Urteil des BFH vom 28. Juli 2011 - V R 28/09

Hier der entscheidende Text - Volltext folgt unten:

Zwar hat der Senat in seinem Urteil in BFHE 211, 55 1, BStBI Il 2007, 183, Leitsatz 1 entschieden,

dass der Insolvenzverwalter bei der VerduRerung von beweqlichen Gegenstanden . an
denen _ein_Absonderungsrecht besteht, trotz Vereinna hmung der Verwertungskostenpauschalen
des 8 171 Abs. 2 InsO keine entgeltliche Leistung a n den Grundpfandgléaubiger erbringe. Der Senat
halt hieran jedoch aus den folgenden Griinden nicht fest (Anderung der Rechtsprechung):

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

(2) Der Insolvenzverwalter ist jedoch nicht zur freihandigen Verwertung verpflichtet, da er gemafi § 170
Abs. 2 InsO Gegenstande, die er nach § 166 InsO trotz des Absonderungsrechts verwerten darf, weil er
sie in Besitz hat, auch dem Glaubiger und damit dem Sicherungsnehmer zur Verwertung tberlassen kann.
Verwertet der Insolvenzverwalter die vom Insolvenzschuldner zur Sicherheit dem Glaubiger
(Sicherungsnehmer) Ubertragenen Gegenstande 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 V R 121/71, BFHE 106, 383, BStBI Il 1972,
809). Das Entgelt fur 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 (8 170 Abs. 2 InsO) gehdren nicht zum Entgelt.

(Ausdriicklich weist er auf die Anderung von BEHE 211 . 551 LS 1 hin, der wie folgt lautet:

Bundesfinanzhof

UStG 19998 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1,8 10 Abs. 1 Satz 1; InsO 88 50, 51, 55, 166, 170, 171

1. Verwertet ein__Insolvenzverwalter freihdndig _eine bewegliche Sache, an_der ein
Absonderungsrecht eines Sicherungsgebers besteht, s 0 _erbringt er dadurch keine Leistung gegen
Entgelt an den Sicherungsgeber. Die Verwertungskost en, die der Insolvenzverwalter in diesem Fall
kraft Gesetzes vorweg fiir die Masse zu entnehmen ha___t, sind kein Entgelt fiir eine Leistung.

Bundesfinanzhof

UStG 19998 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz1, § 10 Abs. 1 Satz 1; InsO 88 50, 51, 55, 166, 170, 171

1. Verwertet ein__Insolvenzverwalter freihdndig eine bewegliche Sache, an_ der ein
Absonderungsrecht eines Sicherungsgebers besteht, s o _erbringt er dadurch keine Leistung gegen
Entgelt an den Sicherungsgeber. Die Verwertungskost en, die der Insolvenzverwalter in diesem Fall
kraft Gesetzes vorweg fur die Masse zu entnehmen ha __t, sind kein Entgelt fiir eine Leistung.

"1. Verwertet ein Insolvenzverwalter freihandig eine bewegliche Sache, an der ein Absonderungsrecht
eines Sicherungsgebers besteht, so erbringt er dadurch keine Leistung gegen Entgelt an den
Sicherungsgeber. Die Verwertungskosten, die der Insolvenzverwalter in diesem Fall kraft Gesetzes vorweg
fur die Masse zu entnehmen hat, sind kein Entgelt fir eine Leistung. "

Volitext:



BFH 5. Senat , Urteil vom 28. Juli 2011 , Az: V R 28/09

UStG §1 Abs 1 Nr 11999, UStG § 3 Abs 11999t@$8 3 Abs 31999, UStG 83 Abs9S 1
1999 , UStG 8§ 4 Nr 9 Buchst a 1999 , EWGRL 388/T72ANr 1 , EWGRL 388/77 Art 5 Abs 4
Buchst c , EWGRL 388/77 Art 6 Abs 1,

(Sog. "kalte Zwangsvollstreckung" und "kalte Zwargysvaltung" durch Insolvenzverwalter)
Leitsatz

1. Verauliert ein Insolvenzverwalter ein mit einemur@pfandrecht belastetes Grundstiick
freihandig aufgrund einer mit dem Grundpfandglaabigetroffenen Vereinbarung, liegt neben

der Lieferung des Grundstlicks durch die Masse an Eleverber auch eine steuerpflichtige

entgeltliche Geschaftsbesorgungsleistung der Massgen Grundpfandglaubiger vor, wenn der
Insolvenzverwalter vom Verwertungserlos einen "M#sstenbeitrag" zugunsten der Masse
einbehalten darf. Vergleichbares gilt fur die fémkige Verwaltung grundpfandrechtsbelasteter
Grundstiicke durch den Insolvenzverwalter .

2. Eine steuerbare Leistung liegt auch bei deh#medigen Verwertung von Sicherungsgut durch
den Insolvenzverwalter vor (Anderung der Rechtdmrag).

Fundstellen
BFHE nn

Verfahrensgang

vorgehend FG Disseldorf 10.06.2009 5 K 3940/07 U

Langtext
Tatbestand

I. Der Klager und Revisionsklager (Klager) ist Ihemzverwalter Uber das Vermdgen einer
GmbH & Co. KG (KG). Zum Vermdgen der KG zahlten n@rundpfandrechten belastete
Grundsticke. In Absprache mit den grundpfandbeigteim Glaubigerbanken und mit
Zustimmung der Glaubigerversammlung verwertetekdigger in den Streitjahren 2001 und 2002
Massegrundsticke durch freihdndigen Verkauf. Nachzud eines mit der jeweiligen
Glaubigerbank vereinbarten Massekostenbeitrages Hahe von 4 bis 5 % des
VeraulRerungserloses zahlte der Klager den Verkddg$san die grundpfandberechtigte Bank aus.
Der Klager vereinnahmte die Massekostenbeitragedigirinsolvenzmasse, ohne diese bei der
Umsatzsteuererklarung fir die Masse als Entgeleiite steuerpflichtige Leistung zu erfassen. In
Einzelfallen schaltete der Klager bei Grundstiicksiefen Immobilienmakler ein. Der Klager
behielt dann zusatzlich zum Massekostenbeitrag dighusgaben fur die Maklerprovision ein.
Weiter erhielt der Klager fur die Masse im Rahmewlter Zwangsverwaltung” aufgrund
gleichfalls mit Glaubigerbanken getroffener Verginingen als Massekostenbeitrag einen Anteil
von 9 bis 15 % aus den von ihm eingezogenen KaimiAuch insoweit ging er von einem nicht
steuerbaren Vorgang aus.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzaf#t--) war demgegeniber im Anschluss an
eine AuBRenprufung der Auffassung, dass die Massehkbsitréage als Entgelt fur steuerbare und



steuerpflichtige Leistungen der Umsatzsteuer uiger. Die grundpfandberechtigten
Glaubigerbanken héatten die KG, diese vertretenidulen Klager als Insolvenzverwalter, im
Rahmen entgeltlicher Geschéaftsbesorgungsvertragei§& 675 des Burgerlichen Gesetzbuches
(BGB) beauftragt, das jeweilige Grundstick im Nander KG, aber fur ihre Rechnung
freinandig zu veraulRern. Damit habe die KG, jewelksrtreten durch den Klager als
Insolvenzverwalter, zum einen das jeweilige Gruinclst geliefert und zum anderen eine
entgeltliche Geschaftsbesorgungsleistung erbraabivei der fir die Masse einbehaltene Betrag
Entgelt sei. Die Masse sei am Verwertungserlosilggtevorden. Der Vorsteuerabzug aus der
Inanspruchnahme von Maklerleistungen im Zusammemnhamit den freihandigen
Grundstucksverkaufen wurde anteilig den steuetgfien Geschaftsbesorgungsleistungen
zugerechnet. Als Entgelt fur steuerpflichtige Gédtdbesorgungsleistungen beurteilte das FA die
Inkassogebuhren, die der Klager zugunsten der Mdsise die Einziehung der vom
Grundpfandbeschlag umfassten Mietforderungen imeéMey sog. "kalten Zwangsverwaltung™ in
Absprache mit den Glaubigerbanken einbehalten .hatigunsten des Klagers wurde ein sich aus
der Steuerpflicht ergebender Vorsteuerabzug beicltkgt. Das FA &anderte die
Umsatzsteuerbescheide fur die Streitjahre 2001 20@P entsprechend. Einspruch und Klage
hatten keinen Erfolg.

Das Finanzgericht (FG) bestatigte die Auffassung #&&\, dass die Massekostenbeitrage
Geschaftsbesorgungsentgelt fur die Durchfihrundhdrediger Grundstiicksverkaufe seien. Die
vom Klager im Rahmen der freihandigen Grundstlickgggung erzielten Massekostenbeitrage
beruhten ausschliel3lich auf gesonderten Vereinlgarumit den Glaubigerbanken, nicht aber auf
der Insolvenzordnung (InsO), denn der Masse héatteders als in den Fallen der Verwertung
gemal 88 166 i.vV.m. 170, 171 InsO-- ohne die Vé@iung eines Massekostenbeitrages flr die
freihandige GrundstiicksverauRerung keine Erlodimpiag zugestanden. Unerheblich sei, ob die
Annahme eines Leistungsaustausches im Fall einesbeicherte Forderung Ubersteigenden
Erldses zu Problemen fiihre, da dies auf den SHeithicht zutreffe und es dem
Insolvenzverwalter dann freistehe, bei Vereinbaremwer freihdndigen VeraulRerung mit den
Glaubigern auf einen Massekostenbeitrag zu vemaicht

Auch der vom Klager fur die Masse im Rahmen "kaltetangsverwaltung" erhaltene Anteil aus
den eingezogenen Kaltmieten sei Massekostenbeitrat Entgelt fiir eine steuerpflichtige
Leistung. Auch diese "Inkassogebihren" héatten desisdd nicht schon kraft Gesetzes
zugestanden, da es sich bei den vom Klager eingeeogKaltmieten nicht um abgetretene
Forderungen i.S. des § 166 Abs. 2 InsO gehandbk.Haer Klager habe aufgrund gesonderter
Vereinbarungen mit den Glaubigerbanken und in dedaeteresse und Auftrag die
grundpfandrechtsbelasteten Grundstiicke verwalgtdig Mietforderungen eingezogen, wozu er
aufgrund seiner Stellung als Insolvenzverwaltehn@d 59 InsO nicht verpflichtet gewesen sei.
Grundpfandglaubiger  und Insolvenzverwalter  veratdn im Rahmen einer
Verwertungsvereinbarung einvernehmlich auf die sarforderliche (88 49 und 165 InsO)
Durchfuhrung einer Zwangsverwaltung nach den Vareh des Gesetzes UUber die
Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung (Z\[I&). Insolvenzverwalter handele wie ein
Zwangsverwalter. Fur den Grundpfandglaubiger habe &ereinbarung der "kalten
Zwangsverwaltung" den Vorteil, dass ihm der mit Aeordnung der "echten" Zwangsverwaltung
nach den Vorschriften des ZVG verbundene Aufwasgat bleibe, und dass die Immobilie nicht
aufgrund einer Grundbucheintragung mit dem "MalkeéeZwangsverwaltung" behaftet werde.
Fur den Insolvenzverwalter sei die Vereinbarung 'tt@tten Zwangsverwaltung” mit héherem
Aufwand verbunden, da er anstelle eines gerichiiciyesetzten Zwangsverwalters die Mieten
einziehen und das Grundstick verwalten misse uneirerh6heres Haftungsrisiko trage.
Allerdings er6ffne sich aufgrund dieser Vereinbayuiie Chance, die Masse zu starken, was sich



vorteilhaft auf die Teilungsmasse und damit auf Wierwaltervergiitung auswirke. Bei der
"echten" Zwangsverwaltung erhalte die Masse reggigndichts.

Einem gemal § 108 der Finanzgerichtsordnung (F@SXeliten Tatbestandsberichtigungsantrag
des Klagers gab das FG insoweit statt, als es ibene Verkaufsfall zu einer vollstandigen
Befriedigung des Glaubigers gekommen sei. Es h@ndgth dabei um eine Verwertung
zugunsten einer Glaubigerbank.

Das Urteil des FG ist in "Entscheidungen der Figanzhte" 2009, 1882 verdffentlicht.

Mit seiner Revision macht der Klager Verletzung enigllen und formellen Rechts geltend und
wendet sich gegen das vom FG seiner Entscheidungrurde gelegte Urteil des
Bundesfinanzhofs (BFH) vom 18. August 2005 V R 31(BFHE 211, 551, BStBI 1l 2007, 183).
Bei der freih&ndigen VerauRerung von Immobilien keerder Insolvenzverwalter lediglich seiner
durch 8 159 InsO gesetzlich zugewiesenen Aufgaloh,ndie Insolvenzmasse bestmaoglich zu
verwerten. Dies verschaffe dem Insolvenzverwalteindn eigenen Vorteil, da der Erlés der
Masse zukomme. Fur eine steuerbare Leistung fehlaneder hierfur erforderlichen inneren
Verknupfung. Der Massekostenbeitrag stelle lediglainen Verzicht des Glaubigers auf die
Geltendmachung seiner Sicherheit dar. Dem Grundpfanbiger stehe kein eigenes Recht auf
freihandige Verwertung zu. Dies habe zur Folgesales hier streitige Erlés aus der Verwertung
des Grundbesitzes als normaler Verwertungserlogsamen sei, der --wie die Verduf3erung von
Grundsticken gemald 8 4 Nr. 9 Buchst. a des Umeatsfesetzes 1999 (UStG)-- steuerfrei sei.
Die mit den Grundpfandglaubigern vor Verdu3erung @eundstiicke jeweils ausgehandelten
Massekostenbeitrage stellten lediglich den derltesamasse zustehenden Anteil am Erlés aus
der Verwertung des Grundbesitzes dar, der letztithn am Insolvenzverfahren Beteiligten
zugute komme. Verbleibe nach der Veraul3erung dasmdsticks und der Ablésung der
Grundpfandrechte ein Mehrerlos, sei der zwischem dérundpfandglaubiger und dem
Insolvenzverwalter ausgehandelte Massekostenbeigdmlich ein Vorschuss auf den der
Insolvenzmasse insgesamt zustehenden Erlos a@rdedbesitzverwertung und kein Entgelt far
eine Geschéftsbesorgung zugunsten des Grundpfamiggiis. Soweit der Klager in Absprache
mit den Glaubigerbanken im Wege der "kalten Zwaegsaltung” die Mietforderungen
eingezogen und vor Auszahlung an die Pfandglaubayeen vereinbarten Anteil fur diese
Inkassotatigkeit einbehalten habe, gelte nichteeexd

Dass der Insolvenzverwalter nach der InsO zur &mdigen Veraul3erung verpflichtet sei, zeige
sich auch daran, dass er sich beim bloRen Duldesr @dwangsversteigerung gegeniuber den
Insolvenzglaubigern im  Hinblick auf das Verschleusde von Massevermdgen
schadensersatzpflichtig mache, wenn der Wert desndStiicks die gesicherte Forderung
Ubersteige. Er schliel3e keine Geschéaftsbesorgurigiye mit den Grundpfandglaubigern ab, da
er deren Geschaft bereits aus rechtlichen Grindeit nbetreiben koénne. Denn die
Grundpfandglaubiger seien nicht zur freihdndigemdyBerung befugt. Er handele ausschlief3lich
in Erfullung der sich aus 8 159 InsO ergebendertRén. Es liege auch kein Entgelt vor, da der
Grundpfandglaubiger nur darauf verzichte, den Vetuwgserlds in vollem Umfang zu erhalten.
Soweit die gesicherte Forderung daher nicht getigtde, bleibe sie bestehen und werde als
Insolvenzforderung geltend gemacht.

Schlief3lich habe das FG den Sachverhalt nur ungeniigufgeklart.

Der Klager beantragt sinngemals,



das Urteil des FG aufzuheben und die Umsatzstesenbale 2001 und 2002 vom 10. Juni 2009
dahingehend zu &ndern, dass die Umsatzsteuer 20065.892,30 € und die Umsatzsteuer 2002
um 170.781,22 € herabgesetzt wird.

Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Der steuerbare und steuerpflichtige Leistungsaastaergebe sich daraus, dass sich Klager und
Banken Uber die Massebeteiligung im Vorfeld derw&tungsmalinahmen geeinigt hatten. Es
liege ein selbstéandiges Entgeltversprechen fur Bdolgsfall vor. Der Verwertungserlds sei
Surrogat des Absonderungsguts. Die Banken hattergesamten Verwertungserlos beansprucht
und hatten die Tatigkeit des Klagers nur im Erftafisvergutet. Ein Rechtsakt kdnne zu zwei
Leistungsbeziehungen fuhren, wie sich z.B. bei \denwertung von Sicherungsgut zeige. Der
Klager kdnne sich nicht darauf berufen, dass ee ®arwertungsleistung zugunsten der Masse
erbracht habe. Denn die Verwertung eines wertatpé$ehd belasteten Gegenstandes werde fir
den Sicherungsberechtigten erbracht. Die Vereimgprainer stillen Zwangsverwaltung sei
rechtlich zulassig. Das hierflir vereinbarte Honorsgi nicht auf die Vergitung des
Insolvenzverwalters anzurechnen.

Entscheidungsgrinde

II. Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Auflueg der Vorentscheidung und zur
Zuruckverweisung der nicht spruchreifen Sache anFda (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Zwar
hat das FG zu Recht entschieden, dass der Klagerdeni freihdndigen VeraufRerung der
grundpfandrechtsbelasteten Grundsticke ("kalte #asollstreckung™) sowie deren der
freinandigen Verwaltung ("kalte Zwangsverwaltungteuerbare und steuerpflichtige sonstige
Leistungen an die Grundpfandglaubiger gegen En&gblingen kann. Eine entgeltliche Leistung
liegt jedoch nicht vor, wenn der VerauR3erungsedis mit dem Grundpfandrecht besicherte
Forderung ubersteigt und der Insolvenzverwaltereimdarungsgemafl in diesem Fall keinen
Massekostenbeitrag erhalt.

1. VerauRert der Insolvenzverwalter im Insolvenfalaen aufgrund einer mit dem
Grundpfandglaubiger getroffenen Vereinbarung einun@stick freihdndig und behalt er
vereinbarungsgemal vom VerduRerungserlos fur desélainen "Massekostenbeitrag” ein, liegt
neben der Grundstickslieferung an den Erwerberreanh 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG steuerbare und
auch steuerpflichtige Leistung vor.

a) Nach standiger Rechtsprechung erbringt der Uekener (Steuerpflichtige) eine Leistung
gegen Entgelt, die nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG staureist und die gemaR Art. 2 Nr. 1 der
Sechsten Richtlinie des Rates vom 17. Mai 197 7Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern - GemeinsaMehrwertsteuersystem: einheitliche
steuerliche Bemessungsgrundlage 77/388/EWG dem wdawvgsbereich der Steuer unterliegt,
wenn zwischen Unternehmer und LeistungsempfangerReichtsverhaltnis besteht, das einen
unmittelbaren Zusammenhang zwischen Leistung uridelirbegriindet, so dass das Entgelt als
Gegenwert fur die Leistung anzusehen ist (vgl. BBH-Urteil vom 5. Dezember 2007 V R
60/05, BFHE 219, 455, BStBI Il 2009, 486, unterl.h, m.w.N. zur Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Union und BFH).

b) Im Streitfall liegen steuerbare Leistungen dé&ykrs vor, soweit er aufgrund der freihandigen
VeraulRerung zur Vereinnahmung von Kostenbeitragedié Masse berechtigt war.



aa) VeraulRert der Insolvenzverwalter aufgrund emigrdem Grundpfandglaubiger getroffenen
Vereinbarung das mit einem Grundpfandrecht bekas#ssegrundstick freihandig, erbringt er
eine sonstige Leistung i.S. von 8 3 Abs. 9 SatzSt@Jan den Grundpfandglaubiger, da er in
dessen Interesse und Auftrag die VeraulR3erung desd&iiicks betreibt und daher fir diesen ein
Geschaft besorgt. MalRgeblich ist insoweit, dass solvenzverwalter zur freihandigen
VerauRerung des grundpfandrechtsbelasteten Gruhkdsticht verpflichtet ist, da er sich geman
8 165 InsO darauf beschranken kann, die Zwangsregdlaung in das Grundstick zu dulden.
Duldet der Insolvenzverwalter nicht lediglich dizv@hgsvollstreckung, sondern veraul3ert er das
Grundstick freihandig, erhélt der Grundpfandglaebigierdurch die Moglichkeit, eine weiter
gehende Tilgung seiner Forderung als bei einer fasaersteigerung zu erlangen, und damit
einen Vorteil, den der Grundpfandglaubiger ohne Idééstung des Insolvenzverwalters nicht
erhalten kann, da er aufgrund seines Pfandrecletst selbst zur Verauf3erung des mit dem
Grundpfandrecht belasteten Grundstiicks bereclstigt i

bb) Gegen eine an den Grundpfandglaubiger erbratkistung spricht nicht, dass der
Insolvenzverwalter bei der Erbringung der entgeidin Geschaftsbesorgungsleistung zwar in
dessen Interesse, aber auf Rechnung des InsolVemdsers (Grundstickseigentiimers), nicht
dagegen auf Rechnung des Grundpfandglaubigers lhande

(1) Zu Recht macht der Klager geltend, dass ebevisodie Zwangsversteigerung auch die
freinandige Veraul3erung des grundpfandrechtsb&ast@rundstiicks nicht fir Rechnung des
Grundpfandglaubigers, sondern fir Rechnung desl@uins (Grundstiickseigentiimers) erfolgt,
denn in beiden Fallen werden die Verbindlichkeitles Grundstiickseigentimers durch den
Verwertungserlos getilgt. Auch wenn der Grundpfdadigiger an einem mdoglichst hohen
VeraulRerungserlds interessiert ist, rechtfertigsciicht die Annahme, die Veraul3erung erfolge
fur seine Rechnung. Damit Gbereinstimmend vernhittath der Rechtsprechung die Verwertung
durch Zwangsversteigerung aufgrund eines Grundpéghts flir den Grundpfandglaubiger
mangels Handelns fir dessen Rechnung keine Vemgsiefugnis i.S. von 8 1 Abs. 2 des
Grunderwerbsteuergesetzes (BFH-Urteile vom 27. 7984 1l R 67/91, BFH/NV 1995, 269,
unter 2.f aa, und vom 27. April 2005 Il R 30/03,HBNV 2005, 2050, unter I11.3.).

Dementsprechend liegt sowohl bei einer Zwangsvigesteng als auch bei der freihdndigen
VeraulBerung des Grundstiicks durch den Insolvenalemwumsatzsteuerrechtlich nur eine
Lieferung des Eigentimers, dieser vertreten krafites durch den Insolvenzverwalter, an den
Erwerber, nicht aber ein Doppelumsatz durch eiredelcung an den Grundpfandglaubiger und
durch diesen an den Erwerber vor (vgl. BFH-Urt@ihwv19. Dezember 1985 V R 139/76, BFHE
146, 484, BStBI 1l 1986, 500, Leitsatz und untdr2la zur Zwangsversteigerung). Handelt
hiernach der Insolvenzverwalter nicht fir Rechnuhgs Grundpfandglaubigers, liegen die
Voraussetzungen eines Kommissionsgeschaftes (83 AbStG) nicht vor und fuhrt daher die
freinandige VeraufRRerung im Namen des Grundstlicks#igners auch nicht nach den Regeln
uber Kommissionsgeschafte zu einem sog. Dreifachtm{sgl. zum Begriff bei Verwertung von
Sicherungstbereignung an beweglichen GegenstangehlBteile vom 6. Oktober 2005 V R
20/04, BFHE 212, 146, BStBI Il 2006, 931, unteR.ll.und vom 23. Juli 2009 V R 27/07, BFHE
226, 421, BStBI 11 2010, 859, unter 11.1.a).

(2) Auch wenn der Insolvenzverwalter mit der freili@gen Veraul3erung und der hierdurch
bewirkten Schuldtiigung fir Rechnung des Insolvehmidners tatig ist, schliel3t dies die
Annahme einer sonstigen Leistung an den Grundpfaodmer nicht aus. Denn anstelle der
Zwangsvollstreckung zur Befriedigung des Grundpégégbigers aus dem Grundstick, auf die
der Grundpfandglaubiger auch im Rahmen des Insphafahrens verwiesen ist (88 1147, 1192
BGB), koénnen Grundpfandglaubiger und Grundsticksgigmer, vertreten durch den



Insolvenzverwalter, im Rahmen eines entgeltlichessdbaftsbesorgungsauftrags gemal 8 675
BGB vereinbaren, dass der Insolvenzverwalter mgtidlamung des Grundpfandberechtigten das
Uberschuldete Grundstick im Namen des Grundstigdsgimers verauf3ert und den
Veraul3erungserlos abzuglich eines vereinbarteneliatgur Tilgung der gesicherten Forderung
herauszugeben hat. Der Beurteilung als Geschéftsigh'fur einen Anderen" (vgl. 88 675 ff.
BGB) steht entgegen der Auffassung des Klagerst reciigegen, dass der Geschaftsfihrer
zugleich auch ein objektiv eigenes Geschéaft bes@wglbst bei einer Geschaftsbesorgung ohne
Auftrag genugt es daher, dass das Geschaft seufdarén Erscheinung nach nicht nur dem
Besorger, sondern auch einem Dritten zugute konmsibesondere wenn dessen Interesse an der
Vornahme der Handlung im Vordergrund steht oder gardringlich ist (Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 27. Mai 2009 VIII ZR 302/BGHZ 181, 188, m.w.N.). Dass der
Insolvenzverwalter bei der Ausfihrung dieser Gefishésorgungsleistung zugleich dafir sorgt,
dass die Verbindlichkeit des Insolvenzschuldnetgggevird, ist daher unerheblich.

c) Da der Geschaftsbesorgungsvertrag ein gegegeeitiertrag ist, erfolgt die Leistung im
Rahmen eines Leistungsaustausches (vgl. z.B. BReitUrom 24. August 2006 V R 19/05,
BFHE 215, 321, BStBIl II 2007, 187, unter Il.3.a ,aaoweit der Insolvenzverwalter
vereinbarungsgemal zur Vereinnahmung eines Madsekestrages berechtigt ist. Keine
entgeltliche Leistung liegt daher vor, wenn z.Brewgbarungsgemal bei der freih&ndigen
VerauBerung die Berechtigung zum Einbehalt einesskkostenbeitrages entféllt, weil der
erzielte Erl6s die Forderung des Grundpfandglaubigbersteigt.

d) Liegt somit eine entgeltliche sonstige Leistway, ist diese auch steuerpflichtig. 8 4 Nr. 9
Buchst. a UStG ist auf sonstige Leistungen nichzuamnden, soweit diese keine bloRRen
Nebenleistungen zu einer Grundstickslieferung sind.

2. Die Einwendungen des Klagers greifen nicht durch

a) Ohne Erfolg macht der Klager geltend, die Belutg als steuerpflichtige Geschéftsbesorgung
bei der freihdndigen VerduRRerung grundpfandreclasteter Grundstlcke flhre zu einer
Ungleichbehandlung gegentber der Verwertung siclgsiibereigneter Gegenstéande.

Zwar hat der Senat in seinem Urteil in BFHE 211]1,58StBI 1l 2007, 183, Leitsatz 1
entschieden, dass der Insolvenzverwalter bei desil®erung von beweglichen Gegenstanden, an
denen ein Absonderungsrecht besteht, trotz Verbmnag der Verwertungskostenpauschalen
des 8§ 171 Abs. 2 InsO keine entgeltliche Leistungdan Grundpfandglaubiger erbringe. Der
Senat halt hieran jedoch aus den folgenden Grinidénfest (Anderung der Rechtsprechung):

(1) Bei der Verwertung beweglicher Gegenstandegearen ein Absonderungsrecht gemaf 8§ 51
Nr. 1 InsO besteht --wie z.B. bei Sicherungseigentudarf der Insolvenzverwalter gemal 8 166
Abs. 1 InsO zwar freihandig verwerten, wenn erSaehe in seinem Besitz hat.

(2) Der Insolvenzverwalter ist jedoch nicht zurtigendigen Verwertung verpflichtet, da er gemaf
8 170 Abs. 2 InsO Gegenstande, die er nach § 168 trotz des Absonderungsrechts verwerten
darf, weil er sie in Besitz hat, auch dem Glaubigad damit dem Sicherungsnehmer zur
Verwertung Uberlassen kann. Verwertet der Insolvenealter die vom Insolvenzschuldner zur
Sicherheit dem Glaubiger (Sicherungsnehmer) Ulggtran Gegenstande im Namen des
Sicherungsnehmers, liegt ein sog. Doppelumsatz randg einer Lieferung durch die
Insolvenzmasse an den Glaubiger und durch den @Guan den Erwerber vor (BFH-Urteil vom
31. Mai 1972 V R 121/71, BFHE 106, 383, BStBI 1I729 809). Das Entgelt fur die Lieferung der
Masse an den Glaubiger entspricht dann dem Betra@he der Schuldbefreiung, die sich fur die



Masse aufgrund der Verwertung durch den Glaubiggbie Vorweg zu begleichende Kosten der
Feststellung (8 170 Abs. 2 InsO) gehdren nicht Amuyelt.

(3) Verwertet der Insolvenzverwalter die einem Almerungsrecht unterliegende bewegliche
Sache fur die Masse selbst, erbringt er ebenso belie der "freihdndigen VeraufRRerung”
grundpfandrechtsbelasteter Grundstiicke im Interésséslaubigers eine entgeltliche Leistung an
diesen. Dem entspricht, dass dem Glaubiger nach1®g ff. InsO Informations- und
Mitspracherechte in Bezug auf die Art der Verdaulgreingeraumt sind. Entgelt fir die im
Interesse der absonderungsberechtigten Glaubigehgkfihrte Veraul3erung ist die vom Erl6s
vorweg fur die Kosten der Verwertung der Insolvengse  verbleibende
Verwertungskostenpauschale (8 171 Abs. 2 InsO i.\gmL70 Abs. 1 InsO). Diese betragt
grundsatzlich pauschal 5 % sowie gegebenenfallétziich den aufgrund der Verwertung
anfallenden Umsatzsteuerbetrag. Liegen die tatsfichéntstandenen, fur die Verwertung
erforderlichen Kosten erheblich niedriger oder blisd hoher, ist nicht die Pauschale, sondern
sind nach § 171 Abs. 2 Satz 2 InsO diese Kostensatizen. Verwertungskostenpauschale oder
die hilfsweise anzusetzenden Kosten sind ein gedetz Aufwendungsersatzanspruch (vgl.
allgemein 8 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 UStG; BFH-Urteim 16. Januar 2003 V R 92/01, BFHE 201,
339, BStBI Il 2003, 732, unter Il.2.a). Ob die esitliche Geschaftsbesorgungsleistung bei der
Verwertung durch den Insolvenzverwalter --wie beee Verwertung durch den Eigentiimer vor
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens-- unter Berudksicng der Kommissionsgrundsétze durch
die fiktive Lieferung absorbiert wird und ein sddreifachumsatz vorliegt, ist im Streitfall nicht
zu entscheiden (s. oben I11.1. b bb (1)).

b) Entgegen der unter Hinweis auf entsprechendecfumgen im Schrifttum (z.B. Wagner in
Festschrift fur Reil3, S. 185 ff.) vertretenen Asffang des Klagers ist es fur die Steuerbarkeit der
fur die Masse erbrachten Geschéaftsbesorgungslgisioine Bedeutung, ob und inwieweit diese
einen erhdhten Vergutungsanspruch des Insolvenaltens nach der
Insolvenzverwaltervergitungsordnung begrindet. Debn die Masse (vertreten durch den
Insolvenzverwalter) im AuRRenverhdltnis steuerbamisiungen an Dritte wie z.B. Glaubiger
erbringt, richtet sich nicht danach, ob sich hisram Innenverhaltnis zwischen Masse und
Insolvenzverwalter ~ VerglUtungsanspriche ergeben. Dijeweiligen  Rechts- und
Leistungsverhéltnisse, und damit das Verhaltnisselaen der durch den Insolvenzverwalter
vertretenen Masse und dem Grundpfandglaubiger saiter und der Masse und dem
Insolvenzverwalter andererseits, sind vielmehrmstgndig zu wirdigen.

c) Ob daneben ein Verzicht des Grundpfandglaubigefdie Geltendmachung einer Sicherheit
und damit eine Leistung an die Insolvenzmasseegirlist entgegen der Auffassung des Klagers
fur die Beurteilung der Frage, ob der Klager alsolmenzverwalter eine Leistung an den

Grundpfandglaubiger erbringt, nicht entscheidungsiglich. Denn ein derartiger Verzicht kdnnte

nur zu einer Leistung des Glaubigers an die Insaresse fuhren, wahrend es im Streitfall um
die Besteuerung einer Leistung der Insolvenzmasskea Glaubiger geht.

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

a) Das FG hat im Grundsatz zutreffend entschiedass der fir die freihdndige Verwertung
durch den Klager als Insolvenzverwalter mit den r@pfandglaubigern vereinbarte
Massekostenbeitrag  Entgelt  fur dessen  Tatigkeit beler Verwertung des
grundpfandrechtsbelasteten Grundstiicks im Intedss&rundpfandgléaubiger ist.



Es hat jedoch unberiicksichtigt gelassen, dass es emem Entgelt fehlt, wenn
vereinbarungsgemal? bei einem die besicherte Faorgéroersteigenden Erlos kein Massebeitrag
einbehalten werden darf, und hat daher keine Edstsgen getroffen, ob im Streitfall --wie der
Klager vortragt-- solche Sachverhalte vorliegen rikén. Dies ist im zweiten Rechtsgang
nachzuholen.

b) Hinsichtlich des zwischen dem Klager und den ndpfandglaubigern vereinbarten
Massekostenbeitrages fur die Verwaltung der gruantiirechtsbelasteten Grundstlicke gelten die
unter II.1. ausgefuhrten Grundsétze entsprechend:

aa) Nach den Feststellungen des FG hatte der Klagedem jeweiligen Grundpfandglaubiger
vereinbart, dass dieser auf die Durchfiihrung voraygverwaltungsverfahren verzichtet und
stattdessen der Klager die mit den Grundpfandraché&tasteten Grundstiicke verwaltet und die
Mieten anstelle eines gerichtlich eingesetzten gysaarwalters im Auftrag der Glaubigerbanken
einzient. Zu Recht stellt das FG insoweit darauf dlass der Insolvenzverwalter eine
"freihandige" Tatigkeit gegen Entgelt ausiibte, 2u € nicht verpflichtet war, da er sich nach §
165 InsO darauf beschrénken konnte, die Zwangs\Vemgazu dulden und er fiur die Masse
vereinbarungsgemafld einen Anteil von 9 bis 15 % dar realisierten Kaltmieten als
"Inkassogebuihren” als Leistungsentgelt erhieltsBieMassekostenbeitrag steht in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem Mehraufwand des Klagers &irvdn ihm --anstelle eines gerichtlich
bestellten Zwangsverwalters-- wahrgenommene Griuoksterwaltung.

bb) Entgegen der Auffassung des Klagers ist ausbweit ohne Bedeutung, ob die Glaubiger der
KG auf die Einleitung von Zwangsmafinahmen verzichtben. Denn ein derartiger Verzicht
kbnnte nur zu einer Leistung des Glaubigers anlas®lvenzmasse fihren, wéhrend es im
Streitfall um die Besteuerung einer Leistung deplnenzmasse an den Glaubiger geht.

4. Auf die Verfahrensruge des Klagers kam es muditr an.



