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A. Zu begutachtende Fragestellung

»Ist die Auffassung des BFH (Urteil vom 9. 12. 2010, V R 22/10) in rechtlicher Hinsicht
Uberzeugend, dass das Entgelt, welches der Insolvenzverwalter eines Unternehmens fir
eine vor der Erdffnung des Insolvenzverfahrens ausgefuhrte Leistung nach
Insolvenzer6ffnung vereinnahmt, nicht nur bei der Ist-, sondern auch bei der Sollbesteuerung
eine Masseverbindlichkeit i.S.d. 8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO begriindet? Wie gewichtig sind die

gegen die Rechtsauffassung des BFH sprechenden Argumente?*

B. Sachverhalt des BFH-Urteils vom 9.12.2010 (V R 22/10)

Der vorlaufige Insolvenzverwalter (Klager) einer GmbH vermietete fiir den Zeitraum vom
2.1.2004 bis zum 29.2.2004 den Fuhrpark der GmbH an eine KG gegen eine monatliche
Zahlung von 20.906 Euro zzgl. 3.344 Euro Umsatzsteuer. Fir die KG war der Klager
ebenfalls zum Insolvenzverwalter bestellt worden. Am 4.3.2004 wurde Uber das Vermégen
der GmbH das Insolvenzverfahren eréffnet und der Klager zum Insolvenzverwalter bestellt.
Das Finanzamt gestattete der GmbH auf Antrag des Klagers am 6.4.2004 den Wechsel von
der Besteuerung nach vereinbarten Entgelten zu der Besteuerung nach vereinnahmten

Entgelten.

Nachdem der Sonderverwalter der GmbH den Mietvertrag am 19.5.2005 genehmigt hatte,
vereinnahmte der Klager am 14.7.2005 die vereinbarte Miete flr die Nutzungsuberlassung in
den Monaten Januar und Februar 2004 i.H. von 48.502,34 Euro (brutto).

Nach Auffassung des Klagers handelte es sich bei der nach der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens vereinnahmten Umsatzsteuer i.H. von 6.689,98 Euro um eine
Insolvenzforderung. Das Finanzamt behandelte die Umsatzsteuerforderung im Anschluss an
eine  Umsatzsteuer-Sonderprifung als  Masseverbindlichkeit und setzte durch
Umsatzsteuervorauszahlungsbescheid far Juli 2005 vom 6.12.2005 hierfir Umsatzsteuer
gegenuber dem Klager fest. Das Finanzgericht gab dem Klager Recht und beurteilte die
Umsatzsteuerforderung als Insolvenzforderung, weil der Steuertatbestand bereits vor

Eroffnung des Insolvenzverfahrens vollstandig erfillt gewesen sei.

Der BFH kommt zu dem Ergebnis, dass die Umsatzsteuerforderung des Finanzamts aus der
Vereinnahmung des Entgelts durch den Insolvenzverwalter flr eine von dem insolventen
Unternehmen vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens erbrachte Leistung zu einer

Masseverbindlichkeit fihrt. Dies stutzt der BFH fir den Fall der Sollbesteuerung auf die



Anwendung von 8§ 55 Abs. 1 Nr. 1 iVm. § 17 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 UStG (zur Begriindung

siehe ausfihrlich unter D. IV. 2.).

Der BFH hat in seiner Urteilsbegriindung offen gelassen, ob die Umsatzsteuerforderung aus
der Vermietung des Fuhrparks der Soll- oder der Istbesteuerung unterlag, weil das
Finanzgericht dies nicht hinreichend aufgeklart hatte. Im Falle der Sollbesteuerung wére die
Umsatzsteuerforderung durch die Ausfiihrung der Leistung (Uberlassung des Fuhrparks) im
Leistungszeitraum  Januar und Februar 2004 mit Ablauf des jeweiligen
Voranmeldungszeitraums entstanden (8 13 Abs. 1 Nr. 1 lit. a) UStG). Das

Insolvenzverfahren wurde danach am 4.3.2004 eroffnet.

C. Ergebnis/Zusammenfassung der Begrindung

Die Urteilsbegriindung des BFH ist in rechtlicher Hinsicht nicht iberzeugend, soweit sie sich
auf die Anwendung des § 17 UStG stitzt und den Umsatzsteueranspruch aufgrund der
zweifachen Berichtigung nach § 17 UStG als im insolvenzrechtlichen Sinne nach der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens (neu) ,begriindet” (8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO) ansieht.
Gewichtige Argumente sprechen dagegen, im Falle der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
von einer Uneinbringlichkeit der Entgeltforderung im Sinne des § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG
auszugehen, weil der ,vorinsolvenzrechtliche Unternehmensteil* die Entgeltforderung aus

rechtlichen Griinden in vollem Umfang nicht mehr geltend machen kdnne.

Die Annahme der Uneinbringlichkeit und die Anwendung des § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG auf den
vom BFH entschiedenen Fall ist nicht Uberzeugend (siehe dazu nachfolgend D. IV. 3.). Die
Forderung des insolventen Unternehmens gegen den Leistungsempfanger ist weder nach
dem Wortsinn noch nach dem bisherigen Verstandnis des Begriffs durch die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens uneinbringlich geworden. Denn die Uneinbringlichkeit ist auch im
Insolvenzfall aus der Sicht des Gesamt-Unternehmens und nicht nur aus der Sicht eines
Unternehmensteils, hier des vorinsolvenzrechtlichen Unternehmensteils, zu beurteilen.
Zudem kann flur die Frage der Uneinbringlichkeit die fortbestehende Verpflichtung und
Bereitschaft des Leistungsempfangers zur Zahlung des Entgelts nicht vollig aul3er Acht
gelassen werden. Vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung des BFH zu § 17
UStG (siehe dazu unter D. IV. 1.) ist die Anwendung des 8 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG auf den
Urteilsfall Gberraschend.

Eine Gleichstellung der Sollbesteuerung mit der Istbesteuerung im Insolvenzverfahren lasst
sich aus 8 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG nicht herleiten. Nach seinem Sinn und Zweck ist § 17 UStG

auf den Urteilssachverhalt nicht anwendbar (siehe dazu unter D. IV. 3. d.).
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Aber selbst wenn die Voraussetzungen des § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG erfiillt waren, ergibt sich
daraus nicht, dass die Umsatzsteuerforderung erst durch Handlungen des
Insolvenzverwalters im Sinne des 8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO ,begriindet” wird. Der BFH verkennt
das Verhédltnis der umsatzsteuerrechtlichen Regelungen uber die Anderung der
Bemessungsgrundlage (8 17 UStG) zur insolvenzrechtlichen Abgrenzung von

Masseverbindlichkeiten und Insolvenzforderungen.

Der vor der Erdffnung des Insolvenzverfahrens entstandene und bestehen bleibende
Umsatzsteueranspruch bleibt daher auch im insolvenzrechtlichen Sinne ,begrindet®. Der
Umsatzsteueranspruch  bleibt  eine  Insolvenzforderung und  wird nicht  zur
Masseverbindlichkeit i. S. v. 8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO, wenn der Unternehmer der
Sollbesteuerung unterliegt und der Insolvenzverwalter das Entgelt fur eine vor der Erdffnung

des Insolvenzverfahrens ausgefuhrte Leistung vereinnahmt (siehe dazu nachfolgend D. Ill.).

Darliber hinaus verhalten sich die Urteilsbegriindung und ihre Konsequenzen auch nicht
widerspruchsfrei zu bestehenden bzw. jingst neu geschaffenen gesetzlichen Regelungen
zur Durchsetzung von Steueranspriichen gegen insolvente Unternehmen. Dies betrifft z.B.
§ 55 Abs. 4 InsO und § 13c UStG (siehe dazu nachfolgend D. IV. 3. e.).

D. Gutachtliche Stellungnahme

l. Durchsetzung von Steuerforderungen gegen insolvente Unternehmen /

Masseverbindlichkeiten

Das Finanzamt setzt Steuerforderungen durch Steuerbescheid fest (§ 155 Abs. 1 Satz 1
AO). Eine Ausnahme gilt fur Steuerforderungen gegen Unternehmen nach Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens. Solche Steuerforderungen dirfen nicht mehr durch Steuerbescheid
festgesetzt werden, sondern mussen zur Tabelle angemeldet werden (88 174 ff. InsO). Denn
gegenliber einem insolventen Unternehmen kann auch das Finanzamt Steuerforderungen
nur noch nach den Vorschriften tUber das Insolvenzverfahren durchsetzen (8 87 InsO, § 251
Abs. 2 Satz 1 AO). Steuerforderungen, die Insolvenzforderungen sind, kénnen nur durch
einen Feststellungsbescheid festgestellt werden (8 251 Abs. 3 AO). Das Insolvenzrecht hat
insoweit Vorrang vor dem Steuerrecht. Die Bestimmungen der Abgabenordnung treten
dahinter zurtick (vgl. Neumann, in: Beermann/Gosch, § 251 AO, Rz. 6).

Steuerforderungen, die Masseverbindlichkeiten sind, werden dagegen durch Steuerbescheid
gegen den Insolvenzverwalter festgesetzt und sind vom Insolvenzverwalter aus der

Insolvenzmasse zu begleichen (8 34 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 AO). Masseverbindlichkeiten
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sind Verbindlichkeiten, die durch Handlungen des Insolvenzverwalters oder in anderer Weise
durch die Verwaltung, Verwertung und Verteilung der Insolvenzmasse ,begriindet* werden,

ohne zu den Kosten des Insolvenzverfahrens zu gehéren (8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO).

Neben den nach der InsO fur alle Glaubiger geltenden Regeln hat der Staat fiur die
Geltendmachung von Steuerforderungen grundsatzlich keine Sonderrechte (kein
Fiskusprivileg). Eine ausdriickliche Ausnahme gilt seit dem 1.1.2011 fur Verbindlichkeiten
des Insolvenzschuldners aus dem Steuerschuldverhaltnis, die von einem vorlaufigen
Insolvenzverwalter oder vom Schuldner mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters
.pbegrindet* worden sind. Diese gelten nach Eroéffnung des Insolvenzverfahrens als
Masseverbindlichkeiten (8 55 Abs. 4 InsO). Die Neuregelung macht also Steuerforderungen,
die nach bisheriger Rechtslage Insolvenzforderungen waren, zu Masseverbindlichkeiten und
verbessert insoweit die Glaubigerstellung des Finanzamts im Verhéltnis zu den anderen
Glaubigern (siehe zum Verhaltnis zur Urteilsbegriindung des BFH noch unten D. IV. 3. e.).
Mit der Einfuhrung des 8 55 Abs. 4 InsO sind zahlreiche noch offene praktische Fragen
verbunden (siehe dazu Beck, ZIP 2011, 551; Sterzinger, BB 2011, 1367), die aber fiir die

hier zu begutachtende Fragestellung ohne Belang sind.

Il. Begriindetheit von Umsatzsteueranspriichen im insolvenzrechtlichen Sinne

Ein Vermogensanspruch ist im insolvenzrechtlichen Sinne ,begriindet (§ 38 InsO), wenn der
anspruchsbegriindende Tatbestand (der Rechtsgrund) im Zeitpunkt der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens nach dem zugrunde liegenden Rechtsverhaltnis vollstandig verwirklicht
worden ist (Sinz, in: Uhlenbruck, InsO, 8 38 Rz. 26; Birkenfeld, in: Birkenfeld, Umsatzsteuer-
Handbuch, § 209a Rz. 72). Wahrend Verbindlichkeiten gegentiber Insolvenzglaubigern nur
guotal befriedigt werden kénnen, werden Masseverbindlichkeiten vorrangig vor den anderen
Schulden befriedigt (§ 53 InsO).

Eine Steuerforderung ist nur dann eine Masseverbindlichkeit, wenn sie nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens durch Handlungen des Insolvenzverwalters oder in andere Weise durch
die Verwaltung, Verwertung und Verteilung der Insolvenzmasse ,begriindet* worden ist
(8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO). Dagegen ist die Steuerforderung ,,nur” eine Insolvenzforderung und
das Finanzamt insoweit Insolvenzglaubiger, wenn der Vermdgensanspruch gegen den
Schuldner zur Zeit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bereits ,begrindet war (§ 38
InsO).

Fur die ,Begrundetheit* einer Umsatzsteuerforderung im Sinne des § 38 InsO kommen

folgende Zeitpunkte in Betracht:



- Ausfiihrung der Lieferung oder Leistung (8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG),

- Ablauf des Veranlagungszeitraums, in dem die Lieferung oder Leistung ausgefuhrt
wurde, also Zeitpunkt der Entstehung der Steuer bei Sollbesteuerung (§ 13 Abs. 1
Nr. 1 lit. a) UStG),

- Ablauf des Veranlagungszeitraums, in dem das Entgelt vereinnahmt wurde, also
Zeitpunkt der Entstehung der Steuer bei Istbesteuerung (8 13 Abs. 1 Nr. 1 lit. b)
UStG),

- Ablauf von 10 Tagen nach dem Ablauf des jeweils relevanten
Veranlagungszeitraums, also Zeitpunkt der Falligkeit der Steuer (8 18 Abs. 1
Satz 4 UStG).

Wann eine Umsatzsteuerforderung im insolvenzrechtlichen Sinne ,begrindet® ist, ist

zwischen den Senaten des BFH umstritten. Das Umsatzsteuerrecht regelt diese Frage nicht.

1. Rechtsprechung des V. und XlI. Senats des BFH

Ob es sich bei einem Steueranspruch um eine Insolvenzforderung oder um eine
Masseverbindlichkeit handelt, bestimmt sich nach der Rechtsprechung des V. Senats und
des Xl. Senats des BFH nach dem Zeitpunkt, zu dem der den Umsatzsteueranspruch
begriindende Tatbestand vollstandig verwirklicht und damit abgeschlossen ist; der Zeitpunkt
der Steuerentstehung soll dagegen unerheblich sein. Kommt es zur vollstédndigen
umsatzsteuerrechtlichen Tatbestandsverwirklichung bereits vor Verfahrenserdffnung, handelt
es sich um eine Insolvenzforderung; erfolgt die vollstandige Tatbestandsverwirklichung
dagegen erst nach Verfahrenseroffnung, liegt unter den Voraussetzungen des § 55 InsO
eine Masseverbindlichkeit vor (so BFH vom 9.2.2011, XI R 35/09 unter Il. 2.; BFH vom
9.12.2010, V R 22/10; BFH vom 30.4.2009, V R 1/06, unter Il.1. m.w.N.). Welche
Anforderungen im Einzelnen an die vollstandige Tatbestandsverwirklichung zu stellen sind,
richtet sich nach den jeweiligen Vorschriften des Steuerrechts, nicht nach Insolvenzrecht (so
ergénzend der V. Senat, BFH vom 9.12.2010, V R 22/10).

In seinem Urteil zur Istbesteuerung vom 29.1.2009 hat der V. Senat des BFH die
Vereinnahmung des Entgelts als das entscheidende Merkmal fir die vollstandige
Verwirklichung des den Steueranspruch begriindenden Tatbestands angesehen und nicht
schon die Erbringung der Leistung (zustimmend Birkenfeld, in: Birkenfeld, Umsatzsteuer-
Handbuch, § 209a Rz. 201). Erst damit sei der Steueranspruch im insolvenzrechtlichen
Sinne ,begriindet”. Unerheblich sei der Zeitpunkt der Steuerentstehung, also der Ablauf des
jeweiligen Voranmeldungszeitraums. Bei Vereinnahmung des Entgelts nach der Ertffnung

des Insolvenzverfahrens liege daher unter den weiteren Voraussetzungen des 8 55 InsO
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eine Masseverbindlichkeit vor. Zur Begrindung zieht der BFH auch die Wertung des § 55
Abs. 1 Nr. 3 InsO heran. Es sei eine ,ungerechtfertigte Bereicherung” der Masse, wenn die
Umsatzsteuerforderung lediglich eine Insolvenzforderung sei, die tatséchliche Zahlung der

Umsatzsteuerforderung durch den Leistungsempfanger aber der Masse zugutekomme.

Fur die Frage, wann ein Vorsteuerberichtigungsanspruch des Finanzamts
insolvenzrechtlich ,begriindet” ist, hat der XI. Senat des BFH (BFH vom 9.2.2011, XI R
35/09) auf die Verwertungshandlung des Insolvenzverwalters bzw. die tatsachliche spéatere
Verwendung abgestellt. Dieser Anspruch sei nicht bereits durch das von dem Schuldner vor
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens abgeschlossene Rechtsgeschéaft ,begriindet* (so
auch FG Berlin-Brandenburg vom 24.11.2010, 7 K 7008/08, ohne Zulassung der Revision,
nachdem das FG in seinem AdV-Beschluss vom 19.6.2008, 7 V 7032/08, die Rechtslage
noch als unklar angesehen hat, die aber durch das Urteil des V. Senats vom 29.1.2009, V R
64/07, geklart sei). Der Vorsteuerberichtigungsanspruch nach § 15a UStG sei daher eine
Masseverbindlichkeit, wenn er durch eine umsatzsteuerfreie Vermietung durch den
Insolvenzverwalter entstehe (so BFH vom 9.2.2011, XI R 35/09; a.A. Frotscher, in: Gottwald,
Insolvenzrechts-Handbuch, 8 124 Rz. 20). Die Annahme eines bereits vor Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens entstandenen bedingten Rickforderungsanspruchs des Finanzamts im
Falle spaterer Vorsteuerberichtigungen sei ,geklnstelt, so der BFH unter Bezug auf das
Zitat von Ruppe durch den Osterreichischen Verwaltungsgerichtshof. Die abweichende
Auffassung des VII. Senats im Urteil vom 17.4.2007, VII R 27/06, sieht der XlI. Senat als

obiter dictum an.

2. Rechtsprechung des VII. Senats des BFH

Die Entscheidungen des VII. Senats betreffen regelmaRig die Aufrechnung des Finanzamts
mit Steuerforderungen, die Insolvenzforderungen sind, gegen Steuererstattungsanspriche
der Insolvenzmasse, z.B. aufgrund einer Vorsteuererstattung oder einer Berichtigung nach
§17 UStG. Darin kommt es auf den Zeitpunkt der ,Begriindetheit* dieser
Erstattungsanspriche vor oder nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens an. Fir die
.Begrindetheit* der Steuererstattungsanspriiche der Insolvenzmasse stellt der VII. Senat
regelmafig auf die Verwirklichung des zugrunde liegenden Lebenssachverhalts ab. Die
Aufrechnung durch das Finanzamt ist dann nur zuldssig, wenn die Aufrechnungslage bereits
vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens bestanden hat (8 94 InsO) und der
Erstattungsanspruch bereits ,begriindet* war. Die Aufrechnungsmaglichkeit wird erweitert fur
zum Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens noch aufschiebend bedingte oder

noch nicht fallige Forderungen (8 95 Abs. 1 InsO) und ausgeschlossen fir Forderungen, die
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die Insolvenzmasse erst nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erlangt hat oder die auf
eine anfechtbare Rechtshandlung zuriickgehen (8 96 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 3 InsO).

Ein Umsatzsteuererstattungsanspruch der Insolvenzmasse aus 8 17 UStG wegen
uneinbringlicher Forderungen des insolventen Unternehmens ist nach der Auffassung des
VIl. Senats (vom 20.7.2004, VII R 28/03, zum Gesamtvollstreckungsverfahren) bereits vor
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens ,begriindet* (so auch BFH vom 6.10.2005, VII B
309/04, zur InsO). Zwar entstehe er erst danach, der Rechtsgrund fur den
Erstattungsanspruch sei aber bereits vorher gelegt worden, namlich durch die
Sollbesteuerung der vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erbrachten Leistung. Das
Finanzamt koénne daher mit Insolvenzforderungen aufrechnen (so auch Stadie, in:
Rau/Durrwachter, UStG, § 17 Rz. 96).

Der VII. Senat hat jingst die Aufrechnung von Insolvenzforderungen durch das Finanzamt
gegen Vorsteuererstattungsanspriiche aus Rechnungen des vorlaufigen Insolvenzverwalters
aufgrund eines Aufrechnungsverbots abgelehnt (BFH vom 2.11.2010, VII R 6/10). Auch in
dieser Entscheidung stellt der VII. Senat aber darauf ab, dass der
Vorsteuererstattungsanspruch aufgrund der Erbringung der Leistung insolvenzrechtlich
schon vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ,begriindet” ist (wenn auch steuerlich noch
nicht entstanden, sondern nur aufschiebend bedingt), da der Lebenssachverhalt, aus dem
sich die steuerlichen Folgen ergeben, schon vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
verwirklicht wurde (so auch fir Umsatzsteuer-Erstattungsanspriche nach § 17 UStG, die
nach Verfahrensero6ffnung uneinbringlich geworden sind, aber auf Leistungen davor beruhen,
BFH vom 26.7.2005, VII R 72/04; BFH vom 4.8.1987, VII R 11/84).

Zur Frage der insolvenzrechtlichen Begriindetheit der Umsatzsteuerforderung stellt der
VIl. Senat also auf die Verwirklichung des zugrunde liegenden Lebenssachverhalts ab, aus
dem sich der Steueranspruch ergibt, und daher grundsétzlich auf die Ausfihrung der
Leistung. Dagegen stellt der V. Senat auf die vollstandige Verwirklichung des den
Umsatzsteueranspruchs begriindenden Tatbestands ab (was aber nicht identisch mit dem
Zeitpunkt der Entstehung der Steuer sein soll).

3.  Schrifttum: Begrindetheit mit Ausfiihrung der Leistung

Im Schrifttum wird der Umsatzsteueranspruch Uberwiegend als im insolvenzrechtlichen
Sinne ,begriindet* angesehen, wenn die steuerpflichtige Leistung ausgefihrt wurde. Auf die
Entstehung (Ablauf des Veranlagungszeitraum), Falligkeit, Festsetzung oder Anmeldung der
Steuer komme es nicht an (vgl. Birkenfeld, in: Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch, § 209a
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Rz. 73; Wagner, in: Solch/Ringleb, UStG, § 13 Rz. 97; Hasemeyer, Insolvenzrecht,
Rz. 23.56). Die Schaffung der steuerschuldrechtlichen Beziehung, aus der spater der
Anspruch entstehe, sei entscheidend (Frotscher, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch,
§ 124 Rz. 1).

Die Entscheidung des BFH zur Istbesteuerung, die zur ,Begrindetheit® erst auf die
Vereinnahmung des Entgelts abstellt, stol3t daher auf Kritik. Der Steuertatbestand ergebe
sich aus 8 1 UStG und nicht aus 8§ 13 UStG, Grundlage fur die Steuer sei die Leistung und
nicht die Vereinnahmung des Entgelts. Die Vereinnahmung des Entgelts gehdére nicht zu den
.-wesentlichen Grundlagen* des Umsatzsteueranspruchs (so Waza/Uhlander/Schmittmann,
Insolvenzen und Steuern, Rz. 1594). Die Entscheidung verstoRe gegen die Systematik im
Insolvenzsteuerrecht (kritisch Schmittmann, ZIP 2011, 1125, 1126; Frotscher, in: Gottwald,
Insolvenzrechts-Handbuch, § 124 Rz. 5). Die Abrechnung nach vereinbarten oder
vereinnahmten Entgelten sei nur Steuertechnik, der zivilrechtliche Sachverhalt sei in beiden
Fallen vorher verwirklicht (Berger, EWIR 2009, 315, 316).

Fur die Sollbesteuerung fuhren die hier wiedergegebenen Auffassungen Ubereinstimmend zu
dem Ergebnis, dass der Umsatzsteueranspruch des Finanzamtes mit der Ausfiihrung der

Leistung im insolvenzrechtlichen Sinne ,begrindet* ist.

. Anwendung des § 17 UStG andert nichts an insolvenzrechtlicher Begriindetheit

vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

Im Kern geht es dem BFH abseits des eigentlichen Zwecks des § 17 UStG um eine
Veranderung der Rechtsposition des Fiskus im Insolvenzverfahren. Die Rechtsstellung des
Fiskus im Insolvenzverfahren wird aber durch die Regelungen der InsO und gerade nicht
durch die Steuergesetze bestimmt (siehe D. I.). Die Anwendung des § 17 UStG als eine
Vorschrift tber das Erléschen und Wiederentstehen von Umsatzsteueranspriichen zu dem
alleinigen Zweck, eine spatere insolvenzrechtliche ,\Wiederbegriindung“ zu schaffen, ist nicht
zulassig. Denn der Begriff der ,Begriindetheit” ist ein insolvenzrechtlicher Begriff, fir den
der insolvenzrechtliche Bezug auf die Masse vor oder nach der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens mafgebend ist (Frotscher, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch,
§ 124 Rz. 1). Selbst wenn der Tatbestand des 8 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG also — wie vom BFH in
seiner Urteilsbegriindung angenommen - erfilllt wéare und die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens zu einer Uneinbringlichkeit fuhrte (siehe dazu aber noch unten D. IV.),
wirde sich nichts daran andern, dass die Umsatzsteuerforderung im insolvenzrechtlichen
Sinne vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens ,begrindet® ist. Denn eine nach den

insoweit maf3geblichen insolvenzrechtlichen Bestimmungen .begrindete”
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Umsatzsteuerforderung kann nicht aufgrund der Anwendung umsatzsteuerrechtlicher
Vorschriften — wie hier des § 17 UStG zur Anderung der Bemessungsgrundlage — wieder
Lunbegrundet* werden. Der Zweck des § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO und die darin vorgesehene
Begrenzung der Masseverbindlichkeiten wirde ansonsten unterlaufen. Selbst wenn § 17
UStG also anwendbar ware, blieben seine Rechtsfolgen auf das Steuerrecht beschréankt.
Aus der Anderung der Bemessungsgrundlage und der Berichtigung der Steuerschuld lassen

sich aber keine insolvenzrechtlichen Konsequenzen herleiten.

1. Zweck des 8§ 55 Abs. 1 InsO (Masseverbindlichkeiten)

8§ 55 InsO begrenzt den Umfang der Masseverbindlichkeiten. Die Eingehung von
Masseverbindlichkeiten dient der ordnungsgeméafRen Verfahrensabwicklung und der
Verteilung der Masse (vgl. Lohmann, in: Kreft, InsO, § 55 Rz. 1). Der Gesetzgeber hat daher
den Umfang der Masseverbindlichkeiten in § 55 InsO bewusst eng begrenzt (vgl. Lohmann,
in: Kreft, InsO, § 55 Rz. 1). Die ,Privilegierung“ des § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO kommt nur
denjenigen Glaubigern zugute, die aufgrund der Verwaltung der Insolvenzmasse durch den
Insolvenzverwalter Forderungen erwerben. Sie dient damit zugleich der Durchfiihrung des
Insolvenzverfahrens, da sich ohne diese ,Privilegierung“ keine neuen Glaubiger bzw.
Vertragspartner finden lieBen, die Leistungen an die Insolvenzmasse erbringen wirden. Die
Beschrankung der Masseverbindlichkeiten dient zugleich dem Zweck der Gleichbehandlung
der (Ubrigen) Glaubiger, die auf die gemeinschaftliche Befriedigung nach der Quote

verwiesen werden.

2. Verhaltnis der Steuergesetze zur InsO

Das Steuerrecht bestimmt fiur die jeweilige Steuerart den Steuertatbestand (objektive
Steuerpflicht) und den Steuerschuldner (subjektive Steuerpflicht). Es regelt dariiber hinaus
die Entstehung der Steuer und das Steuerverfahren. Das Steuerrecht regelt aber nicht, wann
eine Steuerforderung gegen ein insolventes Unternehmen ,begrindet” ist. Die Frage der
.Begrindetheit” bestimmt sich allein nach dem Insolvenzrecht (8 38 InsO und § 55 Abs. 1
Nr. 1 InsO). Dagegen kann fir die Auslegung nicht auf die Steuergesetze zuriickgegriffen
werden. Der Begriff ist spezifisch insolvenzrechtlich und hat einen insolvenzrechtlichen
Zweck (Frotscher, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, 8§ 124 Rz. 1). Er dient der
Abgrenzung zwischen Insolvenzforderungen und Masseverbindlichkeiten. Damit dient er
dem wesentlichen Zweck des Insolvenzverfahrens, alle Glaubiger eines Unternehmens bis

zum Zeitpunkt der Erdffnung des Insolvenzverfahrens gleich zu behandeln und sie
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gleichm&Rig auf die Verwertung der Insolvenzmasse zu verweisen. Sie haben daher ihre
Anspriche beim Insolvenzverwalter anzumelden (8 174 InsO). Die insolvenzrechtliche
.Begrindetheit* bestimmt die Teilhabe an der Zuweisung der Insolvenzmasse (vgl.
Eickmann, in: Kreft, InsO, § 55 Rz. 1). Das zeitliche Vorliegen der ,Begrindetheit* bestimmt
die Qualifikation als Insolvenzforderung oder Masseverbindlichkeit. Durch die Unterwerfung
auch der offentlich-rechtlichen Steuerforderungen unter das Regime der InsO und die
Abschaffung des Fiskusprivilegs (siehe oben D. I.) gilt diese insolvenzrechtliche Abgrenzung

auch fur Steuerforderungen. Dann konnen die Steuergesetze nichts Abweichendes regein.

3. Verhadltnis des 8§ 17 UStG zu insolvenzrechtlich begrindeten

Umsatzsteuerforderungen

Eine nach § 38 InsO vor Insolvenzeréffnung bereits ,begrindete* Umsatzsteuerforderung
bleibt insolvenzrechtlich begriindet und verliert diese ,Begriindetheit* nicht durch die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens, um sie danach bei nachfolgender (und naheliegender)
Zahlung des Entgelts wieder aufleben zu lassen. Der einmal insolvenzrechtlich ,begriindete”
Umsatzsteueranspruch bleibt ,begriindet”, unabhangig von den technischen Regelungen der
Steuergesetze Uber die Entstehung, Falligkeit und verfahrensrechtliche Durchsetzbarkeit des
Steueranspruchs. Die ,Begrindetheit® kann nicht deshalb rickgangig gemacht oder
aufgehoben werden, weil die Steuergesetze vorsehen, dass fir einen einmal — vor der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens — ,begriindeten* Steueranspruch aufgrund der
Ausfuhrung der Leistung die Steuer sofort entsteht (aufgrund der Sollbesteuerung), dann
durch Eréffnung des Insolvenzverfahrens zumindest fiir den vorinsolvenzrechtlichen
Unternehmensteil uneinbringlich werden soll (so jedenfalls nach Auffassung des BFH, siehe
unten D. IV.) und anschlielend durch die vom Leistungsempfanger gar nicht bestrittene
Zahlung wieder aufleben soll.

Die steuerliche Tatbestandsverwirklichung bleibt dieselbe, der relevante Lebenssachverhalt
ist vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens beendet. Die Entstehung, angebliche
Aufhebung und anschlieRende Neubegriindung ist lediglich eine steuerliche Regelung, die
auf die Besonderheiten der Sollbesteuerung zurtickgeht (siehe D. IV. 3. d.). Die steuerliche
Regelungstechnik kann fir die Frage der insolvenzrechtlichen ,Begriindetheit” nicht
entscheidend sein. Denn auch nach der Rechtsprechung des BFH kommt es fir die
.Begrindetheit* gerade nicht auf die Entstehung des Steueranspruchs nach den
Steuergesetzen an. Vielmehr richtet sich nach der Rechtsprechung des V. Senats und des
Xl. Senats des BFH die ,Begriindetheit* danach, ob und wann der Tatbestand eines

Steuergesetzes vollstdndig verwirklicht ist und gerade nicht danach, fir welchen Zeitpunkt

12



die Steuergesetze das Entstehen — ggf. abhangig vom Ablauf eines Besteuerungszeitraums
— oder das Erléschen und Wiederentstehen des Steueranspruchs regeln. Die Berichtigung
nach 8 17 UStG bezieht sich auf dieselbe erbrachte Leistung, die auch zur Entstehung der
Umsatzsteuer bzw. zur Geltendmachung der Vorsteuern gefiihrt hat. § 17 UStG regelt das
Erldschen bzw. erneute Entstehen einer Steuerforderung aufgrund desselben
Steuertatbestandes. Der Steuertatbestand ist regelmafig die Erbringung der Leistung
(8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG). An der Verwirklichung des zugrunde liegenden Steuertatbestandes
andert § 17 UStG nichts. Nach Auffassung des VII. Senats des BFH und weiter Teile des
Schrifttums ist ohnehin die Verwirklichung des zugrundeliegenden Lebenssachverhalts
malfigeblich, also die Erbringung der Leistung (siehe D. II. 2., 3.). Die Anwendung des § 17
UStG steht daher im Widerspruch zu der Rechtsprechung des BFH zur insolvenzrechtlichen

.Begrindetheit* einer Umsatzsteuerforderung.

4.  Folge: Keine zeitliche Verschiebung der insolvenzrechtlichen Begriindetheit
durch § 17 UStG

Nach der Urteilsbegriindung des V. Senats des BFH (vom 9.12.2010, V R 22/10) fihrt aber
die ,erste® Anwendung des 8§17 UStG zur Aufhebung der insolvenzrechtlichen
.Begrindetheit* des Steueranspruchs und die ,zweite® Anwendung zur erneuten
.Begrindetheit® (siehe D. IV. 2.). Der BFH setzt dadurch die Steuerentstehung bzw.
Wiederentstehung im Ergebnis mit der ,Begrindetheit* im Sinne des 8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO
gleich. Eine Vorschrift, die gerade zum Ausgleich fur die Folgen der Sollbesteuerung
geschaffen wurde, erhédlt einen insolvenzrechtlichen Zweck und greift damit in das
Regelungssystem der InsO ein. Insbesondere ist der Schutzzweck des § 55 Abs. 1 Nr. 1
InsO nicht einschlagig. Obwohl die Auslegung des § 17 UStG insolvenzrechtlich begriindet
wird, findet sich in der InsO flr diese Auslegung keine Stitze. Denn das Fiskusprivileg ist
durch die Einfihrung der InsO abgeschafft worden. Es kommt also auch fir
Steuerforderungen auf die ,Begrindetheit® im insolvenzrechtlichen Sinne an. Die
Begriindung des BFH verschiebt die insolvenzrechtliche ,Begrindetheit‘ und verkennt damit
das systematische Verhaltnis zwischen dem Umsatzsteuerrecht und dem Insolvenzrecht. Fur
eine Veranderung des Systems der InsO hétte es einer Regelung in der InsO — wie jetzt § 55
Abs. 4 InsO — bedurft (siehe zum Verhéltnis der Urteilsbegriindung des BFH zu dieser

Neuregelung noch unten D. IV. 3. e.).
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IV. Keine Uneinbringlichkeit i.S.d. § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG und Berichtigung der

Umsatzsteuer aufgrund der Eré6ffnung des Insolvenzverfahrens

Aber selbst wenn die Auffassung des BFH zum Verhaltnis von 8 17 UStG und § 55 Abs. 1
Nr. 1 InsO richtig wére, kame man nicht zur ,Begriindetheit* des Umsatzsteueranspruchs im

Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO, da die Entgeltforderung nicht uneinbringlich geworden ist.

Nach der Urteilsbegriindung des BFH (vom 9.12.2010, V R 22/10, zum Sachverhalt siehe
oben B.) soll die Umsatzsteuerforderung dagegen aus rechtlichen Griinden uneinbringlich
geworden sein, weil der ,vorinsolvenzrechtliche Unternehmensteil* die Forderung mit
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nicht mehr geltend machen kann. Daraus lasst sich
jedoch keine Uneinbringlichkeit im Sinne des § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG und damit auch keine

Berichtigung der Umsatzsteuer ableiten.

1. Anwendung des § 17 UStG bei Uneinbringlichkeit einer Forderung

Der BFH fuhrt in stdndiger Rechtsprechung zu § 17 UStG aus (BFH vom 20.5.2010, V R
5/09):

,Hat sich die Bemessungsgrundlage fir einen steuerpflichtigen Umsatz i.S. des § 1
Abs. 1 Nr. 1 UStG geandert, hat der Unternehmer, der diesen Umsatz ausgefihrt hat,
nach 817 Abs.1 Satzl Nr.1 UStG den daflir geschuldeten Steuerbetrag
entsprechend zu berichtigen. Nach 817 Abs.2 Nr.1 UStG gilt Absatz1 dieser
Vorschrift sinngeman, wenn das vereinbarte Entgelt fir eine steuerpflichtige Lieferung,
sonstige Leistung oder einen steuerpflichtigen innergemeinschaftlichen Erwerb
uneinbringlich geworden ist. Wird das Entgelt nachtraglich vereinnahmt, sind

Steuerbetrag und Vorsteuerabzug erneut zu berichtigten.”
Und zur Grundlage des § 17 UStG (BFH Urteil vom 20.5.2010, V R 5/09):

,8 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG beruht ebenso wie § 17 Abs. 1 UStG auf Art. 11 Teil C Abs. 1
der Sechsten Richtlinie des Rates vom 17.Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Umsatzsteuern 77/388/EWG (Richtlinie
77/388/EWG). Danach wird die Besteuerungsgrundlage im Falle der Annullierung, der
Ruckgéngigmachung, der Auflésung, der vollstandigen oder teilweisen Nichtbezahlung
oder des Preisnachlasses nach der Bewirkung des Umsatzes unter von den
Mitgliedstaaten festgelegten Bedingungen entsprechend vermindert, wobei die
Mitgliedstaaten im Falle der vollsténdigen oder teilweisen Nichtbezahlung jedoch von

dieser Regel abweichen kdnnen.*

14



a. Voraussetzungen und Beispiele fur Uneinbringlichkeit

Nach der Rechtsprechung ist eine Entgeltforderung uneinbringlich, wenn der Anspruch auf
Entrichtung des Entgelts i.S.d. 8 10 Abs. 1 UStG nicht erfullt wird und bei objektiver
Betrachtung damit zu rechnen ist, dass der Leistende die Entgeltforderung (ganz oder
teilweise) jedenfalls auf absehbare Zeit rechtlich oder tatsachlich nicht durchsetzen kann (so
BFH vom 20.7.2006, V R 13/04, m.w.N.; vgl. auch BFH vom 20.5.2010, V R 5/09; BFH vom
13.1.2005, V R 21/04; FG Berlin-Brandenburg vom 29.4.2010, 9 K 1968/05; FG Minchen
vom 26.2.2010, 14 K 1705/07; vgl. auch die Nachweise bei Weymdiller, in: Birkenfeld,
Umsatzsteuer-Handbuch, § 209 Rz. 31).

Uneinbringlichkeit liegt nach Auffassung der Finanzverwaltung (Abschnitt 17.1 Abs. 5 USt-
AE m.w.N. der Rechtsprechung) vor,

- wenn der Schuldner zahlungsunféahig ist,

- wenn der Forderung die Einrede des Einforderungsverzichts entgegengehalten
werden kann,

- wenn der Anspruch auf Entrichtung des Entgelts nicht erfillt wird und bei objektiver
Betrachtung damit zu rechnen ist, dass der Leistende die Entgeltsforderung ganz
oder teilweise jedenfalls auf absehbare Zeit rechtlich oder tatséachlich nicht
durchsetzen kann,

- wenn der Leistungsempfénger das Bestehen oder die Hohe des vereinbarten
Entgelts substantiiert bestreitet,

- wenn der Leistungsempféanger zwar nicht die Entgeltsforderung selbst bestreitet,
sondern mit einer vom Leistenden substantiiert bestrittenen Gegenforderung
aufrechnet, und wenn bei objektiver Betrachtung damit zu rechnen ist, dass der
Leistende die Entgeltsforderung ganz oder teilweise jedenfalls auf absehbare Zeit
nicht durchsetzen kann,

- wenn Uber das Vermoégen eines Unternehmers das Insolvenzverfahren ertffnet wird;
dann werden die gegen ihn gerichteten Forderungen spatestens in diesem Zeitpunkt

unbeschadet einer mdglichen Insolvenzquote in voller Hohe uneinbringlich.

b.  Uneinbringlichkeit bei voribergehender Zahlungsunfahigkeit

Auch eine nur vorubergehende Zahlungsunfahigkeit kann zur Uneinbringlichkeit der
Forderung fuhren. Denn auch das Gesetz geht davon aus, dass nach einer Phase der
Uneinbringlichkeit wieder Zahlungen eingehen kénnen (vgl. 8 17 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 UStG;
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BFH vom 22.4.2004, V R 72/03). Noch keine Uneinbringlichkeit liegt dagegen vor, wenn der
Schuldner die Zahlung nach Falligkeit nur verzégert (BFH vom 20.7.2006, V R 13/04; BFH
vom 22.4.2004, V R 72/03). Die Forderung muss nach standiger Rechtsprechung zumindest
.auf absehbare Zeit* bzw. ,geraume Zeit* (BFH vom 31.1.2006, V B 79/04; FG Kdln vom
22.8.2001, 2 K 6183/96 unter Berufung auf friihere BFH-Rspr.) bzw. auf ,unbestimmte Zeit"
(Sachsisches FG vom 15.11.2002, 2 K 2259/01) nicht durchsetzbar sein. Damit eine

Forderung uneinbringlich wird, ist also ein gewisses Zeitmoment erforderlich.

Die Uneinbringlichkeit setzt bei nur voribergehender Zahlungsunfahigkeit zusatzlich das
erfolglose Bemihen um die Eintreibung der Forderung voraus, z.B. erfolglose
Pfandungsversuche (vgl. Nieuwenhuis, in: Offerhaus/Sohn/Lange, UStG, § 17 Rz. 121).
Nach Auffassung des Sachsischen FG (vom 17.3.2004, 2 K 2580/03) liegt Uneinbringlichkeit

abgesehen vom Fall der Insolvenz nur vor,

.,wenn zur Durchsetzung der vereinbarten Entgeltforderung gerichtliche Hilfe in
Anspruch genommen werden muss oder der Unternehmer von der Inanspruchnahme

des Gerichts bewusst absieht.”

Der Glaubiger misse aul3erdem die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners durch geeignete
Nachweise (z.B. Schriftverkehr iber Mahnungen, erfolglose Vollstreckungsversuche oder
Zahlungsverweigerungen) beweisen, da ihn die Feststellungslast fur die Uneinbringlichkeit
treffe (vgl. FG Minchen 24.04.2008, 14 K 1511/05; Sachsisches FG, vom 15.11.2002, 2 K
2259/01).

Andererseits ist nicht erforderlich, dass die Forderung objektiv bzw. nach kaufmannischen
Gesichtspunkten vollig wertlos ist (vgl. Nieuwenhuis, in: Offerhaus/Séhn/Lange, UStG, § 17
Rz. 121; BFH vom 31.1.2006, V B 79/04). Ertragsteuerliche pauschale Wertberichtigungen
fuhren nicht zur Uneinbringlichkeit (Abschnitt 17.1 Abs. 5 Satz 8 USt-AE).

Nach Auffassung von Stadie soll die Uneinbringlichkeit und damit die Berichtigung nach § 17
UStG nicht von der Durchsetzbarkeit der einzelnen Forderung (bzw. ihrer Nicht-
Durchsetzbarkeit flir eine bestimmte Zeit) abhangen, sondern bereits mit jeder Nichtzahlung
eintreten (Stadie, in: Rau/Durrwachter, UStG, § 17 Rz. 207). Durch die weite Auslegung des
Begriffs der Uneinbringlichkeit will Stadie aus Grinden des UbermafRverbotes die nach
seiner Auffassung nicht gerechtfertigte Sollbesteuerung zu einer Istbesteuerung machen und
auch den vorherigen Vorsteuerabzug ausschlieen (Stadie, in: Rau/Durrwachter, UStG, § 17
Rz. 193 f). Dies entspreche auch Art. 90 Abs. 1 der MwStSystRL (Stadie, in:
Rau/Durrwéchter, UStG, 8§ 17 Rz. 209. Diese lasst den Staaten allerdings die Moglichkeit,
bei der Umsetzung davon abzuweichen. Eine weite Auslegung der Uneinbringlichkeit ist

daher nicht geboten (Weymiller, in: Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch, § 209 Rz. 38).
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C. Uneinbringlichkeit bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens dber den Schuldner fihrt zur vollstdndigen
Uneinbringlichkeit der Forderungen gegen den Insolvenzschuldner aus rechtlichen Grinden.
Denn der Glaubiger kann seine Forderung aus Rechtsgrinden nicht mehr gegen den
Schuldner geltend machen, und die Forderung wird in voller Héhe uneinbringlich (Nachweise
der Rechtsprechung bei Stadie, in: Rau/Dirrwachter, UStG, 8§ 17 Rz. 203). Die Stellung des
Insolvenzantrags oder die Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters filhren dagegen
noch nicht zur Uneinbringlichkeit, so dass der genaue Zeitpunkt einer vor der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens eintretenden Uneinbringlichkeit schwer festzustellen ist (Nieuwenhuis,
in: Offerhaus/S6hn/Lange, UStG, § 17 Rz. 134). Dagegen tritt die Uneinbringlichkeit bereits
mit der Stellung des Insolvenzantrags ein, wenn Zahlungsunfahigkeit (§8 17 InsO) oder
Uberschuldung (8 19 InsO) vorliegen und zudem der Geschéftsbetrieb eingestellt wird (vgl.
FG Munchen vom 26.2.2010, 14 K 1705/07). Keine Uneinbringlichkeit liegt vor, wenn der
Insolvenzverwalter die Erflllung des Vertrages wahlt (Stadie, in: Rau/Dirrwachter, UStG,
§ 17 Rz. 239).

Aufgrund des 8 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG kann bzw. muss die fir eine uneinbringliche Forderung
entstandene Umsatzsteuer berichtigt werden und entsteht bei spaterer Zahlung neu. Ebenso
muss die bereits vor Zahlung geltend gemachte Vorsteuer berichtigt werden und kann bei
spaterer Zahlung (erneut) geltend gemacht werden. Fir die aufgrund der Sollbesteuerung
bereits an das Finanzamt gezahlte Umsatzsteuer entsteht also ein Erstattungsanspruch des
leistenden Unternehmers. Dieser setzt voraus, dass die Steuer auch tatsachlich bezahlt
worden ist und nicht nur geschuldet wurde (Stadie, in: Rau/Durrwachter, UStG, § 17 Rz. 43).
Die Berichtigung von Umsatzsteuer und Vorsteuer erfolgen unabhédngig voneinander und
bedingen sich nicht gegenseitig (Stadie, in: Rau/Durrwachter, UStG, § 17 Rz. 197, 198). Der
leistende Unternehmer muss dem Leistungsempfanger auch keine Mitteilung Uber die
Berichtigung machen (Abschnitt 17.1 Abs. 5 Satz 9 USt-AE). Nach der Feststellung von
Nieuwenhuis (in: Offerhaus/S6hn/Lange, UStG, 8§ 17 Rz. 131) wird in der

Besteuerungspraxis in solchen Fallen die Umsatzsteuer eher berichtigt als die Vorsteuer.

2. Begrindung des BFH vom 9.12.2010 zur Anwendung von § 17 UStG

Der BFH kommt zu dem Ergebnis, dass die Umsatzsteuerforderung des Finanzamts aus der
Vereinnahmung des Entgelts durch den Insolvenzverwalter fir eine von dem insolventen
Unternehmen vor der Erdffnung des Insolvenzverfahrens erbrachte Leistung zu einer

Masseverbindlichkeit fuhrt. Eine Masseverbindlichkeit muss durch Handlungen des
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Insolvenzverwalters oder durch die Verwaltung, Verwertung und Verteilung der
Insolvenzmasse ,begrindet” worden sein (8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO). Die Vereinnahmung eines
noch ausstehenden Entgelts durch den Insolvenzverwalter hangt zwar mit der Verwaltung
der Insolvenzmasse zusammen, fraglich ist aber, ob sie dadurch im Sinne des 8 55 Abs. 1

Nr. 1 InsO ,begrindet” wird.

Die bisher nahezu einhellige Auffassung hat die Umsatzsteuerforderung des Finanzamts in
diesen Fallen bei der Sollbesteuerung aber als Insolvenzforderung angesehen. Denn nach
allen zur Begriindetheit vertretenen Auffassungen (siehe oben D. Il., mit Ausnahme der
Auffassung von Stadie, der auch bei der Sollbesteuerung auf die Vereinnahmung des
Entgelts abstellt) ist bei der Sollbesteuerung die Umsatzsteuerforderung mit der Ausfiihrung
der Leistung im insolvenzrechtlichen Sinne begrindet. Dies bestreitet auch der V. Senat des
BFH in dem zu begutachtenden Urteilssachverhalt nicht. Der BFH stutzt die Qualifikation der
Umsatzsteuerforderung als Masseverbindlichkeit im Urteilsfall auf die Anwendung von § 17
Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 UStG. Dessen Anwendung begrindet der BFH damit, dass die
Entgeltforderung im Zeitpunkt der Eroffnung des Insolvenzverfahrens uneinbringlich wird,
zumindest flr den vorinsolvenzrechtlichen Unternehmensteil, und durch die spétere
Vereinnahmung des Entgelts die Umsatzsteuerforderung im insolvenzrechtlichen Sinne neu
Lbegrundet” wird (siehe sogleich zur Begriindung im Einzelnen). Die Begriindung des BFH ist
insofern neu und vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung und Rechtspraxis zu
§ 17 UStG (siehe oben D. IV. 1.) auch Uberraschend (vgl. auch de Weerth, DB 2011, Nr. 17,
M10). Auch die Auffassung von Stadie stitzt diesen Ansatz nicht. Es bestehen aber
erhebliche Zweifel, ob die einmal begriindete Umsatzsteuerforderung durch die Anwendung
des § 17 UStG wieder ,unbegrindet” wird und spater bei Vereinnahmung des Entgelts neu

.begrundet” wird.
Der BFH argumentiert im Einzelnen wie folgt:

Die fehlende Durchsetzbarkeit einer Forderung kénne sich nicht nur aus Grinden in der
Person des Leistungsempfangers, sondern auch aus Griinden in der Person des Leistenden
ergeben. Dies gelte ,zumindest im Sonderfall der Eréffnung des Insolvenzverfahrens®. Bei
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens trete Uneinbringlichkeit sowohl im Hinblick auf das

Entgelt fir vom insolventen Unternehmer bezogene wie auch erbrachte Leistungen ein.

Bei vom insolventen Unternehmen bezogenen Leistungen trete jedenfalls in vollem Umfang
von Rechts wegen Uneinbringlichkeit ein, auch wenn mit einer mdglichen Insolvenzquote zu
rechnen sei. Daflr sei mal3gebend, dass Forderungen gegen das insolvente Unternehmen
mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens von Rechts wegen nicht mehr durchsetzbar

seien, sondern nur zur Tabelle angemeldet werden konnten. Dies gelte in vollem Umfang
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auch fiur Entgelte fir von dem insolventen Unternehmen vor der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens erbrachte Leistungen. Dies entspricht einhelliger Auffassung (siehe
dazu oben D. IV. 1. c.).

] Uneinbringlichkeit fiir den ,vorinsolvenzrechtlichen Unternehmensteil”

Zur Uneinbringlichkeit im Sinne des 8§ 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG gelangt der BFH durch die
LAufspaltung des Unternehmens in mehrere Unternehmensteile* aufgrund der Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens. Denn trotz des Grundsatzes der Unternehmereinheit konnten bis
zu drei Unternehmensteile entstehen: die Insolvenzmasse, das vom Insolvenzverwalter

freigegebene Vermdgen und der ,vorinsolvenzrechtliche Unternehmensteil”.

Die den vorinsolvenzrechtlichen Unternehmensteil betreffenden Umsatzsteueranspriche
konnten nur zur Tabelle angemeldet und nicht wie Masseverbindlichkeiten durch
Steuerbescheid gegen den Insolvenzverwalter festgesetzt werden. Dementsprechend kdnne
auch ein Vorsteueranspruch des ,massezugehdrigen Unternehmensteils* nicht gemal § 16
Abs. 2 Satz 1 UStG mit einem Umsatzsteueranspruch gegen den vorinsolvenzrechtlichen

Unternehmensteil verrechnet werden, was aus den 88 95, 96 InsO folge.

Aus der Verselbstandigung des vorinsolvenzrechtlichen Unternehmensteils folgert der BFH
nun die Uneinbringlichkeit der von diesem Unternehmensteil erwirtschafteten

Entgeltforderungen: Denn

,die bei Verfahrenseréffnung noch nicht vereinnahmten Entgelte aus vor
Verfahrenserdffnung erbrachten Leistungen (werden) im vorinsolvenzrechtlichen
Unternehmensteil aus Rechtsgriinden uneinbringlich, da der Entgeltanspruch ab der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nicht durch diesen Unternehmensteil vereinnahmt

werden kann“.

Denn mit der Verfahrenseroffnung gehe die Empfangszustandigkeit fir alle Leistungen,
welche auf die zur Insolvenzmasse gehérenden Forderungen erbracht werden, geman § 80

Abs. 1 InsO auf den Insolvenzverwalter Uber.

Der ,Unternehmer” sei daher aus rechtlichen Griinden nicht mehr in der Lage, rechtswirksam
Entgeltforderungen in seinem vorinsolvenzrechtlichen Teil zu vereinnahmen, da diese in die
Insolvenzmasse zu leisten seien. Dieser Unternehmensteil sei rechtlich nicht mehr befugt,

Loffentliche Gelder” als ,,Steuereinnehmer fiir Rechnung des Staates zu vereinnahmen®.
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Die spatere Vereinnahmung des Entgelts durch den Insolvenzverwalter fihre dann zu einer
erneuten Berichtigung nach 8§ 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG, die erst im Zeitpunkt der
Vereinnahmung vorzunehmen sei (8 17 Abs. 1 Satz 7 UStG). Die erste Steuerberichtigung
im vorinsolvenzrechtlichen Unternehmensteil und die zweite Steuerberichtigung aufgrund der
Vereinnahmung fuhrten somit Zu einer LZutreffenden Besteuerung des
Gesamtunternehmens®. Der Steueranspruch aus dieser zweiten Steuerberichtigung sei erst
mit der Vereinnahmung vollstandig verwirklicht und damit abgeschlossen und daher eine
Masseverbindlichkeit im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO.

Fir dieses Ergebnis spreche laut BFH auch das Erfordernis, die Besteuerungsgleichheit
zwischen Ist- und Sollbesteuerung zu wahren, was bei der Auslegung des Begriffs der
Uneinbringlichkeit im Sinne des § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG zu berticksichtigen sei.

. Korrektur des Vorsteuerabzugs beim Leistungsempfanger vom BFH

offengelassen

Mit der Korrektur der Umsatzsteuer einerseits ist grundsatzlich auch die Korrektur des
Vorsteuerabzugs beim Leistungsempfanger verbunden (8 17 Abs. 1 Satz 2 UStG). Zwar
besteht keine verfahrensrechtliche Abhangigkeit zwischen den beiden Berichtigungen (siehe
oben IV. 1. c.). Sie haben sich jedoch nach demselben materiellen Kriterium der
Uneinbringlichkeit der Forderung zu richten. Danach miisste der Leistungsempfanger im
Zeitpunkt der Erdffnung des Insolvenzverfahrens seines Vertragspartners seinen
Vorsteuerabzug berichtigen und sodann bei spaterer Zahlung an den Insolvenzverwalter die
Vorsteuer erneut geltend machen. Der BFH kann dies offenlassen. Der BFH stellt nur fest,
dass der Leistungsempfanger auch bei Bestehen einer solchen Berichtigungspflicht nicht
beschwert wiirde, da er fiir die von ihm zu erbringenden Zahlungen ohnehin prifen misse,
ob Uber das Vermdgen seines Vertragspartners das Insolvenzverfahren eréffnet werde, um
sicherzustellen, dass er Zahlungen nur an den Insolvenzverwalter leiste. Im Ubrigen ergebe
sich auch keine Berichtigungspflicht, wenn die Erdffnung des Insolvenzverfahrens in
denselben Voranmeldungszeitraum wie die Zahlung fiele. Denn zwei Berichtigungen in

demselben Voranmeldungszeitraum hoben sich gegenseitig auf.

. Verhaltnis zur Rechtsprechung des VII. Senats

Abschlielend beschaftigt sich der BFH mit der Rechtsprechung des VII. Senats (siehe
dazu D. Il. 2.). Diese stunde seinem jetzigen Urteil nicht entgegen. Fur den Fall, dass der

Insolvenzverwalter das Entgelt nicht vereinnahmen kdnne, habe die Insolvenzmasse einen
20



Berichtigungsanspruch nach 8§ 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG; gegen diesen kdnne das Finanzamt
nach der Rechtsprechung des VII. Senats mit der zuvor im Rahmen der Sollbesteuerung
entstandenen Steuerforderung aufrechnen, ohne dass dem Aufrechnungsverbote
entgegenstinden. Dies gelte auch, wenn der Berichtigungsanspruch — wie jetzt vom
V. Senat vertreten — aufgrund der Uneinbringlichkeit bereits mit der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens entstehe. Die Aufrechnungsmoglichkeit, die der VII. Senat im Urteil vom

17.4.2004 bejaht hat, werde dadurch also nicht eingeschrankt.

3. Kritik an der Begriindung des BFH / Auslegung des § 17 UStG

a. Vereinbarkeit mit dem Wortlaut

8§ 17 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 UStG definiert den Begriff der Uneinbringlichkeit nicht. Das Gesetz
versteht darunter aber keine dauerhafte, endglltige Uneinbringlichkeit, wie sich aus § 17
Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 UStG ergibt (vgl. BFH vom 22.4.2004, V R 72/03).

Nach der Auffassung des V. Senats des BFH ist fur die Uneinbringlichkeit ausreichend, dass
die Forderung fur einen der von ihm genannten Unternehmensteile uneinbringlich wird.
Insofern ergénzt der BFH den Wortlaut des § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG: Uneinbringlichkeit
verlangt danach nicht, dass die Forderung im Insolvenzfall fir das Gesamt-Unternehmen
uneinbringlich wird, sondern zumindest fir einen der dann bestehenden Unternehmensteile,

hier den vorinsolvenzrechtlichen.

Zweifel an der Vereinbarkeit mit dem Wortlaut bestehen jedoch insoweit, ob eine Forderung
im  Wortsinne ,uneinbringlich® sein kann, wenn sie zwar nicht von dem
vorinsolvenzrechtlichen Unternehmensteil, wohl aber von dem dann zustandigen
Insolvenzverwalter fur die Insolvenzmasse geltend gemacht werden kann, auch um damit die
Schulden des vorinsolvenzrechtlichen Unternehmensteils begleichen zu kénnen. Aus Sicht
des Leistungsempfangers (Schuldners) ist eine solche Forderung sicher nicht uneinbringlich
(siehe dazu noch unten D. IV. 3. c.), solange der Schuldner sowohl zahlungsféhig als auch
zahlungswillig ist. Der BFH begriindet die Uneinbringlichkeit im Urteilsfall also allein unter
Bezug auf die Verhdltnisse beim Forderungsglaubiger. Dies ware im Wortsinne
nachvollziehbar, wenn die Geltendmachung auf der Glaubigerseite insgesamt zumindest flr
eine bestimmte Zeit ausgeschlossen ware. Dies ist aber nicht der Fall, weil die Verwaltungs-
und Verfigungsbefugnis aufgrund der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens auf den
Insolvenzverwalter Gbergeht. Die Auffassung des BFH ist also schon mit dem Wortsinn nur
schwer vereinbar. Sie kann sich auch nicht auf den Wortlaut des Art. 90 Abs. 1 MwStSystRL

stiitzen, der von der ,Annullierung, der Ruckgangigmachung, der Auflésung, der
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vollstandigen oder teilweisen Nichtbezahlung oder des Preisnachlasses nach der Bewirkung

des Umsatzes" spricht.

b.  Aufteilung in Unternehmensteile hat nur insolvenzrechtliche Bedeutung

Die Aufteilung des insolventen Unternehmens in drei mégliche Unternehmensteile in der
Urteilsbegriindung des BFH ist nachvollziehbar, soweit damit zum Ausdruck gebracht wird,
dass fur diese Unternehmensteile unterschiedliche insolvenzrechtliche Regelungen gelten.
Fir die Zwecke des Insolvenzverfahrens ist diese Trennung wesentlich: Dem
svorinsolvenzrechtlichen Unternehmer” wird die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis
entzogen und auf den Insolvenzverwalter Ubertragen, und Anspriche der Glaubiger aus
dieser Zeit kbnnen nur noch als Insolvenzforderungen geltend gemacht werden. Fur die
beiden Unternehmensteile und die damit verbundenen Vermdgensgegenstande
(Forderungen wie Verbindlichkeiten) gelten daher unterschiedliche Regeln im Hinblick auf
die Verwaltung des Vermoégens und die Durchsetzung der jeweiligen Anspriche und
Verbindlichkeiten.

Auch der VII. Senat (Beschluss vom 1.9.2010, VII R 35/08) fuhrt aus, dass die Er6ffnung
eines Insolvenzverfahrens zur Folge hat, dass das Vermdgen des Schuldners in zwei
Teilmassen aufgeteilt wird, die einem unterschiedlichen Rechtsregime unterworfen sind und
betont dabei den insolvenzrechtlichen Hintergrund dieser Vermdgenstrennung. Dazu gehort
insbesondere, dass der Schuldner tber die Insolvenzmasse nicht mehr verfligen und aus der
Insolvenzmasse zu befriedigende Forderungen nicht mehr begriinden kénne (8 80 Abs. 1
InsO) und seine Glaubiger weder wegen vor noch wéhrend des Verfahrens durch den
Insolvenzschuldner begriindeter Forderungen in die Insolvenzmasse vollstrecken kénnten
(8 89 Abs. 1 InsO). Der InsO liege die strukturelle Unterscheidung zweier Vermégensmassen
zugrunde. Die InsO enthalte aber kein Gebot, die Trennung der vorgenannten
Vermogensmassen in jeder Hinsicht strikt durchzufuhren und insbesondere

Insolvenzglaubigern als Haftungssubstrat ausschlielich die Insolvenzmasse zuzuweisen.

. Einheitlicher Unternehmensbegriff im Umsatzsteuerrecht

Das Umsatzsteuerrecht geht aber von einem einheitlichen Unternehmensbegriff aus.
Das Unternehmen eines Unternehmers im umsatzsteuerlichen Sinne umfasst daher seine
samtlichen beruflichen und gewerblichen Tatigkeiten (Klenk, in: Soélch/Ringleb, UStG, § 2
Rz. 181). Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens hat keinen Einfluss auf die
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Unternehmereigenschaft des Insolvenzschuldners (Stadie, in: Rau/Durrwachter, UStG, § 2
Rz. 471). Steuerschuldner im umsatzsteuerlichen Sinne bleibt der Insolvenzschuldner als
Unternehmer; er verliert nur das Verwaltungs- und Verflgungsrecht an den
Insolvenzverwalter; die Insolvenzmasse oder der Insolvenzverwalter werden dadurch nicht
zu einem eigenen Steuersubjekt (Birkenfeld, in: Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch, § 209a
Rz. 61, 171; Wagner, in: Solch/Ringleb, UStG, 8 13 Rz. 96a; Nieuwenhuis, in:
Offerhaus/Soéhn/Lange, UStG, § 17 Rz. 149; vgl. auch BFH vom 28.6.2000, V R 45/99). Der
svorinsolvenzrechtliche Unternehmer” bleibt daher der Steuerschuldner auch fir diejenigen
Umsatze, die der Insolvenzverwalter nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens ausfiihrt und
die der Unternehmer nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens aufgrund eigener
unternehmerischer Tatigkeit bewirkt (Birkenfeld, in: Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch,
§209a Rz. 172). Umsatzsteuerlich bleibt der Betrieb dem Schuldner zuzurechnen
(Frotscher, Besteuerung bei Insolvenz, Seite 209; Hundt-ERwein, in: Offerhaus/Sohn/Lange,
UStG, 8§ 13 Rz. 72). Durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens entsteht fiir Zwecke der
Umsatzsteuer kein neuer Unternehmensteil; dieser erhalt nur zur Erleichterung des
Besteuerungsverfahrens eine neue Steuernummer (vgl. OFD Frankfurt vom 25.5.2007;
de Weerth, DB 2011, Nr. 17, M10). Von diesem Grundsatz der Unternehmenseinheit geht

auch der BFH aus.

Der BFH rechtfertigt die Aufteilung in verschiedene Unternehmensteile auch fir
Umsatzsteuerzwecke aber damit, dass die Summe der flr alle Unternehmensteile insgesamt
festgesetzten Umsatzsteuer der Umsatzsteuer fiir das gesamte Unternehmen entspreche.
Damit sei der Grundsatz der Unternehmenseinheit gewahrt. Dabei bezieht der BFH sich auf
ein Urteil vom 28.6.2000 (V R 87/99). Dieses ist allerdings noch unter der Geltung der
Konkursordnung ergangen und betraf den Fall, dass Umsatzsteuer nach Er6ffnung des
Konkursverfahrens durch Steuerbescheide jeweils gegen den Konkursverwalter und gegen
den Gemeinschuldner festgesetzt wurde. Die Summe aus beiden Steuerfestsetzungen
musste der fur das gesamte Unternehmen festzusetzenden Umsatzsteuer entsprechen. Eine
solche Situation zweiter parallel téatiger Unternehmensteile kann sich nach der InsO durch die
Freigabe von Vermodgen durch den Insolvenzverwalter ergeben. Auch das vom
Insolvenzverwalter freigegebene Vermdgen bildet einen Unternehmensteil im Sinne der
Urteilsbegrindung des BFH. Das vorinsolvenzrechtliche Unternehmen existiert aber nicht
parallel zu der vom Insolvenzverwalter gefiihrten Insolvenzmasse. Die ,quantitative”
Gesamtbetrachtung mehrerer Unternehmensteile kann aber nicht die Anwendung von
Vorschriften auf einzelne Unternehmensteile rechtfertigen, die auf das Unternehmen als
Gesamtheit abstellen und bei Anwendung auf einen Unternehmensteil zu abweichenden

Rechtsfolgen fiihren (siehe sogleich).
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c. Keine Uneinbringlichkeit im Sinne des § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG

" Uneinbringlichkeit gilt fiir das Gesamt-Unternehmen

Der BFH lasst die Uneinbringlichkeit der Umsatzsteuerforderung fur den
vorinsolvenzrechtlichen Unternehmensteil als relevantes Unternehmen im Sinne des
8§17 Abs. 2 Nr. 1 UStG ausreichen. Der BFH ordnet damit die Forderung einseitig dem
vorinsolvenzrechtlichen  Unternehmensteil zu und blendet die Zuordnung zum
»hachinsolvenzrechtlichen* Unternehmensteil aus. Diese Zuordnung ist aber nicht
Uberzeugend. Zwar hat der vorinsolvenzrechtliche Unternehmensteil die Forderung
Lerwirtschaftet”, indem noch er die entsprechende Leistung ausgefuhrt hat. Richtig ist auch,
dass der Insolvenzschuldner als umsatzsteuerlicher Unternehmer die Forderung nicht mehr
einziehen kann. Dies ist schlie3lich der Zweck der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens. Das
Recht und die Pflicht zur Einziehung dieser Forderung liegen nun beim Insolvenzverwalter,
fur den die Einziehung zur Verwaltung der Insolvenzmasse gehort. Dieser zieht die
Forderung fir das Gesamtunternehmen ein, also nicht nur fiir den nachinsolvenzrechtlichen
Unternehmensteil. Denn die Forderung steht wirtschaftlich zur Befriedigung auch der
Insolvenzglaubiger zur Verfiigung, die nur Insolvenzforderungen aus der Zeit vor der
Er6ffnung haben. Rechtlich und wirtschaftlich lasst sich die Forderung also — auch bei
gedanklicher Trennung in mehrere Unternehmensteile — weder dem einen noch dem
anderen Teil zuordnen. Eine Zuordnung zu dem vorinsolvenzrechtlichen Unternehmensteil
konnte allenfalls angenommen werden, wenn die Forderung tatsachlich auch nur von dem
vorinsolvenzrechtlichen Unternehmensteil geltend gemacht werden konnte, was aber nicht
zutrifft und auch nicht sinnvoll wéare. Eine strikte Trennung in einen vorinsolvenzrechtlichen
und einen nachinsolvenzrechtlichen Teil findet also gerade nicht statt und ware auch mit dem

Zweck des Insolvenzverfahrens nicht vereinbar.

Den Aspekt des unmittelbaren Ubergangs der Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis auf den
Insolvenzverwalter lasst der BFH fur seine Uneinbringlichkeitsbetrachtung auf3en vor. Er
betont zwar, aufgrund des Ubergangs kénne der vorinsolvenzrechtliche Unternehmensteil
den Anspruch nicht mehr vereinnahmen. Dass die Forderung aber nach der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens vom Insolvenzverwalter geltend gemacht werden kann — und aufgrund
seiner Amtspflichten — auch geltend gemacht werden muss (vgl. Frege/Keller/Riedel,
Insolvenzrecht, 7. Auflage 2008, Rz. 1081) halt der BFH offenbar fir unbeachtlich. Der
Anspruch auf die Entgeltforderung kann also ohne zeitliche Unterbrechung vom
zunternehmen® (im Sinne des BFH: zumindest von einem Unternehmensteil) geltend

gemacht und vereinnahmt werden. Gewechselt hat daftr nur die Zustandigkeit.
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Die Anspriche aus 8 17 UStG, z.B. aufgrund einer Berichtigung der geltend gemachten
Vorsteuern, betreffen daher auch nach der Eroéffnung des Insolvenzverfahrens den
Unternehmer selbst, auch wenn sie gegen den Insolvenzverwalter geltend gemacht werden
mussen (Stadie, in: Rau/Dirrwachter, UStG, 8§ 17 Rz. 17, 58).

" Uneinbringlichkeit nicht ohne Ricksicht auf den Leistungsempfanger (Schuldner

der Entgeltforderung)

Die ununterbrochen bestehende Befugnis zur Einziehung der Forderung ist fir den
Vertragspartner, den Leistungsempfanger und Schuldner der Entgeltforderung,
entscheidend. Er bleibt jederzeit zur Zahlung des Entgelts verpflichtet. Aus seiner Sicht ist
die Forderung =zu keinem Zeitpunkt uneinbringlich geworden, weder tats&chlich
(vorausgesetzt er selbst ist zahlungsfahig) noch aus Rechtsgrinden. Auch aus
Rechtsgriinden wird die Forderung nicht uneinbringlich, denn daftur sieht die InsO gerade
den Ubergang der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter vor.
Von wem die Forderung nun geltend gemacht werden kann und darf, ist fir den Schuldner
zwar wichtig, damit er (abgesehen vom Vertrauensschutz nach § 82 InsO) mit
Erfullungswirkung leisten kann — wie auch der BFH betont. Dass die Forderung aber geltend
gemacht wird, steht fur ihn au3er Frage, umso mehr als der Insolvenzverwalter dazu sogar

verpflichtet ist und dies auch tun wird, um die Insolvenzmasse zu erhéhen.

Der BFH halt die fortbestehende Befugnis und Mdglichkeit zur Einziehung der Forderung fur
das insolvente Unternehmen fur die Beurteilung der Uneinbringlichkeit offenbar far
unbeachtlich und bejaht die Uneinbringlichkeit ohne Ruicksicht darauf. Die Uneinbringlichkeit
einer Entgeltforderung kann aber nicht ohne Ricksicht auf denjenigen beurteilt werden, der
zur Zahlung verpflichtet und fahig ist und bleibt. Dies widerspricht schon dem Begriff der

Uneinbringlichkeit.

Auch die bisherige Rechtsprechung beurteilt die Uneinbringlichkeit mit Ricksicht auf den
Leistungsempfanger (siehe dazu D. IV. 1.). Die Begriindung des BFH ist auch nicht mit der
Rechtsprechung zur voriibergehenden Uneinbringlichkeit vereinbar. Denn diese verlangt fur
den Eintritt der Uneinbringlichkeit das Verstreichen eines bestimmten Zeitraums und ggf.
weitere Umstéande. Denn eine Forderung wird nicht bereits bei Nichtzahlung uneinbringlich
(siehe D. IV. 1. b.). Nach der Begrindung des BFH tritt die die Uneinbringlichkeit aber
allenfalls fur eine logische Sekunde ein. Denn mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens ist
sogleich der Insolvenzverwalter berechtigt, die Forderung geltend zu machen. Es fehlt also
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auch in zeitlicher Hinsicht an einer Uneinbringlichkeit fiir eine ,geraume* oder ,unbestimmte”
Zeit.

Auch die bisherige Rechtsprechung ist nicht davon ausgegangen, dass Forderungen des
insolventen Unternehmens mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens uneinbringlich werden.
Stattdessen hat sie angenommen, dass Forderungen des Insolvenzschuldners auch erst
nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens uneinbringlich werden kdnnen (vgl. BFH vom
26.7.2005, VII R 72/04; BFH vom 4.8.1987, VII R 11/84; FG Brandenburg vom 26.10.2004,
3 K 1661/02 (zum Konkurs)).

d. Urteilsbegrindung nicht mit dem Zweck des § 17 UStG vereinbar

" BFH: Gleichbehandlung der Soll- und Istbesteuerung

Das vom BFH vorgetragene Hauptargument fur die Anwendung des § 17 UStG liegt darin,
fur die Sollbesteuerung zu dem gleichen Ergebnis zu gelangen wie fur die Istbesteuerung im
Urteil vom 29.1.2009 (siehe oben D. Il. 1.). Fir die Auslegung des Begriffs der
Uneinbringlichkeit sei das Erfordernis der Besteuerungsgleichheit zwischen Ist- und
Sollbesteuerung zu bertcksichtigen (zustimmend Sterzinger, BB 2011, 1369). Dies halt der
BFH fir so evident, dass er nicht weiter begriindet, warum die Folgen bei der
Sollbesteuerung im Insolvenzfall der Istbesteuerung gleichgestellt werden soll. Denn im
gewdhnlichen Besteuerungsverfahren ergeben sich zwischen beiden erhebliche
Unterschiede, die vom Gesetzgeber und der Rechtsprechung hingenommen werden.
Mdgliche unterschiedliche Auswirkungen der Ist- und der Sollbesteuerung — auch wenn sie
sich im Insolvenzverfahren ergeben — sind daher systemimmanent, und daraus kann kein

Argument fUr eine Gleichbehandlung hergeleitet werden.

. Zweck des 8 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG hier nicht einschlégig
Zum Zweck des 8§ 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG fihrt der BFH aus (BFH vom 22.4.2004, V R 72/04):

.Der Begriff der Uneinbringlichkeit ist mit Ricksicht auf den Zweck der Vorschrift
auszulegen. Die in § 17 Abs. 2 UStG getroffene Sonderregelung fur die Falle der
Uneinbringlichkeit ist nur ein besonders erwahnter Unterfall des § 17 Abs. 1 Nr. 1
UStG, der ebenfalls nur den Grundsatz verwirklichen soll, dass sich die
Umsatzbesteuerung (letztlich) auf den Umfang der tatsachlich vereinnahmten
Gegenleistung beschrankt. Die Vorschrift berticksichtigt auch, dass die Besteuerung
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nach dem Sollprinzip - Entstehen der Umsatzsteuer und die Abziehbarkeit der in
Rechnung gestellten Vorsteuer mit Ausfiihrung der Leistung ohne Riicksicht auf den
Zeitpunkt der Vereinnahmung der Gegenleistung (vgl. 8 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
UStG und 8 15 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG) - auf der am Regelfall orientierten Erwartung
des Gesetzes beruht, der Leistungsempfanger werde die Forderung des Leistenden
befriedigen und damit das betragsmafige Gleichgewicht von Vorsteuerabzug und

Umsatzsteuerschuld herstellen.”

Der Zweck des 8§ 17 UStG als eine eigenstandige materielle Berichtigungsvorschrift liegt also
darin, einen Ausgleich zur Sollbesteuerung zu schaffen und eine verbrauchsteuerkonforme
Besteuerung nach dem tatsachlich fur den Verbrauch aufgewendeten Entgelt herzustellen
(Stadie, in: Rau/Durrwéchter, UStG, § 17 Rz. 191, Weymiiller, in: Birkenfeld, Umsatzsteuer-
Handbuch, § 209 Rz. 11 f.). Fur die Auslegung des 8§ 17 UStG ist zu beachten, dass der
Unternehmer nur ein ,Gehilfe* des Staates bei der Eintreibung der Umsatzsteuer ist, und
dass die Umsatzsteuer eine Verbrauchsteuer ist (Stadie, in: Rau/Durrwachter, UStG, § 17
Rz. 20). Wenn das Entgelt fir eine Leistung tatsachlich ganz oder teilweise nicht gezahlt
wird, weil es herabgesetzt wird oder nicht einbringlich ist, bleibt der leistende Unternehmer
nicht langer zur Zahlung der entsprechenden Umsatzsteuer verpflichtet und der
Leistungsempfanger nicht langer zur Geltendmachung der entsprechenden Vorsteuer

berechtigt.

Der Zweck des 8§ 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG, eine notwendige Korrektur zur Sollbesteuerung zu
schaffen, tritt aber nur ein, wenn das Entgelt tatsachlich nicht in der vereinbarten Hohe
geleistet wird. Nur dann ist es erforderlich und — nach dem Konzept der Sollbesteuerung
gerechtfertigt — dem leistenden Unternehmer entgegenzukommen und dem
Leistungsempfanger den Vorsteuerabzug wieder zu nehmen. Wenn aber der
Leistungsempfanger fortwahrend zur Zahlung verpflichtet bleibt, besteht bei ihm — gerade
nach dem Konzept des § 15 UStG — kein Anlass zu einer Berichtigung des Vorsteuerabzugs.
Und beim leistenden Unternehmen besteht kein Grund flir eine Berichtigung der
abzuftihrenden Umsatzsteuer. Der BFH wendet dagegen in einem Fall, in dem sich die
Sollbesteuerung konkret vorteilhaft auswirkt, weil sie zu einer friheren insolvenzrechtlichen
.Begrindetheit* fuhrt, § 17 UStG an mit dem Zweck, diesen Vorteil wieder riickgangig zu

machen.

Mit dem Ziel der Gleichstellung der Folgen der Sollbesteuerung zur Istbesteuerung im
Insolvenzfall verfolgt der BFH also mit der Anwendung des § 17 UStG einen
insolvenzrechtlichen Zweck, namlich die Begrindung von Masseverbindlichkeiten flir das
Finanzamt. Damit greift er mittels Anwendung des 8§ 17 UStG in einen Regelungsbereich ein,

der — vorrangig vor steuerrechtlichen Regelungen in den Steuergesetzen — in der InsO
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geregelt ist (siehe oben D. Ill.; krit. auch Schmittmann, ZIP 2011, 1125, 1127). Die InsO
bestimmt das Verhdltnis der Glaubiger zur Insolvenzmasse, einschliel3lich der o6ffentlich-
rechtlichen Glaubiger. Nach § 87 InsO kdnnen grundsétzlich alle Glaubiger ihre Forderungen
nur noch nach den Vorschriften Uber das Insolvenzverfahren verfolgen. Dies gilt auch fir den
Fiskus (siehe oben D. lll.). Durch die Auslegung des 8§ 17 UStG aufgrund des genannten
Zwecks greift der BFH in dieses Regel-Ausnahme-Verhéltnis zugunsten der Begriindung von
Masseverbindlichkeiten fir den Fiskus ein. 8§ 17 UStG hat aber nicht den Zweck,
Sonderrechte fiur den Fiskus zu schaffen, die in der InsO nicht vorgesehen sind. Der vom

BFH verfolgte Zweck ist dem bisherigen Verstandnis des § 17 UStG fremd.

. Vorsteuerkorrektur durch den Leistungsempfanger macht ebenfalls keinen Sinn

Die Frage, ob der Leistungsempfanger / Schuldner der Entgeltforderung seinen
Vorsteueranspruch korrigieren muss, lasst der BFH offen. Sinn macht diese Korrektur
aufgrund der fortbestehenden Verpflichtung des Leistungsempfangers nicht (siehe bereits
oben D. IV. 3. c.). Dies erkennt wohl auch der BFH, ohne dartiber entscheiden zu muissen,
und geht mit zwei pragmatischen Hinweisen darlber hinweg: Die Berichtigung sei nicht
erforderlich, wenn die Eréffnung des Insolvenzverfahrens und die spatere Zahlung an den
Insolvenzverwalter noch in denselben Berichtigungszeitraum fielen. Der BFH scheint also
davon auszugehen, dass der Insolvenzverwalter den Anspruch auch sofort geltend macht
(was wiederum mangels eines gewissen Zeitraums der Annahme einer voriibergehenden
Uneinbringlichkeit widerspricht, siehe oben D. IV. 1. b.). Zum anderen werde der
Leistungsempféanger durch eine Korrektur des Vorsteueranspruchs auch nicht beschwert, da
er ohnehin prifen misse, ob Uber das Vermégen seiner Glaubiger das Insolvenzverfahren
erdffnet werde, um sicherzustellen, dass er mit schuldbefreiender Wirkung an den
Insolvenzverwalter zahlen kénne. Durch die Rickzahlung der geltend gemachten Vorsteuern
wird der Leistungsempfanger aber dennoch beschwert, obwohl er nach dem Gesetz — unter
Vorliegen der weiteren Voraussetzungen — zum Vorsteuerabzug berechtigt ist.
Maoglicherweise bezieht der BFH die fehlende Beschwer auf den Verwaltungsaufwand. Auch

dieser wird aber im Falle mehrerer Berichtigungen nach § 17 UStG nicht reduziert.

e.  Weitere Wertungswiderspriche

= Verhéltnis der Urteilsbegriindung zur Neuregelung in 8 55 Abs. 4 InsO

DarlUber hinaus sind die Erwagungen der Urteilsbegriindung des BFH auch nicht mit dem

Regelungsgehalt der 2011 eingeflihrten Ausnahmevorschrift des § 55 Abs. 4 InsO vereinbar.
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Nach § 55 Abs. 4 InsO sind — entgegen der bisherigen Rechtslage — Verbindlichkeiten des
Insolvenzschuldners aus dem Steuerschuldverhdltnis, die von einem vorlaufigen
Insolvenzverwalter oder vom Schuldner mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters
.begrindet’ worden sind, Masseverbindlichkeiten. Auch & 55 Abs. 4 InsO macht daher
Anspriche, die vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens ,begriindet* sind, entgegen der
bisherigen Gesetzessystematik zu Masseverbindlichkeiten. Dies geschieht indes durch eine
ausdruckliche gesetzliche Anordnung und eine gezielte Durchbrechung insolvenzrechtlicher
Grundsatze. Auch Umsatzsteuerforderungen aus steuerbaren Leistungen, die von dem
insolventen Unternehmen wahrend des vorlaufigen Insolvenzverfahrens erbracht werden,
werden durch § 55 Abs. 4 InsO grundsétzlich in Masseverbindlichkeiten umqualifiziert. Diese
Verscharfung der Rechtslage zugunsten des Fiskus im Insolvenzverfahren gilt erst mit
Wirkung ab 1.1.2011 fir seitdem beantragte Insolvenzverfahren und daher nicht fiir zu
diesem Zeitpunkt bereits laufende Insolvenzverfahren. Damit bestatigt der Gesetzgeber,
dass nach dem bisherigen System der InsO vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
Lbegrindete” Umsatzsteueranspriiche lediglich Insolvenzforderungen waren und -
zumindest fur laufende Insolvenzverfahren — auch bleiben. Diese Wertung des Gesetzgebers
wird durch die Rechtsfolgen der Urteilsbegriindung des BFH sowohl in zeitlicher als auch
sachlicher Hinsicht beeintrachtigt. Denn die Urteilsbegrindung des BFH verscharft fir
Umsatzsteueranspriche aus vor der Erdffnung des Insolvenzverfahrens erbrachten
Leistungen die Rechtslage — entgegen der Wertung des Gesetzgebers — bereits fir laufende
Insolvenzverfahren und schafft damit ein weiterreichendes Fiskusprivileg (vgl. zur Kritik auch

Kahlert/Rihland, Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht, Rz. 7.99 f.).

" Anwendung der Urteilsbegrindung auf abgetretene Forderungen / 8 13c UStG

Die aus der Urteilsbegrindung des BFH folgende erweiterte Qualifikation von
Umsatzsteueranspriichen als Masseverbindlichkeiten wirft  bei abgetretenen
Entgeltforderungen zusatzliche Probleme im Hinblick auf die Anwendung des § 13c UStG
auf. 8 13c UStG begriindet eine Haftung der Abtretungsempfanger fur die Umsatzsteuer aus
einer vom leistenden Unternehmer (und Steuerschuldner) abgetretenen Entgeltforderung.
Nach 8§ 13c UStG kann das Finanzamt den Abtretungsempfanger fur die Umsatzsteuer in
Anspruch nehmen, wenn diese gegen den Steuerschuldner festgesetzt, aber nicht entrichtet
wurde und der Abtretungsempfanger das Entgelt vereinnahmt hat (vgl. Roth,
Insolvenzsteuerrecht, Rz. 4.501). § 13c UStG hat Bedeutung gerade auch fiur die
Durchsetzung von Steuerforderungen gegen insolvente Unternehmen, die nur
Insolvenzforderungen sind. Denn der Haftungstatbestand des § 13c UStG verschafft dem

Finanzamt einen durchsetzbaren Anspruch und verlagert das Insolvenzrisiko insoweit auf
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den Abtretungsempfanger, stellt den Fiskus also in der Insolvenz besser (vgl. Roth,
Insolvenzsteuerrecht, Rz. 4.500; Kahlert/Riihland, Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht,
Rz. 9.611; Waza/Uhlander/Schmittmann, Insolvenzen und Steuern, Rz. 1852).

Im Hinblick auf 8 13c UStG stellt sich die Frage, ob die — nach hier vertretener Auffassung
verfehlte — neue Rechtsprechung des BFH zur Uneinbringlichkeit tGberhaupt anwendbar ist,
wenn eine Entgeltforderung bereits vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens sicherungshalber
abgetreten wurde und der Abtretungsempfanger aufgrund des Sicherungsfalls das
Verwertungsrecht fir diese Forderung hat. Dann ware der entsprechende
Umsatzsteueranspruch eine Masseverbindlichkeit, den das Finanzamt durch Steuerbescheid
geltend machen konnte. Der Insolvenzverwalter, der die abgetretene Forderung einzieht,
musste die Umsatzsteuer (anders als bisher) als Teil der Kosten einbehalten (§ 166 Abs. 2,
§ 170 Abs. 2, 8 171 Abs. 2 Satz 3 InsO). Die Einziehung durch den Insolvenzverwalter gilt fur
den Abtretungsempfanger aufgrund seines Absonderungsrechts aber als Vereinnahmung
der Forderung (Abschnitt 13c.1 Abs. 28 USt-AE; Roth, Insolvenzsteuerrecht, Rz. 4.504;
Kahlert/Rihland, Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht, Rz. 9.613). Die neue
Rechtsprechung des BFH ist also mit dem Regelungsgehalt des 8§ 13c UStG nicht
abgestimmt. Die Haftung nach § 13c UStG darf entweder in diesem Fall nicht zusétzlich zum
Tragen kommen (vgl. Kahlert/Rihland, Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht, Rz. 9.619c).
Oder die neue Rechtsprechung des BFH ist auf eine sicherungshalber abgetretene
Forderung nicht anwendbar (so de Weerth, ZInsO 2011, 853, 854), was aber ebenso
unsicher ist und jedenfalls ein weiteres Streitpotential schafft (so Schmittmann, ZIP 2011,
1125, 1129).

Die Begriindung des BFH hilft dem Fiskus zudem in Fallen nicht weiter, in denen die
Anwendung von § 17 UStG nicht in Betracht kommen wirde, um Masseverbindlichkeiten zu
begriinden, so ggf. bei Anordnung der Eigenverwaltung (vgl. Schmittmann, ZIP 2011, 1125,
1130). Die Urteilsbegriindung erfasst auch nicht solche Falle, in denen eine Forderung vom
vorlaufigen Insolvenzverwalter eingezogen wird, die vor Anordnung der vorlaufigen
Insolvenzverwaltung durch Ausfiihrung der Leistung begrindet wurde (vgl. Schmittmann, ZIP
2011, 1125, 1130). Die abweichende Behandlung dieser Falle fihrt aber zu

Wertungswidersprtchen.

Auch diese Uberlegungen unterstreichen, dass § 17 UStG auf den Urteilsfall seinem Sinn

und Zweck nach nicht anwendbar ist.
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