenzspezifischen Pflichten. Haftungsanspriiche
des Fiskus gem. § 61 InsO wegen der Nichterfiillung von Mas-
severbindlichkeiten kommen hingegen regelmifiig nicht in
Betracht, da die Vorschrift dem Schutz von Glaubigemn dient, ™
die fiir die Masse eine Gegenleistung erbringen. Das ist beim
Gliubiger einer Steuerforderung nicht der Fall.?

Im Folgenden werden, jeweils ausgehend von den Rechten
und Pflichten des Insolvenzverwalters und eines ggf. parallel
eingesetzten Zwangsverwalters, die in der Praxis regelmiflig re-
levanten steuerlichen Aspekte dargestellt.

III. Verwertung einer Immobilie in der Insolvenz
1. Zwangsversteigerung der Immobilie
1.1 Grundlagen

Gehort zur Insolvenzmasse eine Immobilie, geht auch inso-
weit gem. § 80 InsO die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
auf den Insolvenzverwalter iiber. Nach dem gesetzlichen Leit-
bild der Insolvenzordnung erfolgt die Verwertung einer masse-
zugehorigen Immobilie im Wege der Zwangsversteigerung,
die gem. § 165 InsO auch vom Insolvenzverwalter beim Voll-
streckungsgericht beantragt werden kann. Sofern die Immobi-
lie wertausschopfend mit Grundpfandrechten belastet ist, ist
im Rahmen der Zwangsversteigerung eine Erlosbeteiligung der
Insolvenzmasse nicht vorgesehen.”

1.2 Umsatzsteuer

Ist der Insolvenzschuldner ein umsatzstenerlicher Untermneh-
meri.S. d. §2 UStG,” dann ist die Zwangsversteigerung einer
JUUUURI, W54 BUNERS SN o0 NUNDNN JRIKIPN J BN oSSR SN IS R MU S A
LIIITODHIC dids ATIULILUCKSUICICIULLE, CHIT stcucibdic 1.iC1C) ullg
1.S.d. §1 Abs.1 Nr.1 UStG, aber, da sie ein Erwerbsvorgang
nach §1 Abs.1 Nr.4 GrErwStG ist und der Grunderwerb-
steuer unterliegt, gem. § 4 Nr. 9 Buchst. a UStG steuerfrei.

ol

Der Insolvenzverwalter kann gem. § 9 Abs.1 UStG den Um-
satz als steuerpflichtig behandeln, wenn die Grundstiicksliefe-
rung an einen anderen Unternehmer fiir dessen Unternehmen

3) FG Diisseldorf, Urt. v. 10. 6. 2009 - 5 K 3940/07 U, EFG 2009, 1882.

4) Vgl. zum Umfang der Erkldrungspflichten im Einzelnen Waza/Ublinder/
Schnittmann, Insolvenzen und Steuern, 8. Aufl,, 2010, Rz. 495 ff.

5) Z.B. bei gem. §35 Abs.2 InsO freigegebener selbstindiger Titigkeit des
Schuldners.

6) Vegl. BGH, Beschl. v. 14.10. 2010 - IX ZB 224/08, ZIP 2010, 2252 = ZVI
2011,226, Rz.15 m. w.N., dazu EWiR 2011, 59 (Ries).

7) Etwas anderes gilt nur im Zwangsverwaltungsverfahren gem. § 10 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. a ZVG fiir Zubehor in Héhe von pauschal 4 % des nach §74a
Abs. 5 ZVG geschitzten Verkehrswerts.

8) Diese Frage hat der Insolvenzverwalter stets zu pritfen. Hierbei ist zu beach-
ten, dass der Insolvenzverwalter ein Unternehmen auch erst begriinden und
eine unternehmerische Tatigkeit im Sinne des UStG aufnehmen kann, was je-
denfalls im Fall der kalten Zwangsverwaltung regelmifig der Fall sein wird. In
allen Fillen ist ferner zu priifen, ob es sinnvoll ist, von der Kleinunternehmer-
regelung des § 19 UStG Gebrauch zu machen. Auf die Besonderheiten kann in
diesem Beitrag nicht eingegangen werden.
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erbracht wird, wenn also der Ersteher als Erwerber selbst Un-
ternehmer 1. S. d. § 2 UStG ist und das Zwangsversteigerungs-
objekt fir sein Unternehmen nutzt. Das Optionsrecht setzt
anders als bei der Vermietung nicht voraus, dass der Ersteher
die Immobilie ausschliefflich fur steuerpflichtige Umsitze ver-
wendet.

Optiert der Insolvenzverwalter zur Umsatzsteuer, so schuldet
der Ersteher als Leistungsempfinger die Umsatzsteuer gem.
§13bAbs.5 i. V. m. Abs.2 Nr.3 UStG. Das Meistgebot soll
stets als Nettobetrag anzusehen sein,” so dass der Ersteher die
Umsatzsteuer zusitzlich zum Meistgebot zu zahlen hat.

Das Optionsrecht muss im Zwangsversteigerungsverfahren
gem. § 9 Abs. 3 UStG vom Insolvenzverwalter in der Verfah-
rensrolle des Vollstreckungsschuldners bis zur Aufforderung
zur Abgabe von Geboten im Versteigerungstermin ausgeiibt
werden. Vom Vollstreckungsgericht ist in den Versteigerungs-
bedingungen auf die ausgeiibte Option hinzuweisen.'”

Auch bei der Zwangsversteigerung muss der Insolvenzverwal-
ter sich der Folgen im Hinblick auf das Optionsrecht bewusst
sein. Hatte der Insolvenzschuldner beim Erwerb des Grund-
stiicks oder bei dessen Bebauung Vorsteuer geltend gemacht,
kann im Fall einer steuerfreien Zwangsversteigerung eine Vor-
steuerberichtigung nach § 152 UStG drohen, die eine Masse-
verbindlichkeit begriinden wiirde.

Bei der Grundstiicksversteigerung kann es sich auch um einen
Fall der Geschiftsverduflerung im Ganzen nach §1 Abs.1
Buchst. a UStG handeln, der nicht steuerbar ist, so dass ein
Optionsrecht nicht besteht. Dies ist der Fall, wenn ein Unter-
nehmen oder ein in der Gliederung eines Unternehmens ge-
sondert gefithrter Betrieb im Ganzen ibertragen wird. Auch
die Verduflerung und Zwangsversteigerung eines vermieteten
Objeltes kann hierunter fallen, wenn die Immobilienvermie-
tung einen hinreichend abgrenzbaren Teilbetrieb als Vermie-
tungsunternehmen darstellt und der Erwerber die Immobilie
fiir eine dhnliche wirtschaftliche Titigkeit verwendet.'" Liegt
ein Fall der Geschiftsveriuflerung im Ganzen vor, 16st diese
selbst keine Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG aus. Der
urspringliche Berichtigungszeitraum von zehn Jahren wird
gem. § 15a Abs. 10 UStG nicht ununterbrochen und lauft fur
den Ersteher weiter.

Im Hinblick auf die Umsatzsteuer ist von der Grundstiicksver-
steigerung die Versteigerung mithaftenden Zubehors zu unter-
scheiden. Wenn Zubehér als Betriebsvorrichtung 1. S.d. §2
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GrErwStG anzusehen ist, unterliegt es nicht
der Grunderwerbsteuer, so dass die Veriuflerung insoweit
nicht der Steuerbefreiung nach §4 Nr. 9 Buchst.a UStG un-
terliegt. Die aus der Versteigerung von Zubehor resultierende
Umsatzsteuer ist Masseverbindlichkeit.!”? Ob und unter wel-
chen Voraussetzungen der Insolvenzverwalter Erstattung der
Umsatzsteuer vom Grundpfandglidubiger verlangen kann, ist
noch nicht abschliefend geklrt.?

1.3 Ertragsteuern

Die Zwangsversteigerung einer Immobilie, die im Betriebsver-
mogen gehalten wurde, kann zur Aufdeckung stiller Reserven
fithren, soweit der Restbuchwert unter dem Meistgebot lag.

~

Der hierin liegende Gewinn wurde zumeist tiber einen linge-
ren Zeitraum hinweg schon vor Insolvenzerdfinung ,angesam-
melt®. Gleichwohl stellt der BFH auch fiir die Einordnung der
Ertragsteuer als Insolvenzforderung oder Masseverbindlichkeit
allein darauf ab, wann der Gewinn realisiert wird.' Bei einer
Verwertung nach Insolvenzerdffnung wird also die aus der
Aufdeckung stiller Reserven resultierende Ertragsteuer voll-
stindig als Masseverbindlichkeit eingeordnet. Wenn allerdings
der realisierte Gewinn im Ergebnis nicht der Masse zufliefit,
sondern einemn Grundpfandgliubiger zugute kommt, behan-
delt auch der BFH' nur den Teil der Steuerschuld als Masse-
verbindlichkeit, der auf den tatsichlichen Massezufluss ent-
fallt.

Ist der Schuldner eine natiirliche Person, die ihre gewerbliche
Titigkeit bereits aufgegeben hatte, wurde allerdings die Immo-
bilie bereits mit der Betriebsaufgabe in das Privatverm&gen des
Schuldners tiberfithrt. Auf diesen Zeitpunkt war ein Aufgabe-
gewinn zu ermitteln, der der Einkommensteuer im Veranla-
gungszeitraum der Betriebsaufgabe unterlag, weil er bereits
hierbei realisiert wurde. Erfolgte die Betriebsaufgabe bereits
vor Insolvenzerdffnung, ist also die auf den Aufgabegewinn
bezogene Einkommensteuer eine Insolvenzforderung.!®
Durch die Verwertung des Grundstiicks, das sich nunmehr im
Privatvermdgen des Schuldners befindet, wird der Gewinn
nicht erneut realisiert.

Wurde das Grundstiick im Privatvermdgen des Insolvenz-
schuldners gehalten und Gbersteigt das Meistgebot die um Ab-
setzungen reduzierten Anschaffungs- und Herstellungskosten
des Objekts, unterliegen diese sonstigen Einkiinfte aus dem
privaten Verduflerungsgeschift nur der Einkommensteuer,
wenn die ,Spekulationsfrist“ von 10 Jahren noch nicht verstii-
chen ist (§22 Nr. 2, § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG). Sofern die Immo-
bilie vom Schuldner zu eigenen Wohnzwecken verwendet
wurde, kénnen die Finkiinfte von der Einkommensteuer-
pilicht ausgenommen sein.

9) So eine frithers Entscheidung des BGH, Urt. v. 3.4.2003 — IX ZR 93/02,
ZfR 2003, 653 (m. Anm. Storz, S. 656) = ZIP 2003, 1109, der damals aber eine
andere Rechtslage im Hinblick auf die Steuerschuldnerschaft zugrunde lag;

ebenso weiterhin Ganter, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Banlechts-Hand-

‘buch, 4. Aufl., 2011, § 90 Rz. 601.

10) Vgl Kroth, in: Braun, InsO, 4. Aufl,, 2010, § 80 Rz. 42.

11) Vgl BFH, Urt. v. 28.10.2010 - V R 22/09; keine Geschiftsverduflerung im
Ganzen liegt hingegen vor, wenn die untemnehmerische Tatigkeit des Ver-
duflerers im Wesentlichen darin besteht, ein Gebiude zu emrichten und zu ver-
mieten, um es anschlielend besser verduRern zu kénnen, vgl. BFH, Urt. v.
18.9.2008 - VR 21/07, BStBL 11 2009, 254.

12) Vgl. Ublenbruck/Maus, InsO, 13. Aufl., 2010, § 171 R=. 10.

13) Vgl. hierzu Ublenbruck/Mans (Fufin.12), § 171 Rz. 10: wenn der Insolvenz-
verwalter selbst die Zwangsversteigerung beantragt hatte, soll ein Fall der Selbst-
verwertung nach § 170 Abs. 1 InsO vorliegen und der Grundpfandgliubiger zur
Erstattung der Umsatzsteuer verpflichtet sein; dem diirfte aber entgegenstehen,
dass §§170, 171 InsO schon dem Wortlaut nach an das Verwertungsrecht des
Insolvenzverwalters fiir bewegliche Sachen ankniipfen.

14) Vgl. BFH, Urt. v. 11.11.1993 - XI R 73/92, ZIP 1994, 1286, dazu EWIiR
1994, 699 (Onusseit); ebenso schon BFH, Urt. v. 29.3.1984 ~ IV R 271/83, BStBIl
11 1984, 60; kritisch hierzu Frotscher, Besteuerung bei Insolvenz, 7. Aufl., 2010,
S.141 (1

15) Vgl. BFH, Urt. v. 14.2.1978 ~ VIII R 28/73, BStBl II 1978, 356; ebenso
BFH, Urt. v. 29.3.1984 - TV R 271/83, BStB1 IT 1984, 602; FG Diisseldorf, Urt.
v.19.8.2011 - 11 K4201/10 E, ZIP 2011, 2070; vgl. auch Dobler, in: Beck/De-
pré, Praxis der Insolvenz, 2. Aufl,, 2010, § 35 Rz. 46.

16) Zur progressionsgerechten Aufteilung der Einkommensteuerverbindlichkeit
im Jahr der Insolvenzerdffnung durch Vergleich der Steuerbelastung bei einer
Schattenveranlagung vgl. Waza/Ubliinder/Schmittmann (Fufin. 4), Rz. 1457 ff.
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2. Freihidndige Verduflerung der Immobilie durch den
Insolvenzverwalter (,,kalte Zwangsvollstreckung®)
2.1 Grundlagen
Die freihdndige Verduferung der Immobilie stellt eine von
der Regel des § 165 InsO abweichende Verwertung dar, wes-
halb auch der Gliubigerausschuss oder die Gliubigerver-
sammlung gem. § 160 Abs.2 Nr.1 InsO hierzu ihre Zustim-
mung erteilen milssen. In der Praxis stellt die freihindige Ver-
wertung von Grundstiicken allerdings den Regelfall dar, da
hierbei hohere Erlése erzielbar sind, von denen auch die
Grundpfandglidubiger profitieren.

Fur die Abwicklung der frethindigen Verwertung wird zwi-
schen Insolvenzverwalter und Grundpfandgliubiger eine Er-
lésbeteiligung der Insolvenzmasse'” vereinbart. Ein solcher
Massebeitrag wird nur dann nicht vom Verkaufspreis ein-
behalten, wenn nach Ablésung der Grundpfandrechte aus
dem Verkaufspreis ein Ubererlés fiir die Insolvenzmasse ver-

bleibt.

2.2 Umsatzsteuer

Fiir den Vorgang der f{reihdndigen Immobilienveriuflerung
durch den Insolvenzverwalter gelten keine Besonderheiten.
Die Verduflerung ist grundsitzlich eine steuerbare, aber nach
§4 Nr. 9a UStG steuerfreie Lieferung an den Erwerber. Nur
wenn eine Unternehmensverduflerung im Ganzen nach §1
Abs.1 Buchst. a UStG vorliegt, ist der Vorgang nicht steuer-
bar.

Will der Insolvenzverwalter von einer zulissigen Option zur
Steuerpflicht Gebrauch machen, muss er dies gem. § 9 Abs. 3
Satz 2 UStG in dem nach §311b Abs. 1 BGB notariell zu beur-
kundenden Vertrag erkliren. Schuldner der Umsatzsteuer ist
dann gem. § 13b Abs.5 1. V.m. Abs. 2 Nr. 3 der Erwerber des
Grundsticks. Fithrt eine steuerfreie Verduflerung des Grund-
stiicks zu einer schddlichen Verinderung der tatsichlichen
Verwendungsverhiltnisse 1. S. d. § 15a UStG, kann eine Masse-
verbindlichkeit in Hohe der anteiligen Vorsteuerberichtigung

1 i 4 e P
begriindet werden.

Schon in seinem Urteil vom 18. 8. 2005'® hatte der BFH ent-
schieden, dass der Insolvenzverwalter mit dem freihindigen
Verlauf eines belasteten Grundstiicks gegen Gewihrung eines
Massebeitrags neben der Lieferung an den Erwerber auch eine’
entgeltliche Geschiftsbesorgung als sonstige Leistung an den
Grundpfandgliubiger erbringt. Der Fall sei damit vergleichbar,
dass der Grundpfandgliubiger den Figentiimer selbst damit
beauftrage, das Grundstiick zu veriufern den Erlés abziiglich
des vereinbarten Anteils an den Grundpfandgliubiger aus-
zukehren. Die VerduRerung sei dann eine Geschiftsbesorgung
des Eigentiimers fiir den Grundpfandgliubiger und der ihm
entsprechend der Vereinbarung verbleibende Anteil das Ent-
gelt hierftir. Bei der Veriuflerung durch den Insolvenzverwal-
ter sei dies dhnlich: der Grundpfandgliubiger beauftrage den
Insolvenzverwalter, das Grundstiick zu veriuflern, und ge-
wihre thm aus dem Frlés einen Massebeitrag.

Mit seinem Urteil vom 28.7.2011'% hat der BFH dies nun

nochmals bekriftigt. Der Insolvenzverwalter hatte eingewandt,
der zugunsten der Masse einbehaltene Betrag sei nichts ande-

res als ein Teil des Kaufpreises und damit Entgelt fiir die steu-
erfreie Grundstiickslieferung an den Erwerber. Fiir einen zu-
sitzlichen steuerbaren und steuerpflichtigen Umsatz im Ver-
haltnis zwischen Insolvenzmasse und Grundpfandgliubiger
fehle es an der inneren Beziehung und der Gegenseitigkeit ei-
nes Leistungsaustauschs. Insbesondere besorge er mit der
Grundstiicksveriuferung kein Geschift des Grundpfandgliu-
bigers.

Der BFH ist dem entgegengetreten. Die VerduRerung des
Grundstiicks erfolge zwar nicht fiir Rechnung des Grund-
pfandgldubigers, sondern fiir Rechnung des Schuldners.
Gleichwohl liege in der VerduBerung an den Erwerber zu-
gleich eine Geschiftsbesorgung fiir einen anderen. Selbst
wenn der Insolvenzverwalter mit der VerduBerung ein objeltiv
masseeigenes Geschift besorge, komme dies auch dem Grund-
pfandgldubiger als Drittem zugute. Ein solches ,,auch fremdes
Geschift® gentige auch fir eine Geschiftsbesorgung ohne Auf
trag. Soweit der Insolvenzverwalter vereinbarungsgemif zur
Vereinnahmung eines Massekostenbeitrages anstatt zur an-
sonsten vereinbarten Weiterleitung des Kaufpreises an den
Grundpfandgldubiger zur Abgeltung des Grundpfandrechtes
berechtigt sei, liege hierin ein Leistungsaustausch in Form ei-
nes Entgeltes.

Der scharfen Kritik,?? die diese Sichtweise erfahren hat, kann
entgegengehalten werden, dass es umsatzsteuerrechtlich nicht
allein auf Zahlungsfliisse ankommt, sondern auf die davon
abstrahierte Zurechnung zu Leistungsbeziehungen der Betei-
ligten. Inwieweit solche Leistungsbeziehungen bestehen und
was deren Inhalt ist, hingt vom Sinn und Zweck der konkre-
ten Vereinbarung der Beteiligten ab. Auf die Bezeichnung von
einzelnen Flementen bei der Durchfiihrung der Vereinbarung
kommt es dabei nicht an.

Zu begriiffen ist die Klarstellung des BFH, dass keine Umsatz-
steuer anfillt, soweit der zugunsten der Masse verbleibende
Verkaufserlos ein echter Verwertungsiibererlds ist. In diesem
Fall liegt tatsichlich keine Geschiftsbesorgung des Insolvenz-
verwalters zugrunde, denn auch im Fall einer Zwangsversteige-
rung wire der Ubererlds an den Insolvenzverwalter heraus-
zugeben. Der bei der Masse verbleibende Anteil ist also kein
Entgelt, das vom Grundpfandgliubiger geleistet wird, sondern
allein Teil des umsatzsteuerfreien Kaufpreises.

Im Ergebnis ist die Beachtung dieser Grundsitze fiir die Insol-
venzmasse steuerneutral. Der Grundpfandgldubiger schuldet
die Umsatzsteuer gegeniiber der Masse und der Insolvenzver-
walter fithrt sie an die Finanzverwaltung ab. Eine Belastung
kann sich allerdings fiir den Grundpfandgliubiger ergeben,
denn dieser kann nur unter den Voraussetzungen des § 15
UStG die einbehaltene Umsatzsteuer als Vorsteuer geltend

17) Etwas vollig anderes ist die Erlosbeteiligung nachrangiger Grundpfandgliu-
biger in Form einer sog. Listigkeitsprimie; vgl. hierzu und zur Riickforderungs-
moglichkeit des Insolvenzverwalters BGH, Beschl. v. 20. 3. 2008 - IX ZR 68/06,
ZIP 2008, 884, dazu EWiR 2008, 471 (Schulz) sowie die Anmerkung von Ren,
NZI12008, 365 f.

18) BFH, Urt. v. 18.8.2005 - V R 31/04, BStBI II 2007, 183 = ZfIR 2005, 897
(LS) =ZIP 2005, 2119, dazu EWIR 2005, 841 (Spliedt/Schachz).

19) BEH, Urt. v. 28.7.2011 - V R 28/09, ZfIR 2012, 28 - in diesern Heft = ZIP
2011, 1923.

20) Vgl insbesondere Mitlehner, EWiR 2011, 673.
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machen. Insoweit ist ein Abzugsverbot nach 15 Abs.2 Nr.1
UStG nicht etwa deshalb zu beachten, weil die Grundstiicks-
lieferung steuerfrei ist.*") Ein Abzugsverbot kann sich jedoch
gerade dann ergeben, wenn der Grundpfandgliubiger ein Kre-
ditinstitut ist und nur steuerfreie Leistungen gem. 4 Nr.8
UStG erbringt. Kreditinstitute werden dies bei der Bewertung
von Sicherheiten zu beriicksichtigen haben.

Anzumerken ist, dass auch bei einem nicht steuerbaren Unter-
nehmensverkauf im Ganzen, der mit der Grundstiicksver-
duflerung verbunden ist, Umsatzsteuer auf den vereinbarten
Massebeitrag anfillt. Nicht steuerbar ist in diesem Fall nur die
Grundstiickslieferung, nicht aber die entgeltliche Geschifts-
besorgung fiir den Grundpfandgldubiger. Die Leistungsbezie-
hungen sind nach der Sichtweise des BFH also auch hier zu
trennen.

2.3 Ertragsteuern

Die freihindige VerduBerung eines Grundstiicks durch den In-
solvenzverwalter kann wie die Zwangsversteigerung auch zu
gewerblichen oder sonstigen Einkiinften der Insolvenzmasse
fihren. Insoweit gilt zur Abgrenzung der Einkunftsarten und
zur Einordnung als Masseverbindlichkeit nichts anderes.

Zu beachten ist, dass die Insolvenzmasse gewerbliche Ein-
kiinfte erzielen kann, wenn Grundstiicke zwar im Privatver-
mbdgen des Schuldners gehalten, innerhalb von ca. funf Jahren
jedoch mehr als drei Objekte veriuRert werden.?”? Dann wird
widerlegbar vermutet, dass keine private Vermdgensverwal-
tung vorliegt, sondern bereits beim Erwerb der Grundstiicke
die Absicht zur Wiederveriuflerung bestand und nach dem
Gesamtbild ein gewerblicher Grundstiickshandel ausgeiibt
wird. Ob eine Grundstiicksverdufierung aus freien Stiicken er-
folgt oder auf Druck eines Grundpfandgliubigers, ist insoweit
grundsitzlich unbeachtlich.®

IV. Verwaltung einer Immobilie in der Insolvenz

L. Verwaltung einer unbelasteten Immobilie durch den
Insolvenzverwalter

1.1 Grundlagen

Geht gem. § 80 InsO die Verwaltungs- und Verfligungsbefug-
nis betreffend ein massezugehérges Grundstiick auf den In-
solvenzverwalter {iber, ,itbernimmt® dieser bestehende Miet-
oder Pachtvertrige mit den vom Schuldner wirksam getroffe-
nen Vereinbarungen ebenso wie andere Nutzungsverhiltnisse.
Dementsprechend obliegt es dem Insolvenzverwalter, Miet-
oder Pachtforderungen einzuziehen, auch soweit diese ggf.
riickstdndig sind. Er kann Miet- oder Pachtverhiltmisse unab-
hangig von dem Sonderkiindigungsrecht des § 109 InsO auch
nach allgemeinen Regeln beenden und neue Miet- oder Pacht-
verhiltnisse eingehen.

Offentliche Grundstiickslasten sind ab Insolvenzerdffung
grundsitzlich Masseverbindlichkeiten.®” Auch private Lasten,
beispielsweise aus vom Insolvenzverwalter in Anspruch ge-
nommenen Energielieferungen sind Masseverbindlichkeiten.
Masseverbindlichkeiten hat der Insolvenzverwalter vorrangig
aus der Masse zu bedienen, es sei denn, das Verfahren ist mas-
seunzuldnglich. In diesem Fall sind zunichst die absolut vor-

rangigen®” Kosten des Insolvenzverfahrens sicherzustellen
und sodann gem. §209 InsO die Neu- und danach die Alt-

masseverbindlichkeiten zu berichtigen.

Gemif? § 165 InsO kann der Insolvenzverwalter beim zustin-
digen Vollstreckungsgericht die Zwangsverwaltung einer mas-
sezugehodrigen Immobilie beantragen. Dies gilt ausweislich des
Wortlauts auch dann, wenn das Grundstiick nicht mit Abson-
derungsrechten belastet ist. Preilich wird ein entsprechender
Antrag wegen der damit verbundenen Kostenbelastung der
Masse nur im absoluten Ausnahmefall sinnvoll sein,?® will
sich der Insolvenzverwalter nicht einer Haftung wegen leicht-
fertiger Masseschmilerung aussetzen.

1.2 Umsatzsteuer

Die Vermietung und Verpachtung einer Immobilie ist eine
nach §1 Abs.1 Nr.1 UStG steuerbare sonstige Leistung, die
jedoch gem. § 4 Nr.12 Buchst. a UStG steuerfrei ist. Gemifd
§4 Nr. 12 Satz 2 UStG sind hingegen steuerpflichtig die Ver-
mietung von kurzfristigen Beherbergungsmoglichkeiten, Fahr-
zeugstellplitzen, Campingplitzen oder Betriebsvorrichtun-
gen.

Der Vermieter”” kann jedoch gem. §9 Abs.1 UStG einen an
sich steuerfreien Vermietungsumsatz als steuerpflichtig behan-
deln, wenn die Vermietungsleistung an einen anderen Unter-
nehmer fiir dessen Unternehmen erbracht wird, wenn also der
Mieter selbst Unternehmer 1. S. d. § 2 UStG ist und das Miet-
objekt fiir sein Unternehmen nutzt. Sinnvoll st die Ausiibung
dieser Option, wenn fiir die Immobilie vorsteuerbehaftete
Aufwendungen zu erwarten sind, da dann die Vorsteuer aus
den Eingangsrechnungen von der Umsatzsteuerforderung des
Finanzamts in Abzug gebracht werden kann, oder wenn sonst
eine Vorsteuerberichtigung nach § 15a Abs. 1 UStG die Masse

belasten wiirde.

Das Optionsrecht setzt weiter voraus, dass der Mieter gem. § 9
Abs. 2 UStG als Empfinger der Vermietungsleistung das Miet-
objekt ausschlie@lich fiir Umsitze verwendet, die den Vorsteu-
erabzug nicht ausschlieRen.?® Das bedeutet, dass die Vermie-
tung an einen Unternehmer, der im Rahmen seines Unterneh-
mens selbst nur steuerfreie Leistungen erbringt, stets steuerfrei
bleibt. Bei einer Mischnutzung ist eine vertragliche und auch
tatsichliche Trennung von Nutzungsbereichen erforderlich,

21) Insoweit zutreffend Falsing, ZInsO 2011, 2261 ff.

22) Zur Abgrenzung vgl. BFH, Beschl. v. 10.12. 2001 - GrS 1/98, BStBl 112002,
291 = ZfIR 2002, 316, dazu EWiR 2002, 571 (Nawjok).

23) Vgl. BFH, Urt. v. 17.12.2009 - [IIR 101/06, BStBI II 2010, 541 = ZfIR
2010, 423 (m. Anm. /. Wagner, S. 425); die Verduflerung im Wege der Zwangs-
versteigerung diirfte allerdings nicht als hier relevanter Verduferungsvorgang an-
zusehen sein, weil sie gerade nicht Ausdruck einer VerduBerungsabsicht des
Schuldners ist.

24) Die Grundsteuer ist wegen § 9 Abs. 2 GrStG jedoch erst ab Beginn des Fol-
gejahres der Insolvenzerdfinung Masseverbindlichkeit.

25) Vgl. BGH, Beschl. v. 14.10.2010 - IX ZB 224/08, ZIP 2010, 2252 = ZVI
2011, 226,Rz.7.

26} Vgl. die Beispiele und Nachweise bei Ublenbruck/Brinkmann, Insolvenzord-
nung, 13. Aufl,, 2010, § 165 Rz. 21.

27) Im Folgenden wird aus Vereinfachungsgriinden nicht mehr zwischen ,,Ver-
mietung” und ,,Verpachtung” unterschieden.

28) Vgl hierzu die Verfiigung S 7198 (Karte 2) der OFD Karlsruhe v. 5.4.2011,
DStR 2011, 1034; zu Ausnahmen bei ilteren Immobilien vgl. die Ubergangs-
regel in § 27 Abs. 2 UStG.
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so dass ggf. ein rdumlich klar abgrenzbarer Teilbereich steuer-
pflichtig vermietet werden kann.?

Wurde die Option ausgeiibt oder sind die Vermietungsleistun-
gen der Insolvenzmasse nicht steuerbefreit, hat der Insolvenz-
verwalter dem Mieter eine ordnungsgemiRe Rechnung®® un
ter Verwendung der Massesteuernummer zu erstellen. Er muss
umgekehrt bei Eingangsrechnungen auf ordnungsgemifie
Rechnungsstellung zur Erlangung des Vorsteuerabzugs ach-
ten. Der Insolvenzverwalter hat die Vereinbarten31) oder im
Fall der Ist-Besteuerung die vereinnahmten®? Mieten in seine
Umsatzstener-Voranmeldungen und Jahreserklirungen auf-
zunehmen. Ist die Immobilie nur teilweise steuerpflichtig ver-
mietet, kann er aus grundstiicksbezogenen Eingangsrechnun-
gen wegen § 15 Abs. 4 UStG Vorsteuerbetrige auch nur anteilig
im Verhiltnis der steuerpflichtigen zur steuerfreien Nutzung in
Abzug bringen. Die Finanzverwaltung kann gem. § 96 Abs.1
Nr. 1 InsO Anspriiche der Insolvenzmasse auf Umsatzsteuerver-
glitungen nicht mit Insolvenzforderungen verrechnen.

Zieht der Insolvenzverwalter Mietforderungen ein, die bereits
vor Insolvenzerdffnung begriindet waren, hat er nach Auffas-
sung des BFH und der Finanzverwaltung darin enthaltene
Umsatzsteuerbetrige als Masseverbindlichkeit zu berichtigen.
Nach der Rechtsprechung des BFH sollen Entgeltforderungen
des Schuldners fiir Leistungen, die vor Insolvenzerdffnung er-
bracht wurden, bei Insolvenzerdffnung aus Rechtsgriinden un-
einbringlich werden, so dass die Bemessungsgrundlage des
steuerpflichtigen Umsatzes gem. §17 Abs.2 Nr.1 Satzl
1. V.m. §17 Abs. 1 Satz 1 UStG zu berichtigen sei. Die Unein-
bringlichkeit beruhe darauf, dass die Verwaltungs- und Ver-
fugungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter tibergehe und der
svorinsolvenzliche® Unternehmensteil die Forderung nicht
mehr vereinnahmen kénne.*® Vereinnahmt der Insolvenzver-
walter solche Altforderungen, soll dies zu einer weiteren Be-
richtigung i. S. d. § 17 Abs. 2 Satz 2 UStG nach Insolvenzerdff-
nung fithren, weshalb die enthaltenen Umsatzsteuerbetrige
im Fall der Soll—BesteugrungM) Masseverbindlichkeiten seien.
Fiir den Fall der Ist-Besteuerung behandelt der BFH die ent-
haltene Umsatzsteuer ebenfalls als Masseverbindlichkeit, be-
griindet dies aber mit der Ankniipfung an den Zeitpunkt der
fir die Steuerentstehung mafigeblichen Veremnahmung
i.S.d.§13 Abs. 1 Nr.1 Buchst. b UStG*?

Zu beachten ist, dass durch die unbedachte Vermietung oder
sonstige Verwendung eines Grundstiickes ein Vorsteuer-Be-
richtigungsanspruch gem. § 15a UStG ausgeldst werden kann.
Dies ist beispielsweise der Fall, wenn der Schuldner innerhalb
der letzten 10 Jahre beim Immobilienerwerb oder bei der Er-
richtung von Gebiduden den Vorsteuerabzug in groflerem
Umfang geltend gemacht hatte, als es den (,schddlichen®) tat-
sichlichen Verhiltmissen der anschliefenden Verwendung fiir
steuerpflichtige Umsdtze entspricht. Das Finanzamt kann
dann die in der Vergangenheit in Abzug gebrachten Vorsteu-
erbetrige anteilig zuriickfordern. Soweit eine schidliche Ande-
rung durch den Insolvenzverwalter beispeilsweise bei einer
Neuvermietung herbeigefithrt wird, ist der daraus resultie-
rende Vorsteuer-Berichtigungsanspruch nach Auffassung des
BFH* eine Masseverbindlichkeit.

Fiir die Umsatzsteuerpflicht der Insolvenzmasse kann schlief3-
lich das Vorliegen einer umsatzsteuerlichen Organschaft
i.S.d. §2 Abs. 2 Nr. 2 UStG relevant sein. Diese liegt z. B. bei
einer Betriebsaufspaltung vor, wenn der Grundstiickseigentii-
mer als Organtriger sein Grundstiick als wesentliches Betriebs-
mittel an eine GmbH als Organgesellschaft tiberlisst, an der er
wiederum beherrschend beteiligt ist.*” In diesem Fall ist um-
satzsteuerlicher Unternehmer ausschlieflich der Grundstiicks-
eigentiimer, so dass er allein sdmtliche Umsitze auch der Or-
gangesellschaft zu deklarieren hat. Die umsatzsteuerliche Or-
ganschaft wird spitestens mit Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens iber das Vermogen der Organgesellschaft beendet, so
dass ab diesem Zeitpunkt der Insolvenzverwalter {iber das Ver-
mbgen der Organgesellschaft deren Umsitze zu deklarieren
hat, wihrend der Insolvenzverwalter tiber das Vermdgen des
Grundstiickseigentiimers nur noch dessen eigene Umsitze de-
klarieren muss. Eine Vorsteuer-Berichtigung wegen der vom
Organtriger geltend gemachten Vorsteuerbetrige aus unbe-
zahlten Eingangsrechnungen der Organgesellschaft hat das Fi-
nanzamt nach Beendigung der Organschaft nicht gegeniiber
dem Organtriger, sondemn gegeniiber der Organgesellschaft
geltend zu machen,’® so dass es entsprechende Insolvenzfor-
derungen zur Tabelle anmelden wird.

1.3 Ertragsteuern

Ertragsteuerlich stellen die vereinnahmten Mieten Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung oder — bei Vermietung von
Immobilien im Betriebsvermégen bzw. durch eine Kapitalge-
sellschaft — gewerbliche Einkiinfte dar. Dementsprechend kon-

29) Die Vermietung an einen Arzt ist daher nur insoweit steuerpflichtig még-
lich, wie bspw. ein einzelnes Praxiszimmer ausschliefSlich fiir nicht steuerbefreite
eigene zahnprothetische Leistungen verwendet wird. Gleiches gilt bei einer Arzt-
praxis fiir einen Praxisraum, in dem ausschliefllich nicht steuerbefreite Leistun-
gen der Schénheitschirurgie erbracht werden.

30) Zu den Anforderungen vgl. § 14 UStG und § 31 UStDV; eine Dauermiet-
rechnung unter Verwendung einer fortlaufenden Rechnungsnummer ist jeden-
falls fiir ab dem 1. 1. 2004 abgeschlossene Mietvertrige erforderlich; vgl. BME-
Schreiben v. 29. 1. 2004 ~ IV B 7-S 7280-19/04, BStB1 I 2004, 258.

31) Im Regelfall der Sollbesteuerung gem. § 16 Abs. 1 Satz 1 UStG ist mafigeb-
lich, fiir welchen Voranmeldungszeitraum die Mietzahlung vereinbart ist, ohne
dass es auf die tatsichliche Zahhing ankommt.

32) Vgl. §20 UStG.

33) Vgl BFH, Urt. v. 9.12.2010 - V R 22/10, ZIP 2011, 782 (m. Bespr. Schmitt-
mann, S. 1125 u. m. Bespr. Welte/Friedrich-Vacke, S. 1595), zur Verdffentlichung
im BStBLII vorgesehen; die Grundsitze sind ausweislich des BMF-Schreibens v.
9.12.2011 - TV D 2-5 7330/09/10001, Dok. 2011/0992053 auf Insolvenzverfah-
ren anzuwenden, die nach dem 31.12. 2011 erdffnet werden.

34) Vgl BFH, Urt. v. 9.12.2010 - V R 22/10, ZIP 2011, 782 (m. Bespr. Schmuitt-
mann, S. 1125 u. m. Bespr. Welte/Friedrich-Vache, S. 1595).

35) Vgl. hierzu BFH, Urt. v. 29.1.2009 - VR 64/07, BStBI II 2009, 682 = ZIP
2009, 977, daza EWIiR 2009, 315 (Berger), zu dem das Urt. v. 9.12.2010 -
VR22/10, ZIP 2011, 782 (m. Bespr. Schmittmann, S. 1125 u. m. Bespr. Welte/
Friedrich-Vache, S. 1595), entgegen dem Leitsatz des Gerichtes freilich keine ,Fort-
fithrung” darstellte.

36) Vgl BFH, Urt. v. 9.2.2011 - XI R 35/09, ZIP 2011, 1222 (m. Anm. Kablert,
S.1225), dazu EWIR 2011, 471 (de Weerth).

37) Vgl. zu den Voraussetzungen der umsatzsteuerlichen Organschaft im Ein-
zelnen Klenk, in: Solch/Ringleb, UStG, Stand 4/2011, § 2 Rz. 65 ff.; Korn, in:
Bunjes/Geist, UStG, 10. Aufl,, 2011, § 2 Rz. 107 ff.; ferner aus neuerer Zeit BFH,
Urt. v. 22.4.2010 - VR 9/09, BStBI IT 2011, 597 = ZIP 2010, 1491; BFH, Urt.
v.1.12.2010 - XIR 43/08, BStBI 11 2011, 600 = ZIP 2011, 710 und BFH, Urt. v.
24.8.2011 - VR 53/09, ZIP 2011, 2421 (m. Anm. Kablert, S. 2424).

38) Vgl BFH, Urt. v. 7.12. 2006 — V R 2/05, BStB1 11 2007, 848; anders insoweit
FG Miinchen, Urt. v. 26.2.2010 - 14K 1705/07 sowie FG Kéln, Ust. v.
20.2.2008 -~ 7K 3972/02: der Berichtigungsanspruch richtet sich gegen den Or-
gantriger, wenn die Forderungen gegen die Organgesellschaft bereits vor oder
mit Beendigung der Organschaft uneinbringlich waren.
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nen als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben die Kosten
des Grundstiicks und der Vermietung sowie eine anteilige Ab-
setzung flir Abnutzung (AfA) in Abzug gebracht werden.

Ist der Schuldner an einer Grundstiicksgemeinschaft beteiligt,
werden die Vermietungseinkiinfte im Verhiltnis der Betei-
ligungsquote der Insolvenzmasse zugerechnet und gem. § 180
Abs.1 Nr.2 Buchst.a AO festgestellt. Die Zurechnung der
Vermietungseinkiinfte erfolgt unabhingig davon, ob tatsich-
lich anteilige Vermietungsiibererlose zu einem Massezufluss
gefiihrt haben.

2. Zwangsverwaltung einer belasteten Immobilie in der
Insolvenz

2.1 Rechte und Pflichten des Zwangsverwalters

Ist das massezugehorige Grundstiick mit Grundpfandrechten
belastet, stellt sich die Situation fiir den Insolvenzverwalter zu-
nichst unverindert dar. Er ,iibernimmt“ bestehende Mietver-
trige und Nutzungsverhiltnisse, kann diese nach § 109 InsO
oder allgemeinen Regeln kiindigen, neue begriinden und hat
Mietforderungen einzuziehen. Das eingetragene Grundpfand-
recht allein gewidhrt ein Absonderungsrecht lediglich an dem
Grundstiick, nicht aber auch an den Nutzungen.

Wird auf Antrag des Grundpfandgliubigers die Zwangsverwal-
tung angeordnet, entsteht jedoch eine Sondermasse, beste-
hend aus den Vermdgensgegenstinden, die von der Beschlag-
nahme gem. §§ 148 ZVG erfasst und nunmehr der Verwaltung
und Nutzung durch den Insolvenzverwalter entzogen wer-
den®® Der Zwangsverwalter hat gem. §152 Abs.1 ZVG das
Grundstiick in seinern wirtschaftlichen Bestand zu erhalten
und ordnungsmiRig zu benutzen sowie die von der Beschlag-
nahme umfassten Anspriiche geltend zu machen. Hierzu
kann auch gehoren, dass der Zwangsverwalter ausnahmsweise
selbst in dieser Funktion einen Gewerbebetrieb fortfithrt, der
unter notwendiger Verwendung der Immobilie und von be-
schlagnahmtem Zubehor vom Schuldner unterhalten wird.*?

War die Immobilie eineqn Mieter bereits vor der Beschlag-
nahme {berlassen worden, dann ist der Mietvertrag gem.
§152 Abs. 2 ZVG auch dem Zwangsverwalter gegeniiber wirk-
sam. Die Beschlagnahme umfasst gem. §148 Abs.1 Satz 2,
§21 Abs.2 ZVG 1. V. m. §§1124, 1123 BGB dann insbeson-

dere laufende und bis zu einem Jahr vor der Beschlagnahme

rickstdndige Miet- oder Pachtforderungen sowie nach Beendi-
gung eines Vertrags die Forderung auf Nutzungsentgelt nach
§ 546a BGB."" Solche Forderungen kénnen nicht mehr vom
Insolvenzverwalter, sondern miissen nunmehr vom Zwangs-
verwalter eingezogen werden.

Laufende offentliche Lasten des Grundstiicks sowie beispiels-
weise Hausgelder von Wohnungseigentiimergemeinschaften
hat der Zwangsverwalter gem. § 156 ZVG vorweg zu berichti-
gen. Ferner sind die aus der Zwangsverwaltung gezogenen Nut-
zungen entsprechend der Rangfolge des § 155 ZVG auf die Aus-
gaben der Verwaltung und Verfahrenskosten zu verteilen.

2.2 Umsatzsteuer

Auch der Zwangsverwalter ist Verwalter fremden Vermégens
1.S.d. §34 Abs. 3 AO. Er hat, soweit seine Verwaltung reicht,

die steuerlichen Pflichten zu erfillen, die ohne Zwangsverwal-
tungsverfahren in der Insolvenz dem Insolvenzverwalter bzw.
ansonsten dem Schuldner obligen. Den Zwangsverwalter tref-
fen daher Steuererklarungspflichten sowie Buchfithrungs- und
Aufzeichnungspflichten im Hinblick auf das zwangsverwaltete
Objekt. Hinzu treten diesbeziigliche Auskunfts- und Nach-
weispflichten.

Soweit Umsitze den zwangsverwalteten Bereich betreffen,
sind Umsatzsteuerbescheide an den Zwangsverwalter zu rich-
ten. Auch insoweit gilt, dass die Vermietung des zwangsver-
walteten Grundstiicks grundsatzlich gem. §4 Nr. 12 Buchst. a
UStG steuerfrei ist, sofern keine Vermietung gem. §4 Nr.12
Satz2 UStG vorliegt. Der Zwangsverwalter kann gem. §9
Abs.1 UStG die an sich steuerfreie Vermietung als steuer-
pllichtig behandeln, wenn der Mieter selbst Unternehmer
1.S.d. §2 UStG ist, das Mietobjekt fiir sein Unternehmen
nutzt und das Mietobjekt ausschlieBlich fiir Umsitze verwen-
det, die den Vorsteuerabzug nicht ausschliefen. Sofern fiir die
Vermietung zur Umsatzsteuer optiert wurde, hat er dem Mie-
ter unter der Steuernummer der Zwangsverwaltung eine ord-
nungsgemalle Rechnung zu stellen und auf ordnungsgemifle
Eingangsrechnungen zu achten. Den Zwangsverwalter trifft
die Pflicht, Umsatzstever-Voranmeldungen und -Jahreserldi-
rungen im Hinblick auf die im Rahmen der Zwangsverwal-
tung getitigten Umsitze abzugeben. Hierbei hat auch er zu
beachten, dass der Vorsteuerabzug bei nur teilweise steuer-
pilichtiger Nutzung wegen § 15 Abs. 4 UStG nur anteilig gel-
tend gemacht werden kann.

Unterliegen mehrere Grundstiicke der Zwangsverwaltung,
dann sind die Nutzungen des Grundstiicks und die Ausgaben
der Verwaltung gem. § 155 ZVG fiir jedes Grundstiick geson-
dert zu ermitteln. Auch die Umsatzsteuer ist deshalb fiir jedes
Grundstiick gesondert zu ermitteln und anzumelden, da sonst
Grundpfandgliubiger verschiedener Objekte des gleichen
Schuldners die Umsatzsteuerbelastung jeweils anderer Objekte
mitzutragen hitten.”? Nach Auffassung des BEH kommt eine
gemeinsame Veranlagung zur Umsatzsteuer nur in Ausnahme-
fillen in Betracht, wenn beispielsweise das Gericht die
Zwangsverwaltung gem. §§ 146, 18 ZVG im selben Verfahren

‘angeordnet hat oder die Grundstiicke einheitlich unternehme-

risch genutzt werden.

Auch fitr den Zwangsverwalter kann es riskant sein, wenn er
durch die Verwendung der Immobilie eine Vorsteuer-Berichti-
gung gem. § 15a UStG ausldst. Soweit eine schidliche Ande-
rung der Verwendungsverhiltnisse durch ihn herbeigefithrt
wird, ist der daraus resulderende Vorsteuer-Berichtigungs-

39) Vgl. MiinchKomm-Lwowski/Teizlaff, InsO, 2. Aufl., 2008, § 165 Rz. 30; Ub-
lenbruck/Brinkmann (Fufn. 26), § 165 Rz. 22.

40) Vgl. BGH, Beschl. v. 14.4.2005 - V ZB 16/05, ZfIR 2005, 560 (m. Anm. B.
Weber, S. 563) = ZIP 2005, 1195 = ZVI 2005, 494, zum Betrieb eines Schloss-
hotels mit Restaurant; weitere Beispiele bei Béttcher/Keller, in: Bottcher, ZVG,
5.Aufl, 2010, §148 Rz.13a; zu Einzelfragen des Gewerbebetriebs in der
Zwangsverwaltung sieche Depré/Mayer, Die Praxis der Zwangsverwaltung,
6. Aufl,, 2011, Rz. 609 ff.

41} Vgl. zu Binzelheiten Béttcher/Keller (Fufin. 40), § 148 Rz. 6 ff. m. w. N.

42) Vel BFH, Urt. v. 18.10. 2001 - V R 44/00, BStBI II 2002, 171 = Z{IR 2002,
404.
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anspruch ihm gegentiber als Zwangsverwalter durch Bescheid

festzusetzen.

Cb der Zwangsverwalter beim Einzug von Mietforderungen,
die der Umsatzsteuer unterliegen und bereits vor Anordnung
der Zwangsverwaltung begriindet waren, die Umsatzsteuer aus
den Altforderungen schuldet, ist derzeit nicht geklirt. Legt
man die vom BFH fir die Insolvenzverwaltung neu entwickel-
ten Grundsitze zugrunde, wire dies zu bejahen. Die Unein-
bringlichkeit aus Rechtsgritnden ergibe sich entweder aus der
vorhergehenden Insolvenzerdffnung, spitestens aber aus der
Beschlagnahme der Altforderungen, die weder vom vorinsol-
venzlichen schuldnerischen Untermnehmen noch vom Insol-
venzverwalter vereinnahmt wurden. Wenn parallel zum
Zwangsverwaltungsverfahren ein erdffnetes Insolvenzverfah-
ren anhingig ist, wirde die zur Berichtigung fithrende Verein-
nahmung der Altforderungen jedenfalls umsatzsteuerlich
nicht durch die Insolvenzmasse, sondern den Zwangsverwalter
stattfinden, so dass die ,Masseverbindlichkeit” auch nur bei
thm anzusiedeln wire. Ob der BFH bei seiner Entscheidung
solche Folgewirkungen bedacht hat, darf bezweifelt werden.

m Zwangsverwaltungsverfahren bleibt der Insol-
venzverwalter Verwalter fremden Vermogens im Hinblick auf
die tibrige Insolvenzmasse. Er bleibt verpflichtet, Umsatzsteu-
ererklarungen fiir seine Masseverwaltung abzugeben. Die aus
der Insolvenzverwaltung auflerhalb des Zwangsverwaltungs-
verfahrens resultierende Umsatzsteuer ist ausschliefflich durch
einen an den Insolvenzverwalter zu richtenden Umsatzsteuer-
bescheid geltend zu machen.*

Parallel zum

Umsatzstenerforderungen gegeniiber dem Insolvenzverwalter
kénnen bei Masseunzulinglichkeit des Insolvenzverfahrens
nicht mit Anspriichen des parallel titigen Zwangsverwalters
auf Umsatzsteuervergitungen verrechnet werden. Anderen-
falls wiirde der Grundpfandglaubiger entgegen § 155 ZVG mit
Umsatzsteuern belastet, die keine Ausgaben der Zwangsver-
waltung sind. Auch im umgekehrten Verhaltnis wire eine Ver-
rechnung unzulissig, da die auflerhalb des Insolvenzverfah-
rens resultierenden Umsatzsteuern nicht durch die Verwal-
tung der Insolvenzmasse begriindet und damit keine Masse-
verbindlichkeiten 1. S. d. § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO sind.

2.3 Ertragsteuern

Der Zwangsverwalter ist nicht Steuerschuldner von Ertragsteu-
ern, da diese weder dffentliche Lasten des Grundstiicks noch
Kosten des Verfahrens darstellen. Er ist auch nicht verpflichtet,
ertragsteuerliche Erklirungen abzugeben oder einen steuerli-
chen Gewinn gem. § 4 Abs. 1 oder Abs. 3 EStG zu ermitteln.*

Insoweit bleibt ausschlieflich der Insolvenzverwalter ver-
pflichtet, Einkommensteuer-, Kérperschaftsteuer oder Gewer-
besteuererklirungen abzugeben. Hierbei muss der Insolvenz-
verwalter allerdings die vom Zwangsverwalter getitigten Ein-
nahmen und Ausgaben bei der Ermittlung des zu versteuern-
den Einkommens bzw. des Gewerbeertrags mitberiicksichti-
gen. Es empfiehlt sich daher fiir den Insolvenzverwalter, die
Rechnungslegung des Zwangsverwalters anzufordern, zu der
dieser gem. § 154 ZVG gegeniiber dem Gericht ohnehin ver-
pflichtet 1st.

Die vom Zwangsverwalter erzielten Uberschiisse aus der Ver-
mietung sind als Einkiinfte des Schuldners der Insolvenzmasse
zuzurechnen. Die Verwendung der Uberschiisse zur Riickfiih-
rung der Forderung des Grundpfandgliubigers kann jedoch
als Teil der Betriebsausgaben oder Werbungskosten die Ver-
mietungseinkiinfte bzw. gewerblichen Einkiinfte mindern, so-
weit entsprechend der gesetzlichen Tilgungsreihenfolge des
§ 367 BGB zunichst auf Kosten und Zinsen verrechnet wird.

Ob und inwieweit Ertragsteuern, die auf Einkiinften im Rah-
men der Zwangsverwaltung basieren, im Insolvenzverfahren
Masseverbindlichkeiten, Insolvenzforderungen oder Forde-
rungen gegen ein insolvenzfreies Vermdgen darstellen, ist
noch nicht geklart.*® Die ertragsteuerliche Zurechnung von
Einkiinften zur Insolvenzmasse erfolgt auch in anderen Fillen
unabhingig von einem tatsichlichen Massezufluss.” Jeden-
falls muss aber die Zurechnung sich an der Trennung der Zeit-
rdume vor bzw. nach Insolvenzerdffnung orientieren.

3. Kalte Zwangsverwaltung einer belasteten Immobilie
3.1 Grundlagen der kalten Zwangsverwaltung

Wihrend das gerichtliche Zwangsverwaltungsverfahren neben
der Zwangsversteigerung die in § 165 InsO gesetzlich vorgese-
hene Immobilienverwertung darstellt, sind Grundpfandgliubi-
ger und Insolvenzverwalter oftmals an einer anderen Losung
interessiert. Daher wird zwischen Insolvenzverwalter und
Grundpfandglaubiger haufig eine sog. kalte Zwangsverwaltung
vereinbart. Dadurch erspart der Grundpfandgldubiger Verfah-
renskosten und es werden mdogliche Reibungsverluste zwi-
schen Insolvenzverwalter und Zwangsverwalter vermieden.

Unter verschiedenen anderen Gestaltungsméglichkeiten'® ver-
pflichtet sich im Regelfall der Insolvenzverwalter, die Immobi-
lie ,wie ein Zwangsverwalter” zu verwalten, also Mieten ein-
zuziehen und von der iibrigen Insolvenzmasse zu separieren,
von den Einnahmen oder etwaigen Vorschiissen des Grund-
pfandgldubigers die laufenden Grundstiickskosten zu bedie-

43) Vgi. FG Berlin, Urt. v. 25. 5. 2004 - 5 K 5193/03.
44) Vgl. fiir das Verhiltnis zwischen Zwangsverwalter und dem Grundstiicks-
eigentiimer als Vollstreckungsschuldner BFH, Urt. v. 23.6.1988 — VR 203/83,

- BStBI 11 1988, 920 =ZIP 1989, 122, dazu EWIiR 1989, 95 (Weifs).

45) Vgl. schon BFH, Urt. v. 12.11.1992 - IV B 83/91, BStBI II 1993, 265 = ZIP
1993, 374, dazu EWIR 1993, 219 (App); wenn allerdings der Zwangsverwalter
ausnahmsweise den grundstiicksbezogenen Gewerbebetrieb des Schuldners fort-
fithrt, hat er alle sich hieraus ergebenden steuerlichen Pflichten zu erfillen, vgl.
Depré/Mayer (Fufin. 40), Rz. 670.

46) Vgl. Waza/Ubléinder/Schmittmann (Fafin. 4), Rz. 671.

47) Vgl. BFH, Ust. v. 18.5.2010 - X R 60/08, BStBI II 2011, 429 = ZIP 2010,
1612, dazu EWIR 2010, 677 (de Weerth) zur Gewinnzurechnung nach Auflésung
einer Riickstellung im Rahmen einer Mitunternehmerschaft; grundsitzlich ist
die Berticksichtigung von Einkiinften, die mehreren Personen steuerlich zuzu-
rechnen sind, unabhingig davon, ob der Insolvenzmasse tatsichliche Auszah-
lungen zugute kamen.

48) Zu Einzelheiten vgl. Janca, InsBiiro 2004, 377. - Durch wen die mit der kal-
ten Zwangsverwaltung verbundene Leistung erbracht wird und wem die Ver-
giitung hierfilr zusteht, richtet sich nach der vertraglichen Vereinbarung der Be-
teiligten. Als Berechtigter kommt sowoh! die Insolvenzmasse als auch die Per-
son des Insolvenzverwalters in Betracht. In diesem Fall scheidet eine Anrech-
nung der Vergiitung fiir die kalte Zwangsverwaltung auf die Insolvenzverwaiter-
vergiitung aus, denn die Aufgaben des kalten Zwangsverwalters und des Insol-
venzverwalters sind materiell-rechtlich unterschiedlicher Natur, vgl. LG Leipzig,
Beschl. v. 23.1.2007 - 12 T 763/06. Nach Eickmann (Vergiitungsrecht, Kom-
mentar zur InsVV, 2, Aufl,, 2001, vor § 1 Rz. 25) lst die Titigkeit im Rahmen
ciner kalten Zwangsverwaltung eine zusitzliche und gesonderte Vergiitung aus,
wie sie auch angefallen wire, wenn der Grundpfandgléubiger das gerichtliche
Zwangsverwaltungsverfahren betrieben hitte.
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nen und die erzielten Ubererlése an den Grundpfandgliubiger
auszukehren. Im Gegenzug verzichtet der Grundpfandgliubi-
ger fiir die Geltungsdauer der Vereinbarung darauf, ein ge-
richtliches Zwangsverwaltungsverfahren zu beantragen, und
gewihrt dem Insolvenzverwalter fiir die Verwaltung der Im-
mobilie eine Vergiitung, die sich an den Vergiitungsvorschrif-
ten der Zwangsverwalterverordnung orientiert.

3.2 Umsatzsteuer

Bislang fehlte eine héchstrichterliche Entscheidung zur um-
satzsteuerlichen Einordnung der kalten Zwangsverwaltung. In
seinem Urtteil vom 18.8.2005*” hatte der BFH sich nur mit
der freihindigen Veriuflerung einer belasteten Immobilie be-
fasst. Das FG Diisseldorf hatte daher mit seiner Entscheidung
vom 10.6.2009°? Neuland betreten. Nunmehr'” hat der
BFH entschieden, dass die fiir die freihindige Verduflerung be-
stitigten und oben dargelegten Grundsitze auch auf die kalte
Zwangsverwaltung anzuwenden sind. Dies ist konsequent.

De Weerth hatte nach der Entscheidung des FG Diisseldorf
eine Anderung der Rechtsprechung im Revisionsverfahren an-
gemahnt,*? die nun ausgeblieben ist. Schon zuvor'” hatte er
danach differenzieren wollen, ob der Grundpfandgliubiger
mit der Vereinbarung der kalten Zwangsverwaltung einen aus-
driicklichen Verzicht auf die Einleitung von Zwangsmafinah-
men verbunden hatte oder nicht. Nur der ausdriickliche Ver-
zicht auf Zwangsmafinahmen sei eine sonstige Leistung, die
der Grundpfandgliubiger an die Masse erbringe und fiir die er
im Gegenzug die vereinnahmten Mieten abziiglich des ein-
behaltenen Massebeitrags erhalte. Diese Betrachtungsweise wi-
derspricht den wirtschaftlichen Interessen der Beteiligten, die
mit der Vereinbarung einer kalten Zwangsverwaltung verbun-
den sind.

Zutreffend ist allerdings, dass der temporire Verzicht des
Grundpfandgliubigers auf die Einleitung eines gerichtlichen
Zwangsverwaltungsverfahrens eine sonstige Leistung 1. S.d.
§3 Abs. 9 UStG darstellt, Dieser Verzicht ist aber nur ein Teil
eines Gesamtpakets, das der Grundpfandgidubiger als Gegen-
leistung fiir die Titigkeit des kalten Zwangsverwalters erbringt.
Die vereinbarte Vergiitung in Form eines prozentualen oder
fixen Anteils an den Mieteinnahmen® ist der zweite Teil die-
ses Gesamtpakets. Beide Flemente zusammen stellen eine ein-
heitliche Gegenleistung des Grundpfandgliubigers fiir die
kalte Zwangsverwaltung dar.

/

Dem steht im Sinne eines Gegenseitigkeitsverhiltnisses die
vom Insolvenzverwalter erbrachte Titigkeit der kalten Zwangs-
verwaltung gegeniiber. Diese Titigkeit, zu der der Insolvenz-
verwalter bei einer gerichtlichen Zwangsverwaltung gerade
nicht verpflichtet wire, stellt wiederum eine Geschiftsbesor-
gung dar, die sowohl fir die Masse selbst als auch fiir den
Grundpfandgldubiger erbracht wird.

Die Mietiiberschiisse insgesamt stehen dagegen nicht in die-
sem Gegenseitigkeitsverhiltnis,” weil sie keine Leistung des
Verwalters selbst, sondern nur Objekt von dessen Leistung ist.
Dies ist vergleichbar mit der freihindigen Veriuflerung der
Immobilie, bei welcher der Kaufpreis selbst auch keine Leis-
tung im Verhiltnis zwischen Insolvenzverwalter und Grund-

pfandgliubiger ist; die Leistung des Insolvenzverwalters be-
steht nur darin, die vom Erwerber erbrachte Leistung weiter-
zuleiten und hieran keine Rechte geltend zu machen, soweit
nicht ein Massebeitrag vereinbart ist. Allein der einzubehal-
tende Massebeitrag steht im Gegenseitigkeitsverhiltnis der
Leistungsbeziehung mit dem Grundpfandgldubiger. Ebenso
verhilt es sich mit der Vergiitung fiir die kalte Zwangsverwal-
tung. Anderenfalls kime es zu einer Doppelberiicksichtigung
von Umsitzen und die gesamten Mietiiberschilsse wiren als
Bemessungsgrundlage der Umsatzsteuer heranzuziehen, ob-
gleich zwischen kaltem Zwangsverwalter und Grundpfand-
gliubiger keine Vermietungsumsitze getitigt werden.

Im Hinblick auf den Inhalt der im Gegenseitigkeitsverhaltnis
stehenden Leistungen mag deshalb zwar in gewisser Weise ein
tauschihnliches Geschift i. S. d. § 3 Abs. 12 UStG vorliegen.>®
Bemessungsgrundlage fiir die Umsatzsteuer 1st dann aber gem.
§10 Abs. 2 Satz2 UStG der Wert jedes Umsatzes. Dement-
sprechend bildet der Wert der Tiatigkeit des kalten Zwangsver-
walters die Bemessungsgrundlage. Dieser besteht in der verein-
barten Vergiitung fiir die zu berechnende Umsatzsteuer, wih-
rend dem temporiren Verzicht des Grundpfandgldubigers auf
die Einleitung einer gerichtlichen Zwangsverwaltung eine selb-
standige Bedeutung kaum zukommt.

3.3 Ertragsteuern

In ertragsteuerlicher Hinsicht sind die gleichen Aspekte zu be-
achten wie im Fall der Zwangsverwaltung im gerichtlichen
Verfahren, vgl. oben IV 2.3.

V. Exkurs: Verwertung beweglicher Sicherungsgiiter
durch den Insolvenzverwalter

In dem Urteil des BFH vom 18.8.2005"” ging das Gericht
noch davon aus, dass der Insolvenzverwalter mit der Verwer-
tung sicherungstibereigneter beweglicher Gegenstinde im Ver-
hiltnis zum absonderungsberechtigten Gldubiger keine sons-
tige Leistung gegen Entgelt erbringe. Die gesetzlich normier-
ten Feststellungs- und Verwertungskosten gem. § 171 Abs. 1
bzw. Abs. 2 InsO, die zu Lasten des Sicherungsglaubigers vom
Verwertungserlos fiir die Masse einbehalten werden, stellten

‘danach kein Entgelt fiir eine sonstige Leistung der Insolvenz-

masse bzw. des Insolvenzverwalters dar. Insoweit sollte der In-
solvenzverwalter nur die thm gesetzlich auferlegten Pflichten
gegeniiber der Gliubigergesamtheit erfiillen und keine Leis-
tung fiir den einzelnen Gldubiger erbringen.

49) BFH, Urt. v. 18.8.2005 - V R 31/04, BStBI 11 2007, 183 = ZfIR 2005, 897
(LS) = ZIP 2003, 2119.

50) FG Diisseldorf, Urt. v. 10. 6. 2009 - 5 K 3940/07 U.

51) BFH, Urt. v. 28.7.2011 - V R 28/09, ZfIR 2012, 28 ~ in diesemn Heft = ZIP
2011, 1923.

52) De Weerth, DStRE 2009, 1395 f.

53) De Weerth, NZI 2007, 329 ff. :

54) Oder sonst entsprechend der ZwVwV, die bspw. auch eine Zeitvergiitung
vorsieht, wenn keine Mieteinnahmen erzielt werden.

55) So aber wohl de Weerth, NZI 2007, 329, 331.

56) So de Weerth, NZI 2007, 329, 331.

57) BFH, Urt. v. 18.8.2005 - V R 31/04, BStB! If 2007, 183 = ZfIR 2005, 897
(LS) = ZIP 2005, 2119.
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In seinem Urtteil vom 28.7.2011°¥ hat der BFH ~ ohne dass
es im entschiedenen Fall darauf ankam - diese Rechtspre-
chung im Hinblick auf die Verwertungskosten nunmehr aus-
drircklich aufgegeben. Die gesetzliche Verwertungskostenpau-
schale gem. § 171 Abs. 2 InsO sei ein Betrag, der im Rahmen
emnes Leistungsaustauschs zwischen Insolvenzmasse und Si-
cherungsgliubiger erbracht werde und dem eine Geschifts-
besorgung des Insolvenzverwalters - jedenfalls auch - fiir den
Sicherungsgldubiger als Einzelbeteiligten zugrunde liege. Der
Insolvenzverwalter habe statt der eigenen Verwertung auch
-die Moglichkeit, den Gegenstand dem Sicherungsgliubiger
zur Verwertung zu iiberlassen.’” Die Verwertung fiir den Si-
cherungsglaubiger sei, auch wenn sie eine gesetzlich vorgese-
hene Aufgabe des Insolvenzverwalters ist, eine steuerbare und
steuerpflichtige sonstige Leistung, so dass die Verwertungskos-
ten als Entgelt der Umsatzsteuer unterliegen.

Diese Anderung der Rechtsprechung mag verwundern,*” sie
1st aber zu begriifen, denn es wird im Ergebnis nicht mehr
nach der Art des Sicherungsgegenstands unterschieden. Ob
ein steuerbarer Umsatz vorliegt, hingt zudem nicht davon ab,
ob die Lieferung oder sonstige Leistung frei von dufleren
Zwingen wie Verwertungspflichten bzw -rechten oder erzwun-
genermaflen erfolgt. Die in §9 Abs.2 UStG vorausgesetzte
Steuerbarkeit der Grundstiicksveriuflerung im Wege der
Zwangsversteigerung belegt dies.

Dementsprechend ist davon auszugehen, dass simtliche Ver-
wertungskosten - pauschal oder in tatsichlich entstandener
Hohe -, die zugunsten der Insolvenzmasse einbehalten wer-
den, der Umsatzsteuer unterworfen werden. Dies umfasst so-
wohl die Verwertung von beweglichen Gegenstinden als auch
den Einzug sicherungshalber abgetretener Forderungen. Ist
hierbei abweichend von § 171 InsO ein héherer Massebeitrag
vereinbart, unterliegt dieser insoweit der Umsatzsteuer, als er
nicht der gesetzlich unverinderbar normierten Feststellungs-
pauschale von 4 9% entspricht. Denn diese Pauschale fiir die
Feststellung von Massegegenstinden ist in einer Titigkeit des
Insolvenzverwalters begriindet, die der Insolvenzmasse allein
zugutekommt und die damit keinen steuerbaren Umsatz dar-
stellt.

Die Anderung der Rechtsprechung ist in allen offenen Fillen
zu beachten. Sie darf wegen §176 Abs.1 Nr.3 AO jedoch,
nicht angewandt werden, soweit fiir abgeschlossene Zeitriume
bereits Umsatzsteuerfestsetzungen vorliegen. Hierbei ist zu be-
riicksichtigen, dass eine Voranmeldung oder Jahreserklirung
gem. § 168 AO einer Steuerfestsetzung gleichsteht. Jedenfalls

dann, wenn neue Verwertungshandlungen erfolgen, sollte der
Insolvenzverwalter die Rechtsprechungsinderung daher be-
riicksichtigen.

Der Vollstindigkeit halber sei erwihnt, dass bei der Verwer-
tung von sicherungsiibereigneten beweglichen Gegenstiinden
neben der entgeltlichen Geschiftsbesorgung im Verhiltnis
zwischen Insolvenzverwalter und Sicherungsgliubiger noch
zwei weitere Leistungsbeziehungen zu beachten sind.®? Mit
der Verduflerung des Sicherungsguts durch den Insolvenzver-
walter an einen Erwerber wird zunichst eine steuerbare und
steverpflichtige Lieferung vom Schuldner bzw. von der Insol-
venzmasse an den Sicherungsgliubiger aufgrund der Siche-
rungsiibereignung vollendet. Hinzu kommt als weiterer steuer-
barer und steuerpflichtiger Umsatz die entgeltliche Lieferung
des Sicherungsguts an den Erwerber.”? Dementsprechend
wird die Insolvenzmasse aus der Verwertung mit der Umsatz-
steuer aus der vollendeten Lieferung an den Sicherungsgliubi-
ger belastet und der Insolvenzverwalter hat diese gem. § 171
Abs. 2 Satz 3 InsO aus dem Verwertungserlds einzubehalten.
Der Sicherungsgliubiger wiederum schuldet die Umsatzsteuer
aus der Weiterlieferung an den Erwerber und kann, zugleich
die vom Insolvenzverwalter einbehaltene Umsatzsteuer als
Vorsteuer abziehen, sofern ihm der Vorsteuerabzug nicht we-
gen eigener steuerfreier Umsdtze nach § 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG

versagt ist.

VI. Zusammenfassung

Die Entscheidung des BFH vom 28. 7. 2011 schafft eine neue
Struktur in der steuerlichen Handhabung von Verwertungs-
handlungen in der Insolvenz. Zu begriifien ist, dass die bislang
herrschende Ungleichbehandlung der Verwertung von beweg-
lichen und unbeweglichen Sicherungsgiitern aufgehoben wird.
Die Diskussion tber steuerrechtliche, zivilrechtliche und in-
solvenzrechtliche Implikationen kann durch die Entscheidung
neue Schubkraft erlangen.

58) BFH, Urt. v. 28.7.2011 - V R 28/09, ZfIR 2012, 28 — in diesem Heft = ZIP
2011, 1923.

59) Kiitisch zu diesem Argument wegen der grundsitzlichen Pflicht des Insol-
venzverwalters, die Masse zu mehren, Féling, ZInsO 2011, 2261.

-60) Vgl. Kroth, FD-InsR 2011, 323729.

61) Sog. Doppelumsatz vgl. BFH, Urt. v. 19.7.2007 - V B 222/06, BStBI II
2008, 163 = ZIP 2007, 1998.

62) Der BFH hat ausdriicklich darauf hingewiesen, dass ein solcher Doppel-
umsatz bei der freihdndigen Veriuflerung oder Zwangsversteigerung eines mas-
sezugehdrigen Grundstiicks nicht vorliegt: vgl. BFH, Urt. v. 28.7.2011 - VR
28/09, ZfIR 2012, 28 = ZIP 2011, 1923; ebenso bereits BFH, Urt. v. 19.12. 1985
-V R 139/76, BStBI II 1986, 500 = ZIP 1986, 991, dazu EWIiR 1986, 837

(Weif).




