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Feststellung, Verwertung und Abrechnung von Sicherheitsgut als ,einheitliches Geschaft™

des Insolvenzverwalters

Anderung der P.echtsprechung zur Umsatzsteuer bei Mobilienverwertung durch BFH-Urteil v. 28. 7. 2011 -

V R 28709, ZIP 2011, 1923

Gem. §§ 80, 148 Abs. 1 InsO hat der Insolvenzvermalter nach der
Erdffuung des Insolvenzverfabrens das gesamte zur Insolvenzmasse
gehirende Vermdgen sofort in Besitz und Verwaltung zu nehmen.
Ibn trifft auch die Pflicht zur Feststellung etwaiger Rechie Dritter
an den Gegenstinden, die seiner Verwaltung unterlicgen und die er
verwerten soll und muss. Wenn er verwertet, wuss er iiber die Si-
cherbeitserldse abrechnen. Nach der jingst geinderten Rechtspre-
chung des BFH (Urt. v 28.7.2011- V R 28/09, ZIP 2011,
1923) muss der Verwalter die Verwertungskosten bzw. die Pau-
schale nach § 171 Abs. 2 InsO mit Umsatzsteuer, die Feststellungs-
panschale nach § 170 Abs. I, § 171 Abs. I InsO aber ohne Um-
satzstener abrechnen. Denn es handelt sich nach Ansicht des BFH
um zwei Vorgdnge, jedenfalls so lange, wie Feststellung und Ver-
werlung durch den Insolvenzverwalter nicht ein einbeitliches Ge-
schift” darstellen. Dies wird nachfolgend beleuchtet,

I. Verwertungsrecht des Insolvenzverwalters

Durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens geht das Recht
des Schuldners, das zur Insolvenzmasse geh&rende Vermégen
zu verwalten und dariiber zu verfiigen, auf den Insolvenzver-

walter itber, § 80 InsO. Gem. § 148 Abs. 1 InsO hat der Insol-
venzverwalter nach Insolvenzeréffnung das gesamte zur Insol-
venzmasse gehorende Vermégen sofort in Besitz und Verwal-
tung zu nehmen.

Den Insolvenzverwalter trifft auch die Picht zur Feststellung
etwaiger Rechte Dritte an den im Verzeichnis nach § 151
Abs.1 InsO aufgelisteten Gegenstinden, die er (spitestens)
nach dem Berichtstermin verwerten soll und muss, §159
InsO.

Der Insolvenzverwalter darf gem. § 166 Abs.1 InsO nicht nur
einen Massegegenstand ohne Drittrechtsbelastung, sondern
auch eine bewegliche Sache, an der ein Absonderungsrecht be-
steht, freihindig verwerten, wenn er die Sache in seinem Be-
sitz hat. Er darf auch eine Forderung, die der Schuldner zur
Sicherung eines Anspruchs abgetreten hat, einziehen oder in
anderer Weise verwerten, §166 Abs.2 InsO. Gem. §168
Abs. 3 1. V.m. §170 Abs, 2 InsO kann eine Verwertungsmég-
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lichkeit darin bestehen, dass der Gliubiger den Gegenstand
sefbst ibernimmdt.

Der Insolvenzverwalter hat im Ergebnis folgende Wahirechte
(mit entsprechenden umsatzsteuetlichen Auswirkungen):

(1) Er kann selbst verwerten (§ 166 Abs. 1 InsO), und zwar im
eigenen Namen (Einfachumsatz).

(2} Er kann im Namen des Sicherungsnehmers (i. d. R. Datle-
hensgeber/Bank) verwerten (Doppelumsatz),

(3) Er kann das Sicherungsgut dem Sicherungsnehmer fiber-
lassen, §168 Abs.3 InsO = Selbsteintritt = Veriuferung
an den Sicherungsnehmer (Einfachumsatz),

(4) Er kann das Sicherungsgut dem Sicherungsnehmer zur
Verwertung iberlassen, §170 Abs.2 InsO (Doppelum-
satz).

Bei eigener Verwertung im eréffneten Verfahren wird der In-
solvenzverwalter immer fiir eigene Rechnung titig, da er kraft
gesetzlicher Befugnis die Masse verwertet und damit die Ver-
bindlichikeiten des von ihm vertretenen Schuldners tilgt. An-
ders als bei einem Verwertungsfall im Insolvenzeréffnungsver-
fahren kommt es hier zu keinem Dreifachumsatz nach den
Regeln des Kommissionsgeschifts, bei welchem dem Siche-
rungsgeber erst die Verwertungsbefugnis eingeriumt werden
muss.

IL. Der vormn BFH entschiedene Fall

Eine Geselischaft mit Immobilienvermégen geriet in die Insol-
venz. Der Kliger als Insolvenzverwalter verduflerte in Abspra-
che mit den grundpfandberechtigten Gliubigerbanken und
mit Zustimmung der Glaubigerversammlung Massegrundsti-
cke. Nach Abzug des vereinbarten Massekostenbeitrags von 4
bis 5% des VerduRerungserldses zahlte er den Verkaufserlds
an die grundpfandberechtigte Bank aus. Die Massekostenbei-
triige vereinnahmte er fiir die Masse, ohne sie bei der Umsatz-
steuezerkldrung fiir die Masse als Entgelt fiir eine steverpflich-
tige Leistung zu erfassen. In Einzelfillen schaltete der Kliger
bei Grundstickverkiufen Immobilienmakler ein. Br behielt
dann zusitzlich zum Massekostenbeitrag auch die Ausgaben
fiir die Maklerprovision ein.

Weiter erhieit der Kliger fiir die Masse im Rahimen ,kalter
Zwangsverwaltung” aufgrund gleichfalls mit Glaubigerbanken
getroffener Vereinbarungen als Massekostenbeitrag einen An-
teil von 9 bis 15% aus eingezogenen Kaltmieten. Auch inso-
weit ging er von einem nicht steuerbaren Vorgang aus.

Das beklagte Finanzamt war der Auffassung, dass die Masse-
kostenbeitrige als Entgelt fiir steverbare und steverpflichtige
Leistungen der Umsatzsteuer unterligen, weil die Steuer-
schuldnerin, vertreten durch den Insolvenzverwalter, im Rah-
men entgeltiicher Geschifisbesorgungsvertrige gem. §675
BGB gehandelt habe,

Der BFH bestitigt diese Auffassung ebenso wie die Vorinstanz
und stellt in Leitsatz 1 fest:  Kostenbeitrige bei kalter
Zwangsvollstreckung® (= freihindiger GrundstiicksveriuRe-
rung) und kalter Zwangsverwaltung® stellen steuerbare und
steuerpflichtige Umsitze des Insolvenzverwalters an den
Grundpfandgliubiger dar.”

Beziiglich der kalten Zwangsvollstreckung® hatte der BFH
mit Urteil v. 18.8.2005 die umsatzsteverliche Behandfung
von Verwertungshandlungen des Insolvenzverwalters, die Ge-
genstinde mit Absonderungsrechten betreffen, nen - und ent-
gegen der damaligen Praxis - beurteilt:” Vereinbaren der ab-
sonderungsberechtige Grundpfandgliubiger (. d.R. also die
Bank) und der Insolvenzverwalter, dass der Insolvenzverwalter
ein Grundstiick fiir Rechnung des Grundpfandgliubigers ver-
duflert und vom Verduflerungserlos einen bestimmten Betrag
fiur die Masse einbehalten darf, fithrt der Insolvenzverwalter
neben der Grundstiickslieferung an den Erwerber eine ,sons-
tige entgeltliche Leistung® an den Grundpfandgliubiger aus.
Der fiir die Masse einbehaltene Betrag ist ~ so der BFH - ein
»Entgelt fiir eine Letstung®1. S, d. § 1 Abs. 1 Nx. 1 UStG.

Neu ist die Entscheidung beziiglich der zweiten Alternative
der kalten Zwangsverwaltung. Wie bei der ,kalten Zwangs-
vollstreckung® (= freihindige Grundstiicksveriuferung) liegt
auch bei der kalten Zwangsverwaltung® nur ein Einfach-
umsatz vor; die Regeln tiber das Kommissionsgeschift nach
§3 Abs.3 UStG gelten nicht (also kein Dreifachumsatz). Vor
dem Hintergrund des neuen Urteils vom 28.7 2011 diirfte es
unerldsslich sein, in Fillen der Jkalten” Zwangsverwaltung mit
der Bank eine Regelung wegen der Umsatzsteuer zu treffen.
Das behagt den Banken wegen der Uberwilzung der Umsatz-
steuer allerdings nicht, weil sie nicht zum Vorsteuerabzug be-
rechtigt sind.

Die Auffassung des BFH ist konsequent und eigentlich auch
nicht tiberraschend. Das Problem fiir die Praxis ist vielmehr
der 2. Leitsatz, mit dem die bisherige Rechtsprechung aus-
driicklich aufgehoben wird und der inhaltlich bestimmt: ,Fine
umsatzsteuerbare und umsatzsteuerpflichtige Leistung des In-
solvenzverwalters an den Absonderungsberechtigten liegt
auch bei der Verwertung beweglicher Wirtschaftsgiiter vor.®
{(Hervorhebung des Verf)} Das soll nach dem BFH selbst dann
gelten, wenn der Insolvenzverwalter nach erfolgter Wertfest-
stellung keine gesonderte Vereinbarung mit dem Sicherungs-
nehmer (. d. R. Bank) getroffen hat und (nur) sein gesetzliches
Verwertungsrecht nutzt, wofir er die 9%ige Kostenbetei-
[igung aus §§ 166, 171 Abs. 1 und 2 InsO erhilt. Der BFH be-
grindet dies mit den Handlungsalternativen des Verwalters:
Er kann nach §166 Abs.1 InsO verwerten, er rauss es aber
nicht; er kann auch dem Sicherungsnehmer die Verwertung
itherlassen, § 168 Abs. 3, § 170 Abs. 2 InsQ.

Das heifit im Fall von Mobilienverkiufen: Aulerhaib des in-
nergemeinschaftlichen Erwerbs nach §1 Abs. 12 UStG &t
nunmehr zweimal Umsatzstewer an (ggf. sogar dreimal; hier
vom BFH offengelassen):

(1) bei Lieferung des Verwalters an den Kiufer, Bemessungs-
grundlage ist der Nettokanfpreis, und

(2) bei der sonstigen Leistung des Verwalters an den zur Ab-
sonderung berechtigten Gliubiger, Bemessungsgrundlage
ist der Massebeitrag netto.

1} BFH v. 18.8.2005 - V R 31/04, ZIP 2005, 2119, dazu EWiR 2005, 841
(Spliedts Schache).



60 A" Awvoine, Feststellung, Verwertung und Abrechnung von Sicherheitsgut durch den Insolvenzverwalter

ZIP 272012

Gesetzlich geregelt ist in § 171 Abs. 2 Satz3 InsO (Umsatz-
steuerbetrag ist zusitzlich zu der Pauschale nach Satz I oder
den Kosten nach Satz2 anzusetzen) nur die erste Leistung,
also die Umsatzsteuer, die der Insolvenzverwalter gegeniiber
dem Kiufer berechnet. Nach dem BFH-Urteil von 28. 7 2011
ist nunmehr auck ohne gesonderte, die Umsatzsteuerfrage re-
geinde Verwertungsvereinbarung (einer solchen bedurfte es
wegen des Verwertungsrechts nach § 166 InsO ja bisher nicht)
die Umsatzsteuer fiir die zweite Leistung gegeniiber dem Gliu-
biger zu berechnen. Denn hier wendet der BFH die Theorie
des Doppel-/Dreifachumsatzes jetzt auch auf den kraft seines
origindren Verwertungstechts verwertenden Insolvenzverwal-
ter an; bei Verwertungen durch den Schuldner selbst war dies
schon seit 2003 Konsens,

Bei gesetzlicher Verwertung nach § 166 Abs. 1 Ins( vertrat der
BFH noch im Urteil vom 18.8.2005? die Auffassung, dass
der Insolvenzverwalter bei der VeriuRerung von beweglichen
Gegenstinden, an denen cin Absonderungsrecht besteht, trotz
Vereinnahmung der Verwertungspauschale nach § 171 Abs. 2
InsO keine entgeltliche Leistung an den Grundpfandrechts-
glaubiger erbringe. An dieser Auffassung hilt er im Urteil vom
28.7 2011 ausdriicklich nicht fest und bekennt sich darmit zu
einer ,Anderung der Rechtsprechung®,

Die Entscheidung gilt ab Verkiindung und witkt sich grund-
sitzlich bei allen Abrechnungen von Sicherungsgut aus. Die
9 %-Marge der Masse wird durch die neue Rechtslage indes
nicht geschmilert. Entweder haben die Insolvenzgliubiger
vomn Insolvenzverwalter chnehin nur die Nettobetrige erhal-
ten; dann wurde die Umsatzsteuer an das FA abgefithrt. In
den Fillen, in denen der Insolvenzverwalter brutto an die Si-
cherungsgliubiger {i. d. R, die Bank) abfiihrt, muss der Insol-
venzverwalter den Insolvenzgliubigern nunmehr die Verwer-
tungspauschale zuziiglich Umsatzsteuer in Rechnung stellen
und dem Sicherungsgliubiger/Bank eine Rechnung ausstellen,
die ihn - vorausgesetzt, er ist Unternehmer — zum Vorsteuer-
abzug berechtigt.

1. Wann wird die Feststellung mit der Verwertung zum
Heinheitlichen Geschift” des Insolvenzverwalters?

Nach der neuen Rechtsprechung des BFH unterscheidet sich
die Abrechnung der Feststellungspauschale, die auf Grund ge-
setzlicher Verpflichtung (ohne Umsatzsteuer) erfolgt, von der
Abrechnung der Verwertungspauschale als Dienstleistung (mit
Urnsatzsteuer). Es bleibt allerdings die Frage, ob unter be-
stimmten Voraussetzungen Wertfeststelfung, Verwertung und
gef. auch Abrechnung als einheitliche Dienstleistung® zu
werten sein konnen, so dass beide Beitragspauschalen gem.
§171 Abs.1 (4 %) und 2 (5 %) InsO mit Urmnsatzsteuer belegt
werden.

Aus Sicht der Finanzverwaltung liefe sich argumentieren, dass
der Aufirag des absonderungsberechtigten Glaubigers zur
sachgerechten Verwertung zwingend den Aufirag beinhaltet,
zuvor den Wert des Sicherungsguts festzustellen. Denn ohne
belastbare Bewertung des Sicherungsguts kann in der Regel
keine objektive und treuhandgerechte Verwertung erfolgen
und auch nicht verbindlich fiir alle Gliubiger abgerechnet
werden.

Anhaltspunkt fiir die Beurteilung der Dienstleistungen als ein-
heitliches Rechtsgeschift kann § 139 BGB sein: Ist ein Teil ei-
nes Rechtsgeschifts nichtig, so ist das ganze Rechtsgeschift
nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den
nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde. Nach dem Konzept
des §139 BGB wird der Gedanke der Privatautonomie aus-
driicklich anerkannt. Folgerichtig steht die von § 139 BGB an-
geordnete Rechtsfolge zur Parteidisposition.® Die Vorschrift
gilt somit, wenn die Beteiligten mehrere Rechtsgeschifte, die
jeweils auch fir sich allein existieren kénnten, zu einem ein-
heitlichen Geschift zusammensetzen. Eine nur iuferliche
Verbindung oder ein nur wirtschaftlicher Zusammenhang ge-
niigen allerdings fiir sich allein noch nicht, bilden aber ein In-
diz fiir das Vorliegen eines einheititchen Geschifts im Sinne
der Vorschrift. Edforderlich ist vielmehr ein Einheitlichkeits-
wille der Parteien bei Vomahme des zusammengesetzten Ge-
schifts. Er ist gegeben, wenn sich unter Beriicksichtigung der
Interessen der Beteiligten und der Verkehrssitte im konkreten
Einzelfall ergibt, dass die — méglicherweise sogar duflerlich ge-
trennten — Geschifte miteinander stehen und falles sollen.”

Bei der Betrachtung der ,Einheitlichkeit® kommt es somit auf
den rechtlichen Zusammenhang und nicht auf eine wirtschaft-
liche Verkniipfung an.” Der rechtliche Zusammenhang zwi-
schen der Feststellung und der Verwertung von Sicherungsgut
ist aber nicht gegeben. Wie ausgefithrt, hat der Insolvenzver-
walter zundchst die Pflicht, die Gegenstinde festzustellen, die
er gem. § 148 Abs. 1 InsO nach der Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens in Besitz und Verwaltung genommen hat. Ihn trifft
auch die Pflicht zur Feststellung etwaiger Rechte Dritte an den
Gegenstanden, die er verwerten soli und muss. Sodann ist er
aber frei bei seiner Entscheidung tiber das ,Ob% und , Wie*
der Verwertung. Er kann, muss aber nicht selbst verwerten, er
kann es auch dem Sicherungsgeber oder Dritten fiberassen
und damit unterschiedliche umsatzsteuerliche Folgen aus-
[8sen.

Zwar mag es Fille geben, in denen direkt nach Wertfeststel-
lung die Verwertung erfolgen muss, etwa bei leicht verderb-
licher Ware wie Obst oder Fisch oder anderen Lebensmitteln
mit kurzen Haltbarkeitsdaten. Jedoch folgt auch hier die Ent-
scheidung fiber die Verwertung der Wertfeststellung nach,
und sei es auch nur nach Ablauf der berithmten juristischen
Sekunde. Und selbst wenn dem Insolvenzverwalter nur ein
einzelner Erwerbsinteressent gegeniibertritt, entscheidet der
Insolvenzverwalter zundchst iiber den Wert des Sicherungs-
guts und sodann fiber die Art der Verwertung,

Die Finanzverwaltung wird - fiskalisch motiviert - w. U. die
Ansicht vertreten, aus Sicht des Rechtsverkehrs sel objektiv
von einem einheitlichen Geschift auszugehen. Dem Rechts-
verkehr trete ausschlieflich der Verwalter als Person, dessen
Anzeige der Veriuflerungsabsicht und nach Abwicklung des-
sen Abrechnung entgegen. Es ist unstreitig, dass eine solche

2) BFHE 211, 551 =BStB1 I 2007, 183 = ZIP 2005, 2119.

3) MiinchKomm-Busche, BGB, 5. Aufl.,, 2006, § 139 Rz. 7 - 9.

4) 5t. Rspr, vgl. nur BGH ZIP 2011, 2112, Rz, 24 m.w. N, dazu EWIiR 2011,
697 (Moseschuts); Palandt/Ellenberger, BGR, 70 Aufl., 2011, § 139 Rz. 5; Wends
land, in: Beck'scher OK BGB, Stand: 1. 3. 2011, Bdition 20, § 139 Rz. § &

5) BGH ZIP 2011, 2112, Rz. 24; BGH ZIF 2007, 16, dazu EWIR 2007, 451 (We-
ber).
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Geschifiseinheit grundsitzlich selbst dann in Betracht kom-
men kann, wenn an den verbundenen Geschiften zum Teil
verschiedene Personen beteiligt sind,” so z. B. beim Vertrag
zwischen dem Patienten und dem Krankenhaustriger und
dem behandelnden Arzt iiber Wahlleistungen.” Der Einheit-
lichkeitswille nur eines Beteifigten geniigt, wenn er fiir den an-
deren Teil erkennbar war und von ihm gebilligt oder zumin-
dest hingenommen wurde,?

Damit ist das entscheidende Kriterium aber bereits genannt:
der Einheitlichkeitswille der Beteiligten, der jedoch bei den
hier besprochenen Sachverhalten nicht vorliegen wird. Der
dem Insolvenzverwalter gegeniibertretende Erwerber macht
sich keine Gedanken {iber die Frage, ob Wertfeststellung und
Verwertung auf einem einheitlichen Willen von Insolvenzver-
walter und gesichertem Gldubiger beruhen. Auch der gesi-
cherte Gliubiger (i. d. R. die Bank) hat kein Einheitlichkeits-
interesse. Fiir ihn gehért die Wertfeststellung zu den ureigens-
ten Aufgaben des Insolvenzverwalters; sie muss vom Gliubi-
ger nicht gesondert beauftragt werden, Der Insolvenzverwalter
seinerseits hat zwischen dem gesetzlichen Aufirag zur Feststel-
lung und seinen Wahlméglichkeiten bei der Verwertung zu
differenzieren. Ohne Rechtshindungswillen kann ihm keine
Willenserklirung zugerechnet werden. Bei der Feststellung
von Vermigensgegenstinden wie bei der Feststellung von Si-
cherungsrechten hat er aber nicht notwendigerweise eine Fr-
Kldrungsabsicht; er befolgt schlicht die gesetzliche Aufgabe,
nimmt Gegenstinde auf und steflt die Masse fest. Wenn tiber-
haupt, ist er nach Vorlage der belastbaren Ergebnisse der Fest-
stellung in der Lage, sich eine Meinung zu bilden und auf die-
ser Grundlage tber eventuelle Verwertungsmafinahmen zu
entscheiden. Selbst im Fall verderblicher Ware kann ihm eine
einheitliche  Feststellungs- und  Verwertungsentscheidung
nicht unterstelit werden.

Diese Wertung steht auch im Einklag mit der stindigen
Rechtsprechung zu der Frage, wann Verpfiichtungs- und Erfil-
lungsgeschift ein einheitliches Rechtsgeschifi 1.5.d. §139
BGB darstellen, wovon nur im Ausnahmefall ausgegangen
werden kann. Erforderlich ist auch hier ein entsprechender
Einheitlichkeitswille der Beteiligten.” Es miissen konkrete An-
haltspunkte vorhanden sein: Ein praktisch immer vorliegender
wirtschaftlicher Zusammenhang oder die Zusammenfassung
von Verpilichtungs- und Erfillungsgeschift in einer Uzkunde
geniigen nicht'? Fehlt es an daritber hinausgehenden beson-
deren Umstinden, die ausnahmsweise die Annahme eines ein-
heitlichen Rechtsgeschifts im Einzelfall rechtfertigen kénnen,
bleibt es bei der grundsitzlichen Selbststindigkeit von Ver-
pflichtungs- und Erfiillungsgeschift.!? Dem Insolvenzverwal-
ter als Partei, hier Steuersubjelt kraft Amtes, kann erst recht
nicht ein einheitlicher Handlungswille unterstellt werden. Er
ist kraft Amtes verpflichtet zur Feststellung und ebenso kraft
Armntes frei in der Entscheidung des ,Ob* und ,Wie* der Ver-
wertung. Daran 4ndern auch eventuell eng beieinander lie-
gende Rechtsakte nichts.

Letztiich ist auf den grunderwerbsteuerrechtlichen Begnff des
seinheitlichen Leistungsgegenstands® einzugehen. Die beim
Grundstlickserwerb anfallende Grunderwerbsteuer bestimmt
sich - vereinfacht dargestellt - nach dem Kaufpreis fiir den

Gesamtgegenstand. Ergibt sich jedoch aus weiteren Verein-
barungen, die mit diesem Rechtsgeschift in einem rechtlichen
oder zumindest objektiv sachlichen Zusammenhang stehen,
dass der Erwerber das Grundstiick in bebautem Zustand, so-
mit mit weiteren Sachleistungen erhalten soll, bezieht sich der
grunderwerbsteuerrechtliche Erwerbsvorgang auf diesen ein-
heitlichen Leistungsgegenstand.' Ein solcher sachlicher Zu-
sammenhang zwischen den Vertrigen ist gegeben, wenn der
Erwerber im Zeitpunkt des Abschhusses des Grundstiickskauf
vertrags in seiner Entscheidung iiber das ,Ob® und , Wie® der
Baumafinahme gegeniiber dem Veriuflerer nicht mehr frei ist
und deshalb feststeht, dass er das Grundstiick nur in einem
bestimmten (bebauten) Zustand erhalten wird. Von einer ent-
sprechenden Bindung des Insolvenzverwalters kann jedoch
nicht ausgegangen werden. Bei der thm gesetzlich obliegenden
Peststellung des Sicherheitsguts ist er hinsichtlich des spiteren
»0b* und des ,Wie" einer Verwertung vollig frei.

IV. Zusammenfassung

L Gem. §§80, 148 Abs.1 InsO hat der Insolvenzverwalter
nach der Eroffnung des Insclvenzverfahrens das gesamte zur
Insolvenzmasse gehorende Vermégen sofort in Besitz und
Verwaltung zu nehmen. Er darf gem. § 166 Abs.1 InsO nicht
nur einen Massegegenstand ohne Dritirechtsbelastung, son-
dern auch eine bewegliche Sache, an der ein Absonderungs-
recht besteht, freihindig verwerten, wenn er die Sache in sei-
nem Besitz hat. Der Verwalter darf auch eine Forderung, die
der Schuldner zur Sicherung eines Anspruchs abgetreten hat,
einziehen oder in anderer Weise verwerten, § 166 Abs. 2 InsO.
Nach der jingst gednderten Rechtsprechung des BFH muss
der Verwalter die Verwertungskosten bzw. die Pauschale nach
§171 Abs.2 InsO mur Umsatzstever, die Feststellungspau-
schale nach § 170 Abs. 1, § 171 Abs. 1 InsQ aber ofne Umsatz-
steuer abrechnen. Denn es handelt sich um zwei Vorgiinge.

2. Der Insolvenzverwalter hat im Ergebnis Wahlrechte (mit

entsprechenden umsatzsteuerlichen Auswirkungen).

~ Er kann selbst verwerten (§ 166 Abs.1 InsQ), und zwar
im eigenen Namen (Binfachumsatz),

- Erkann im Namen des Sicherungsnehmers (i. d. R. Darle-
hensgeber/Bank) verwerten (Doppelumsatz).

- Er kann das Sicherungsgut dem Sicherungsnehmer iiber-
lassen, § 168 Abs. 3 InsO = Selbsteintritt = Veriufjerung
an den Sicherungsnehmer (Einfachumsatz).

- Er kann das Sicherungsgut dem Sicherungsnehmer zur
Verwertung  iberlassen, §170 Abs.2 InsO (Doppel-
umsatz),

6y BGH ZIP 1988, 316.

7y BGH NJW 1998, 1778, 1780.

8) BGH ZIP 2011, 2112, Rz. 24; OLG Miinchen NJW-RR 1987, 1042; Palendss
Eflenberger (Fulln. 4), § 139 Rz, 5; Wendtland (Fufin, 4), § 139 Rz. 8.

9) BGH NJW 1988, 2384, dazu EWiR 1988, 465 (Klzag), Wendtland (Fufln. 4),
§ 139 Re. 5, Palandt/Ellenberger (Fufln, 4), § 139 Rz. 8 fir den Ausnahmecharak-
ter der Verkniipfung von Verpflichtungs- und Erfillungsgeschif,

10) BGH NJW-RR 1989, 519; BGH NJW 1967, 1128, 1130; BGH NJW 1952,
60, 61; Palandi/Bllenberger (Fufin. 4}, §139 Rz 8; Wendtland (Fufln 4), §139
Rz. 11

11) BGH NJW-RR 1983, 519; BGH NIW 1988, 2364; Palwndy/Ellenberger
(Fufin. 4), § 132 Rz. 8; Wendtland (Fufln 4}, § 139 Rz 11

12} St. Rspr, s. nur BFH v. 21. 2. 2005 — I R 49/04, BStBI 2006 i1, 269.
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3. Feststeliung, Verwertung und ggf. auch Abrechnung sind re-
gelmalig nicht als einheitliches Geschift™ zu werten. Der In-
solvenzverwalter hat zunichst die Pflicht zur Feststellung der
Gegenstinde, die er gem. § 148 Abs. 1 InsO nach der Ersff
nung des Insolvenzverfahrens in Besitz und Verwaltung zu
nehmen hat. Thn trfft auch die Pflicht zur Feststellung etwai-

ger Rechte Dritte an den Gegenstinden, die er verwerten soll
und muss. Sodann aber ist er frei bei seiner Entscheidung
{iber das ,Ob" und ,Wie® der Verwertung. Er kann, muss aber
nicht selbst verwerten, er kann es auch dem Sicherungsgeber
oder Dritten fiberlassen und damit unterschiedliche umsatz-
steuerliche Folge ausidsen.





