BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 28. Juli 2011, V R 28/09

Sog. "kalte Zwangsvollstreckung” und "kalte Zwangsverwaltung” durch Insolvenzverwalter
BFH V. Senat

UStG &1 Abs 1 Nr 1, UStG & 3 Abs 1, UStG & 3 Abs 3, UStG & 3 Abs 9 S 1, UStG & 4 Nr 9 Buchst a, EWGRL 388/77 Art 2 Nr
1, EWGRL 388/77 Art 5 Abs 4 Buchst c, EWGRL 388/77 Art 6 Abs 1

vorgehend FG Dusseldorf, 09. Juni 2009, Az: 5 K 3940/07 U
Leitsatze

1. VerauRert ein Insolvenzverwalter ein mit einem Grundpfandrecht belastetes Grundstuck freihandig aufgrund einer mit
dem Grundpfandglaubiger getroffenen Vereinbarung, liegt neben der Lieferung des Grundstlicks durch die Masse an den
Erwerber auch eine steuerpflichtige entgeltliche Geschaftsbesorgungsleistung der Masse an den Grundpfandglaubiger
vor, wenn der Insolvenzverwalter vom Verwertungserlos einen "Massekostenbeitrag” zugunsten der Masse einbehalten
darf. Vergleichbares gilt fur die freihandige Verwaltung grundpfandrechtsbelasteter Grundstuicke durch den
Insolvenzverwalter.

2. Eine steuerbare Leistung liegt auch bei der freihandigen Verwertung von Sicherungsgut durch den Insolvenzverwalter
vor (Anderung der Rechtsprechung).

Tatbestand

1  Der Klager und Revisionsklager (Klager) ist Insolvenzverwalter Giber das Vermagen einer GmbH & Co. KG (KG). Zum
Vermogen der KG zahlten mit Grundpfandrechten belastete Grundstiicke. In Absprache mit den
grundpfandberechtigten Glaubigerbanken und mit Zustimmung der Glaubigerversammlung verwertete der Klager in
den Streitjahren 2001 und 2002 Massegrundstiicke durch freihandigen Verkauf. Nach Abzug eines mit der
jeweiligen Glaubigerbank vereinbarten Massekostenbeitrages in Hohe von 4 bis 5 % des Veraufierungserloses
zahlte der Klager den Verkaufserlds an die grundpfandberechtigte Bank aus. Der Klager vereinnahmte die
Massekostenbeitrage fir die Insolvenzmasse, ohne diese bei der Umsatzsteuererklarung fir die Masse als Entgelt
fur eine steuerpflichtige Leistung zu erfassen. In Einzelfdllen schaltete der Klager bei Grundstiicksverkaufen
Immobilienmakler ein. Der Klager behielt dann zusatzlich zum Massekostenbeitrag auch die Ausgaben fir die
Maklerprovision ein. Weiter erhielt der Klager fiir die Masse im Rahmen "kalter Zwangsverwaltung” aufgrund
gleichfalls mit Glaubigerbanken getroffener Vereinbarungen als Massekostenbeitrag einen Anteil von 9 bis 15 %
aus den von ihm eingezogenen Kaltmieten. Auch insoweit ging er von einem nicht steuerbaren Vorgang aus.

2 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) war demgegenuber im Anschluss an eine Aufienprifung
der Auffassung, dass die Massekostenbeitrage als Entgelt fur steuerbare und steuerpflichtige Leistungen der
Umsatzsteuer unterlagen. Die grundpfandberechtigten Glaubigerbanken hatten die KG, diese vertreten durch den
Klager als Insolvenzverwalter, im Rahmen entgeltlicher Geschaftsbesorgungsvertrage gemaf: § 675 des
Burgerlichen Gesetzbuches (BGB) beauftragt, das jeweilige Grundsttick im Namen der KG, aber fiir ihre Rechnung
freihandig zu veraufiern. Damit habe die KG, jeweils vertreten durch den Klager als Insolvenzverwalter, zum einen
das jeweilige Grundstuick geliefert und zum anderen eine entgeltliche Geschaftsbesorgungsleistung erbracht, wobei
der fur die Masse einbehaltene Betrag Entgelt sei. Die Masse sei am Verwertungserlos beteiligt worden. Der
Vorsteuerabzug aus der Inanspruchnahme von Maklerleistungen im Zusammenhang mit den freihandigen
Grundstiicksverkaufen wurde anteilig den steuerpflichtigen Geschaftsbesorgungsleistungen zugerechnet. Als
Entgelt fur steuerpflichtige Geschaftsbesorgungsleistungen beurteilte das FA die Inkassogebuhren, die der Klager
zugunsten der Masse fur die Einziehung der vom Grundpfandbeschlag umfassten Mietforderungen im Wege der sog.
"kalten Zwangsverwaltung” in Absprache mit den Glaubigerbanken einbehalten hatte. Zugunsten des Klagers wurde
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ein sich aus der Steuerpflicht ergebender Vorsteuerabzug beriicksichtigt. Das FA anderte die Umsatzsteuerbescheide
fur die Streitjahre 2001 und 2002 entsprechend. Einspruch und Klage hatten keinen Erfolg.

Das Finanzgericht (FG) bestatigte die Auffassung des FA, dass die Massekostenbeitrage Geschaftsbesorgungsentgelt
fur die Durchfuhrung freihandiger Grundstucksverkaufe seien. Die vom Klager im Rahmen der freihandigen
Grundsticksverwertung erzielten Massekostenbeitrage beruhten ausschliefilich auf gesonderten Vereinbarungen
mit den Glaubigerbanken, nicht aber auf der Insolvenzordnung (InsO), denn der Masse hatte --anders als in den
Fallen der Verwertung gemaR 88 166 i.v.m. 170, 171 InsO-- ohne die Vereinbarung eines Massekostenbeitrages fur
die freihandige GrundstlicksverauRerung keine Erlosbeteiligung zugestanden. Unerheblich sei, ob die Annahme
eines Leistungsaustausches im Fall eines die besicherte Forderung ubersteigenden Erloses zu Problemen fuhre, da
dies auf den Streitfall nicht zutreffe und es dem Insolvenzverwalter dann freistehe, bei Vereinbarung einer
freihandigen VeraufRerung mit den Glaubigern auf einen Massekostenbeitrag zu verzichten.

Auch der vom Klager fur die Masse im Rahmen "kalter Zwangsverwaltung” erhaltene Anteil aus den eingezogenen
Kaltmieten sei Massekostenbeitrag und Entgelt fir eine steuerpflichtige Leistung. Auch diese "Inkassogebihren”
hatten der Masse nicht schon kraft Gesetzes zugestanden, da es sich bei den vom Klager eingezogenen Kaltmieten
nicht um abgetretene Forderungen i.S. des & 166 Abs. 2 InsO gehandelt habe. Der Klager habe aufgrund gesonderter
Vereinbarungen mit den Glaubigerbanken und in deren Interesse und Auftrag die grundpfandrechtsbelasteten
Grundstiicke verwaltet und die Mietforderungen eingezogen, wozu er aufgrund seiner Stellung als
Insolvenzverwalter nach § 159 InsO nicht verpflichtet gewesen sei. Grundpfandglaubiger und Insolvenzverwalter
verzichteten im Rahmen einer Verwertungsvereinbarung einvernehmlich auf die sonst erforderliche (88 49 und 165
InsO) Durchfiihrung einer Zwangsverwaltung nach den Vorschriften des Gesetzes uber die Zwangsversteigerung und
die Zwangsverwaltung (ZVG). Der Insolvenzverwalter handele wie ein Zwangsverwalter. Fur den
Grundpfandglaubiger habe die Vereinbarung der "kalten Zwangsverwaltung” den Vorteil, dass ihm der mit der
Anordnung der "echten” Zwangsverwaltung nach den Vorschriften des ZVG verbundene Aufwand erspart bleibe, und
dass die Immobilie nicht aufgrund einer Grundbucheintragung mit dem "Makel einer Zwangsverwaltung" behaftet
werde. Fur den Insolvenzverwalter sei die Vereinbarung der "kalten Zwangsverwaltung” mit hoherem Aufwand
verbunden, da er anstelle eines gerichtlich eingesetzten Zwangsverwalters die Mieten einziehen und das
Grundstlick verwalten musse und er ein hoheres Haftungsrisiko trage. Allerdings er6ffne sich aufgrund dieser
Vereinbarung die Chance, die Masse zu starken, was sich vorteilhaft auf die Teilungsmasse und damit auf die
Verwaltervergutung auswirke. Bei der "echten” Zwangsverwaltung erhalte die Masse regelmafiig nichts.

Einem gematf’ § 108 der Finanzgerichtsordnung (FGO) gestellten Tatbestandsberichtigungsantrag des Klagers gab
das FG insoweit statt, als es bei einem Verkaufsfall zu einer vollstandigen Befriedigung des Glaubigers gekommen
sei. Es handelte sich dabei um eine Verwertung zugunsten einer Glaubigerbank.

Das Urteil des FG ist in "Entscheidungen der Finanzgerichte" 2009, 1882 veroffentlicht.

Mit seiner Revision macht der Klager Verletzung materiellen und formellen Rechts geltend und wendet sich gegen
das vom FG seiner Entscheidung zugrunde gelegte Urteil des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 18. August 2005 V R
31/04 (BFHE 211, 551, BStBL Il 2007, 183). Bei der freihandigen Veraufierung von Immobilien komme der
Insolvenzverwalter lediglich seiner durch § 159 InsO gesetzlich zugewiesenen Aufgabe nach, die Insolvenzmasse
bestmdglich zu verwerten. Dies verschaffe dem Insolvenzverwalter keinen eigenen Vorteil, da der Erlos der Masse
zukomme. Fir eine steuerbare Leistung fehle es an der hierfir erforderlichen inneren Verknipfung. Der
Massekostenbeitrag stelle lediglich einen Verzicht des Glaubigers auf die Geltendmachung seiner Sicherheit dar.
Dem Grundpfandglaubiger stehe kein eigenes Recht auf freihandige Verwertung zu. Dies habe zur Folge, dass der
hier streitige Erlos aus der Verwertung des Grundbesitzes als normaler Verwertungserlds anzusehen sei, der --wie
die VeraufRerung von Grundstiicken gemaR & 4 Nr. 9 Buchst. a des Umsatzsteuergesetzes 1999 (UStG)-- steuerfrei
sei. Die mit den Grundpfandglaubigern vor VerauRerung der Grundstucke jeweils ausgehandelten
Massekostenbeitrage stellten lediglich den der Insolvenzmasse zustehenden Anteil am Erlos aus der Verwertung
des Grundbesitzes dar, der letztlich allen am Insolvenzverfahren Beteiligten zugute komme. Verbleibe nach der
VerauRerung des Grundstiicks und der Ablosung der Grundpfandrechte ein Mehrerlds, sei der zwischen dem
Grundpfandglaubiger und dem Insolvenzverwalter ausgehandelte Massekostenbeitrag lediglich ein Vorschuss auf
den der Insolvenzmasse insgesamt zustehenden Erlos aus der Grundbesitzverwertung und kein Entgelt fur eine
Geschaftsbesorgung zugunsten des Grundpfandglaubigers. Soweit der Klager in Absprache mit den
Glaubigerbanken im Wege der "kalten Zwangsverwaltung” die Mietforderungen eingezogen und vor Auszahlung an
die Pfandglaubiger einen vereinbarten Anteil fur diese Inkassotatigkeit einbehalten habe, gelte nichts anderes.
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Dass der Insolvenzverwalter nach der InsO zur freihdndigen Veraufierung verpflichtet sei, zeige sich auch daran,
dass er sich beim bloRen Dulden einer Zwangsversteigerung gegenuber den Insolvenzglaubigern im Hinblick auf
das Verschleudern von Massevermdgen schadensersatzpflichtig mache, wenn der Wert des Grundstiicks die
gesicherte Forderung ubersteige. Er schliefse keine Geschaftsbesorgungsvertrage mit den Grundpfandglaubigern ab,
da er deren Geschaft bereits aus rechtlichen Griinden nicht betreiben kdnne. Denn die Grundpfandglaubiger seien
nicht zur freihandigen VerauRerung befugt. Er handele ausschliefilich in Erfiillung der sich aus & 159 InsO
ergebenden Pflichten. Es liege auch kein Entgelt vor, da der Grundpfandglaubiger nur darauf verzichte, den
Verwertungserlos in vollem Umfang zu erhalten. Soweit die gesicherte Forderung daher nicht getilgt werde, bleibe
sie bestehen und werde als Insolvenzforderung geltend gemacht.

Schliefilich habe das FG den Sachverhalt nur ungeniigend aufgeklart.
Der Kldger beantragt sinngemaf,

das Urteil des FG aufzuheben und die Umsatzsteuerbescheide 2001 und 2002 vom 10. Juni 2009 dahingehend zu
andern, dass die Umsatzsteuer 2001 um 165.892,30 € und die Umsatzsteuer 2002 um 170.781,22 € herabgesetzt
wird.

Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Der steuerbare und steuerpflichtige Leistungsaustausch ergebe sich daraus, dass sich Klager und Banken Gber die
Massebeteiligung im Vorfeld der Verwertungsmafinahmen geeinigt hatten. Es liege ein selbstandiges
Entgeltversprechen fir den Erfolgsfall vor. Der Verwertungserlos sei Surrogat des Absonderungsquts. Die Banken
hatten den gesamten Verwertungserlds beansprucht und hatten die Tatigkeit des Klagers nur im Erfolgsfall
vergutet. Ein Rechtsakt konne zu zwei Leistungsbeziehungen fiihren, wie sich z.B. bei der Verwertung von
Sicherungsgut zeige. Der Kldger konne sich nicht darauf berufen, dass er eine Verwertungsleistung zugunsten der
Masse erbracht habe. Denn die Verwertung eines wertausschopfend belasteten Gegenstandes werde fur den
Sicherungsberechtigten erbracht. Die Vereinbarung einer stillen Zwangsverwaltung sei rechtlich zuldssig. Das
hierflr vereinbarte Honorar sei nicht auf die Vergutung des Insolvenzverwalters anzurechnen.

Entscheidungsgrunde

13

14

15

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Zurtuckverweisung der nicht
spruchreifen Sache an das FG (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Zwar hat das FG zu Recht entschieden, dass der Klager
mit der freihandigen Veraufierung der grundpfandrechtsbelasteten Grundstiicke ("kalte Zwangsvollstreckung”)

sowie deren der freihandigen Verwaltung ("kalte Zwangsverwaltung") steuerbare und steuerpflichtige sonstige
Leistungen an die Grundpfandglaubiger gegen Entgelt erbringen kann. Eine entgeltliche Leistung liegt jedoch nicht
vor, wenn der VerdauBerungserlos die mit dem Grundpfandrecht besicherte Forderung uUbersteigt und der
Insolvenzverwalter vereinbarungsgemaf in diesem Fall keinen Massekostenbeitrag erhalt.

1. VerauRert der Insolvenzverwalter im Insolvenzverfahren aufgrund einer mit dem Grundpfandglaubiger
getroffenen Vereinbarung ein Grundstick freihandig und behalt er vereinbarungsgemaf’ vom Veraufierungserlos fur
die Masse einen "Massekostenbeitrag” ein, liegt neben der Grundstuckslieferung an den Erwerber eine nach & 1 Abs.
1 Nr. 1 UStG steuerbare und auch steuerpflichtige Leistung vor.

a) Nach standiger Rechtsprechung erbringt der Unternehmer (Steuerpflichtige) eine Leistung gegen Entgelt, die
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG steuerbar ist und die gemaf Art. 2 Nr. 1 der Sechsten Richtlinie des Rates vom 17. Mai
1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten liber die Umsatzsteuern - Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerliche Bemessungsgrundlage 77/388/EWG dem Anwendungsbereich der
Steuer unterliegt, wenn zwischen Unternehmer und Leistungsempfanger ein Rechtsverhaltnis besteht, das einen
unmittelbaren Zusammenhang zwischen Leistung und Entgelt begriindet, so dass das Entgelt als Gegenwert fur die
Leistung anzusehen ist (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 5. Dezember 2007 V R 60/05, BFHE 219, 455, BStBL 11 2009, 486,
unter I.1.a, m.w.N. zur Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union und BFH).
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b) Im Streitfall liegen steuerbare Leistungen des Klagers vor, soweit er aufgrund der freihandigen Verauerung zur
Vereinnahmung von Kostenbeitragen fur die Masse berechtigt war.

aa) Veraufert der Insolvenzverwalter aufgrund einer mit dem Grundpfandglaubiger getroffenen Vereinbarung das
mit einem Grundpfandrecht belastete Massegrundstiick freihandig, erbringt er eine sonstige Leistung i.S. von § 3
Abs. 9 Satz 1 UStG an den Grundpfandglaubiger, da er in dessen Interesse und Auftrag die Veraufierung des
Grundstlicks betreibt und daher fir diesen ein Geschaft besorgt. Mafgeblich ist insoweit, dass der
Insolvenzverwalter zur freihdndigen Veraufierung des grundpfandrechtsbelasteten Grundstiicks nicht verpflichtet
ist, da er sich gemaf} § 165 InsO darauf beschranken kann, die Zwangsvollstreckung in das Grundstuick zu dulden.
Duldet der Insolvenzverwalter nicht lediglich die Zwangsvollstreckung, sondern verauf3ert er das Grundstuck
freihandig, erhalt der Grundpfandglaubiger hierdurch die Moglichkeit, eine weiter gehende Tilgung seiner
Forderung als bei einer Zwangsversteigerung zu erlangen, und damit einen Vorteil, den der Grundpfandglaubiger
ohne die Leistung des Insolvenzverwalters nicht erhalten kann, da er aufgrund seines Pfandrechts nicht selbst zur
Veraufierung des mit dem Grundpfandrecht belasteten Grundstiicks berechtigt ist.

bb) Gegen eine an den Grundpfandglaubiger erbrachte Leistung spricht nicht, dass der Insolvenzverwalter bei der
Erbringung der entgeltlichen Geschaftsbesorgungsleistung zwar in dessen Interesse, aber auf Rechnung des
Insolvenzschuldners (Grundstlickseigentimers), nicht dagegen auf Rechnung des Grundpfandglaubigers handelt.

(1) Zu Recht macht der Klager geltend, dass ebenso wie die Zwangsversteigerung auch die freihandige VerauRerung
des grundpfandrechtsbelasteten Grundstuicks nicht fur Rechnung des Grundpfandglaubigers, sondern fiir Rechnung
des Schuldners (Grundstiickseigentimers) erfolgt, denn in beiden Fallen werden die Verbindlichkeiten des
Grundstuickseigentiimers durch den Verwertungserlos getilgt. Auch wenn der Grundpfandglaubiger an einem
moglichst hohen Veraufierungserlos interessiert ist, rechtfertigt dies nicht die Annahme, die Veraufierung erfolge
fur seine Rechnung. Damit ibereinstimmend vermittelt nach der Rechtsprechung die Verwertung durch
Zwangsversteigerung aufgrund eines Grundpfandrechts fur den Grundpfandglaubiger mangels Handelns fir dessen
Rechnung keine Verwertungsbefugnis i.S. von & 1 Abs. 2 des Grunderwerbsteuergesetzes (BFH-Urteile vom 27. Juli
1994 11 R 67/91, BFH/NV 1995, 269, unter 2.f aa, und vom 27. April 2005 1l R 30/03, BFH/NV 2005, 2050, unter 11.3.).

Dementsprechend liegt sowohl bei einer Zwangsversteigerung als auch bei der freihdndigen Veraufierung des
Grundstiicks durch den Insolvenzverwalter umsatzsteuerrechtlich nur eine Lieferung des Eigentimers, dieser
vertreten kraft Amtes durch den Insolvenzverwalter, an den Erwerber, nicht aber ein Doppelumsatz durch eine
Lieferung an den Grundpfandglaubiger und durch diesen an den Erwerber vor (vgl. BFH-Urteil vom 19. Dezember
1985 VR 139/76, BFHE 146, 484, BStBL 11 1986, 500, Leitsatz und unter Ill.2.a zur Zwangsversteigerung). Handelt
hiernach der Insolvenzverwalter nicht flir Rechnung des Grundpfandglaubigers, liegen die Voraussetzungen eines
Kommissionsgeschaftes (& 3 Abs. 3 UStG) nicht vor und fihrt daher die freihdndige Verauerung im Namen des
Grundstiickseigentiimers auch nicht nach den Regeln Giber Kommissionsgeschafte zu einem sog. Dreifachumsatz
(vgl. zum Begriff bei Verwertung von Sicherungsubereignung an beweglichen Gegenstanden BFH-Urteile vom 6.
Oktober 2005 V R 20/04, BFHE 212, 146, BStBL Il 2006, 931, unter I1.2., und vom 23. Juli 2009 V R 27/07, BFHE 226,
421, BStBL I 2010, 859, unter I1.1.a).

(2) Auch wenn der Insolvenzverwalter mit der freihandigen Veraufierung und der hierdurch bewirkten Schuldtilgung
fur Rechnung des Insolvenzschuldners tatig ist, schlief3t dies die Annahme einer sonstigen Leistung an den
Grundpfandglaubiger nicht aus. Denn anstelle der Zwangsvollstreckung zur Befriedigung des Grundpfandglaubigers
aus dem Grundstuck, auf die der Grundpfandglaubiger auch im Rahmen des Insolvenzverfahrens verwiesen ist (88
1147, 1192 BGB), konnen Grundpfandglaubiger und Grundstiickseigentiimer, vertreten durch den
Insolvenzverwalter, im Rahmen eines entgeltlichen Geschaftsbesorgungsauftrags gemafs § 675 BGB vereinbaren,
dass der Insolvenzverwalter mit Zustimmung des Grundpfandberechtigten das Uberschuldete Grundstiick im Namen
des Grundstuckseigentumers veraufiert und den Verauferungserlos abzuglich eines vereinbarten Entgelts zur
Tilgung der gesicherten Forderung herauszugeben hat. Der Beurteilung als Geschaftsfuhrung "fur einen Anderen”
(vgl. 88 675 ff. BGB) steht entgegen der Auffassung des Klagers nicht entgegen, dass der Geschaftsfihrer zugleich
auch ein objektiv eigenes Geschaft besorgt. Selbst bei einer Geschaftsbesorgung ohne Auftrag genugt es daher,
dass das Geschaft seiner aufderen Erscheinung nach nicht nur dem Besorger, sondern auch einem Dritten zugute
kommt, insbesondere wenn dessen Interesse an der Vornahme der Handlung im Vordergrund steht oder gar
vordringlich ist (Urteil des Bundesgerichtshofs vom 27. Mai 2009 VIII ZR 302/07, BGHZ 181, 188, m.w.N.). Dass der
Insolvenzverwalter bei der Ausfuihrung dieser Geschaftsbesorgungsleistung zugleich dafir sorgt, dass die
Verbindlichkeit des Insolvenzschuldners getilgt wird, ist daher unerheblich.
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c) Da der Geschaftsbesorgungsvertrag ein gegenseitiger Vertrag ist, erfolgt die Leistung im Rahmen eines
Leistungsaustausches (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 24. August 2006 V R 19/05, BFHE 215, 321, BStBL Il 2007, 187, unter
[1.3.a aa), soweit der Insolvenzverwalter vereinbarungsgemafs zur Vereinnahmung eines Massekostenbeitrages
berechtigt ist. Keine entgeltliche Leistung liegt daher vor, wenn z.B. vereinbarungsgemaf bei der freihandigen
Veraufierung die Berechtigung zum Einbehalt eines Massekostenbeitrages entfallt, weil der erzielte Erlds die
Forderung des Grundpfandglaubigers UGbersteigt.

d) Liegt somit eine entgeltliche sonstige Leistung vor, ist diese auch steuerpflichtig. § 4 Nr. 9 Buchst. a UStG ist auf
sonstige Leistungen nicht anzuwenden, soweit diese keine bloRen Nebenleistungen zu einer Grundstickslieferung
sind.

2. Die Einwendungen des Klagers greifen nicht durch.

a) Ohne Erfolg macht der Kldger geltend, die Beurteilung als steuerpflichtige Geschaftsbesorgung bei der
freihandigen VerauRerung grundpfandrechtsbelasteter Grundstlicke fiihre zu einer Ungleichbehandlung gegenuber
der Verwertung sicherungsuibereigneter Gegenstande.

Zwar hat der Senat in seinem Urteil in BFHE 211, 551, BStBL Il 2007, 183, Leitsatz 1 entschieden, dass der
Insolvenzverwalter bei der Verauferung von beweglichen Gegenstanden, an denen ein Absonderungsrecht besteht,
trotz Vereinnahmung der Verwertungskostenpauschalen des & 171 Abs. 2 InsO keine entgeltliche Leistung an den
Grundpfandgliubiger erbringe. Der Senat hilt hieran jedoch aus den folgenden Griinden nicht fest (Anderung der
Rechtsprechung):

(1) Bei der Verwertung beweglicher Gegenstande, an denen ein Absonderungsrecht gemaf; § 51 Nr. 1 InsO besteht
--wie z.B. bei Sicherungseigentum--, darf der Insolvenzverwalter gemaf & 166 Abs. 1 InsO zwar freihandig
verwerten, wenn er die Sache in seinem Besitz hat.

(2) Der Insolvenzverwalter ist jedoch nicht zur freihandigen Verwertung verpflichtet, da er gemaf § 170 Abs. 2 InsO
Gegenstande, die er nach § 166 InsO trotz des Absonderungsrechts verwerten darf, weil er sie in Besitz hat, auch
dem Gldubiger und damit dem Sicherungsnehmer zur Verwertung uberlassen kann. Verwertet der
Insolvenzverwalter die vom Insolvenzschuldner zur Sicherheit dem Glaubiger (Sicherungsnehmer) Ubertragenen
Gegenstdande im Namen des Sicherungsnehmers, liegt ein sog. Doppelumsatz aufgrund einer Lieferung durch die
Insolvenzmasse an den Glaubiger und durch den Glaubiger an den Erwerber vor (BFH-Urteil vom 31. Mai 1972 VR
121/71, BFHE 106, 383, BStBL 11 1972, 809). Das Entgelt fiir die Lieferung der Masse an den Glaubiger entspricht
dann dem Betrag in Hohe der Schuldbefreiung, die sich fur die Masse aufgrund der Verwertung durch den Glaubiger
ergibt. Vorweg zu begleichende Kosten der Feststellung (§ 170 Abs. 2 InsO) gehdren nicht zum Entgelt.

(3) Verwertet der Insolvenzverwalter die einem Absonderungsrecht unterliegende bewegliche Sache fur die Masse
selbst, erbringt er ebenso wie bei der "freihdndigen Veraufierung” grundpfandrechtsbelasteter Grundstticke im
Interesse des Glaubigers eine entgeltliche Leistung an diesen. Dem entspricht, dass dem Glaubiger nach §§ 167 ff.
InsO Informations- und Mitspracherechte in Bezug auf die Art der Veraufierung eingerdumt sind. Entgelt fur die im
Interesse der absonderungsberechtigten Glaubiger durchgefiihrte VeraufRerung ist die vom Erlos vorweg fir die
Kosten der Verwertung der Insolvenzmasse verbleibende Verwertungskostenpauschale (§ 171 Abs. 2 InsO i.V.m. §
170 Abs. 1 InsO). Diese betragt grundsatzlich pauschal 5 % sowie gegebenenfalls zusatzlich den aufgrund der
Verwertung anfallenden Umsatzsteuerbetrag. Liegen die tatsachlich entstandenen, fur die Verwertung
erforderlichen Kosten erheblich niedriger oder erheblich hoher, ist nicht die Pauschale, sondern sind nach § 171
Abs. 2 Satz 2 InsO diese Kosten anzusetzen. Verwertungskostenpauschale oder die hilfsweise anzusetzenden
Kosten sind ein gesetzlicher Aufwendungsersatzanspruch (vgl. allgemein & 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 UStG; BFH-Urteil
vom 16. Januar 2003 V R 92/01, BFHE 201, 339, BStBL Il 2003, 732, unter 11.2.3). Ob die entgeltliche
Geschaftsbesorgungsleistung bei der Verwertung durch den Insolvenzverwalter --wie bei einer Verwertung durch
den Eigentumer vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens-- unter Berucksichtigung der Kommissionsgrundsatze durch
die fiktive Lieferung absorbiert wird und ein sog. Dreifachumsatz vorliegt, ist im Streitfall nicht zu entscheiden (s.
oben 11.1. b bb (1)).

b) Entgegen der unter Hinweis auf entsprechende AuRerungen im Schrifttum (z.B. Wagner in Festschrift fiir Rei®, S.
185 ff.) vertretenen Auffassung des Klagers ist es flr die Steuerbarkeit der fiir die Masse erbrachten
Geschaftsbesorgungsleistung ohne Bedeutung, ob und inwieweit diese einen erhchten Vergiitungsanspruch des
Insolvenzverwalters nach der Insolvenzverwaltervergiitungsordnung begriindet. Denn ob die Masse (vertreten durch
den Insolvenzverwalter) im Aufienverhaltnis steuerbare Leistungen an Dritte wie z.B. Glaubiger erbringt, richtet sich

Seite 5 von 6



31

32

33

34

35

36

37

38

nicht danach, ob sich hieraus im Innenverhaltnis zwischen Masse und Insolvenzverwalter Vergutungsanspruche
ergeben. Die jeweiligen Rechts- und Leistungsverhaltnisse, und damit das Verhaltnis zwischen der durch den
Insolvenzverwalter vertretenen Masse und dem Grundpfandglaubiger einerseits und der Masse und dem
Insolvenzverwalter andererseits, sind vielmehr eigenstandig zu wurdigen.

¢) Ob daneben ein Verzicht des Grundpfandglaubigers auf die Geltendmachung einer Sicherheit und damit eine
Leistung an die Insolvenzmasse vorliegt, ist entgegen der Auffassung des Klagers fur die Beurteilung der Frage, ob
der Klager als Insolvenzverwalter eine Leistung an den Grundpfandglaubiger erbringt, nicht
entscheidungserheblich. Denn ein derartiger Verzicht konnte nur zu einer Leistung des Glaubigers an die
Insolvenzmasse fuhren, wahrend es im Streitfall um die Besteuerung einer Leistung der Insolvenzmasse an den
Glaubiger geht.

3. Das Urteil des FG entspricht nicht diesen Grundsatzen; es war daher aufzuheben und die Sache an das FG
zuruckzuverweisen.

a) Das FG hat im Grundsatz zutreffend entschieden, dass der fiir die freihdndige Verwertung durch den Kldger als
Insolvenzverwalter mit den Grundpfandglaubigern vereinbarte Massekostenbeitrag Entgelt fur dessen Tatigkeit bei
der Verwertung des grundpfandrechtsbelasteten Grundstiicks im Interesse der Grundpfandglaubiger ist.

Es hat jedoch unberucksichtigt gelassen, dass es an einem Entgelt fehlt, wenn vereinbarungsgematf? bei einem die
besicherte Forderung Ubersteigenden Erlds kein Massebeitrag einbehalten werden darf, und hat daher keine
Feststellungen getroffen, ob im Streitfall --wie der Klager vortragt-- solche Sachverhalte vorliegen konnten. Dies ist
im zweiten Rechtsgang nachzuholen.

b) Hinsichtlich des zwischen dem Klager und den Grundpfandglaubigern vereinbarten Massekostenbeitrages fur die
Verwaltung der grundpfandrechtsbelasteten Grundstiicke gelten die unter I1.1. ausgefihrten Grundsatze
entsprechend:

aa) Nach den Feststellungen des FG hatte der Klager mit dem jeweiligen Grundpfandglaubiger vereinbart, dass
dieser auf die Durchfuhrung von Zwangsverwaltungsverfahren verzichtet und stattdessen der Klager die mit den
Grundpfandrechten belasteten Grundstlicke verwaltet und die Mieten anstelle eines gerichtlich eingesetzten
Zwangsverwalters im Auftrag der Glaubigerbanken einzieht. Zu Recht stellt das FG insoweit darauf ab, dass der
Insolvenzverwalter eine "freihandige” Tatigkeit gegen Entgelt ausubte, zu der er nicht verpflichtet war, da er sich
nach & 165 InsO darauf beschranken konnte, die Zwangsverwaltung zu dulden und er fiir die Masse
vereinbarungsgemaf’ einen Anteil von 9 bis 15 % aus den realisierten Kaltmieten als "Inkassogebuhren” als
Leistungsentgelt erhielt. Dieser Massekostenbeitrag steht in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Mehraufwand
des Klagers fur die von ihm --anstelle eines gerichtlich bestellten Zwangsverwalters-- wahrgenommene
Grundsticksverwaltung.

bb) Entgegen der Auffassung des Klagers ist auch insoweit ohne Bedeutung, ob die Glaubiger der KG auf die
Einleitung von Zwangsmafinahmen verzichtet haben. Denn ein derartiger Verzicht kdnnte nur zu einer Leistung des
Glaubigers an die Insolvenzmasse fihren, wahrend es im Streitfall um die Besteuerung einer Leistung der
Insolvenzmasse an den Glaubiger geht.

4. Auf die Verfahrensriige des Klagers kam es nicht mehr an.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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