An das Finanzamt

…
St.-Nr. …
Sehr geehrte Damen und Herren,

in dem Insolvenzverfahren über das Vermögen der Firma

…
lege ich hiermit in meiner Eigenschaft als Insolvenzverwalter/Treuhänder

E I N S P R U C H

gegen den Umsatzsteuer(vorauszahlungs-)bescheid des Jahres …(für den Monat …) vom … ein und beantrage gleichzeitig die

Aussetzung der Vollziehung

des angefochtenen Bescheides.

Der Einspruch richtet sich gegen die festgesetzte Umsatzsteuer aus der Verwertungskostenpauschale. Es ist rechtlich unbegründet und unzulässig, aus der Verwertungskostenpauschale Umsatzsteuer herauszurechnen und gegen die Masse festzusetzen.
 
Begründung:

1. Verwertungsauftrag des Insolvenzverwalters keine Leistung für den Sicherungsnehmer
Gemäß § 159 InsO ist der Insolvenzverwalter zur Verwertung der Insolvenzmasse verpflichtet. Nach der Legaldefinition des § 35 InsO umfasst die Insolvenzmasse das gesamte Vermögen, das dem Schuldner zur Zeit der Eröffnung des Verfahrens gehört und das er während des Verfahrens erlangt. Dazu gehören auch diejenigen Gegenstände, die mit einem Absonderungsrecht belastet sind, also insbesondere die Gegenstände, die sicherungsübereignet oder (im Fall von Forderungen) abgetreten sind.
 „Anders als in der KO erstreckt sich der gesetzliche Verwertungsauftrag auch auf solche Teile der Insolvenzmasse, an denen ein Absonderungsrecht besteht.“
 Der Verwertungsauftrag ergibt sich damit unmittelbar aus dem Gesetz. 

Daraus folgt, dass die Verwertung des Gegenstandes, der dem Absonderungsrecht unterliegt, nicht im Auftrag des Sicherungsnehmers erfolgt. Die Verwertung wird nicht bewirkt, um dafür eine Gegenleistung zu erhalten. Die Verwertung erfolgt auf der Basis einer rechtlichen Vorschrift, nämlich der des § 159 InsO, die modifiziert wird durch § 166 Abs. 1 InsO. Entschließt sich der Insolvenzverwalter auf der Basis des § 166 Abs. 1 InsO, den Gegenstand selbst zu verwerten, dann verwertet er nicht, um die Verwertungskostenpauschale zu erlangen, nicht um eine Leistung für den Sicherungsnehmer zu erbringen, sondern gemäß des ihm obliegenden gesetzlichen Verwertungsauftrages aus § 159 InsO.

2. Verwertungskostenpauschale ein Kostenbeitrag, nicht ein Entgelt

Die Verwertungskostenpauschale gemäß § 171 Abs. 2 i. V. mit § 170 InsO stellt nicht das Entgelt für die Leistung des Insolvenzverwalters an den Sicherungsnehmer dar, sondern den Kostenbeitrag des Sicherungsnehmers an die Insolvenzmasse. Der Insolvenzmasse entstehen durch die Tätigkeit des Insolvenzverwalters für die Verwertung des Sicherungsgutes Kosten. Dies sind zum einen direkte, unmittelbar auf den Gegenstand bezogene Kosten, wie z. B. Kosten für die Versicherung des Gegenstandes; zum anderen indirekte Kosten, wie z.B. die Erhöhung des Insolvenzverwalterhonorars auf Grund seiner Tätigkeit für die Bearbeitung von Aus- oder Absonderungsrechten (§ 3 Abs. 1 a InsVV). Direkte und indirekte Kosten schmälern die Insolvenzmasse und belasten damit alle ungesicherten Insolvenzgläubiger. Zum Ausgleich dieser die Insolvenzmasse belastenden Faktoren hat der Gesetzgeber einen Kostenbeitrag des absonderungsberechtigten Gläubigers für den Fall der Verwertung gesetzlich normiert.
 Mit der neu eingeführten Regelung der Erlösverteilung und Kostentragung im Verwertungsverfahren gemäß §§ 170, 171 InsO orientiert sich der Gesetzgeber damit am Prinzip der Kostenverursachung und verfolgt das Ziel, die Masse von den zum Teil erheblichen Kosten freizuhalten, die mit der Verwertung von Gegenständen, an denen die Gläubiger Absonderungsrechte besitzen, verbunden sind. Die Verteilungsgerechtigkeit im Insolvenzverfahren soll damit erhöht werden.
 Hierdurch wird erreicht, dass dem hinsichtlich der Verwertung einer Sache oder Forderung berechtigten Gläubiger auch die mit der Geltendmachung seiner Privilegierung verbundenen besonderen Kosten zur Last fallen und nicht den Erlös der ungesicherten Gläubiger verringern.

Abweichend vom bisherigen Konkursrecht sollen die Kostenverursacher mit den bei der Verwertung der Gegenstände entstehenden Kosten belastet werden. Deshalb wird der Verwertungserlös eines dem Verwertungsrecht des Verwalters unterliegenden und von diesem verwerteten Gegenstandes um einen Verwertungskostenbeitrag gekürzt.
 

Bei der Vorschrift des § 170 InsO, die lautet: „Verteilung des Erlöses“, handelt es sich um eine Verteilungsvorschrift. Gemäß § 170 InsO wird der Erlös aus der Verwertung einer beweglichen Sache oder einer Forderung, zu deren Verwertung der Insolvenzverwalter gemäß § 166 InsO berechtigt ist, in einem bestimmten Verhältnis verteilt. Daraus wird deutlich, dass der Gesetzgeber nicht von zwei Umsätzen ausgeht, nämlich dem Umsatz aus der Verwertung der Gegenstände gemäß § 166 InsO zum einen und aus einer sonstigen Leistung des Insolvenzverwalters für den Sicherungsnehmer zum anderen, sondern lediglich von der Verteilung des Erlöses aus dem Verkauf des Gegenstandes in einem bestimmten Verhältnis. Der Gesetzeswortlaut ist eindeutig und lässt keine Interpretationen zu. Er lautet: „Nach der Verwertung einer beweglichen Sache oder einer Forderung durch den Insolvenzverwalter sind aus dem Verwertungserlös die Kosten der Feststellung und der Verwertung des Gegenstands vorweg für die Insolvenzmasse zu entnehmen“ (§ 170 Abs. 1 Satz 1 InsO).

§ 171 InsO („Berechnung des Kostenbeitrags“) macht deutlich, dass es sich um einen Kostenbeitrag des Sicherungsnehmers zur Insolvenzmasse und nicht um das Entgelt für eine umsatzsteuerpflichtige Leistung handelt. Die Kosten, die der Masse durch die Verwertung entstehen, werden pauschaliert mit 5 % des Verwertungserlöses berechnet. Von diesem pauschalen Satz kann nach dem Willen des Gesetzgebers nur abgewichen werden, wenn die tatsächlichen Kosten der Verwertung erheblich niedriger oder höher sind. Auch die Vorschrift des § 171 InsO lässt aufgrund des eindeutigen Wortlautes keine Zweifel aufkommen. Bei dem Kostenbeitrag handelt es sich nicht um das Entgelt für eine Leistung des Insolvenzverwalters im Auftrag des Sicherungsnehmers, sondern um einen pauschalierten Kostenersatz, der aus dem Verwertungserlös berechnet wird und diesen für den Sicherungsnehmer kürzt. Der Kostenbeitrag ist aber unabhängig von der Leistung des Insolvenzverwalters.

3. Doppelbesteuerung 

Grundsätzlich gilt, dass der Insolvenzschuldner, vertreten durch den Insolvenzverwalter, eine – und nur eine – Leistung erbringt, nämlich den Verkauf von Gegenständen i. S. des § 166 InsO. Der Verkauf dieser Gegenstände unterliegt der Umsatzsteuer. Es bleibt kein Raum für eine zweite Leistung, die umsatzsteuerpflichtig wäre. Die Auffassung der Finanzverwaltung führt zu einer Doppelbesteuerung eines einzigen umsatzsteuerpflichtigen Vorgangs mit Umsatzsteuer. Zum einen unterläge danach der veräußerte Gegenstand der Umsatzsteuer und aus einem im Erlös bereits versteuerten Teilbetrag von 5 % (= Verwertungskosten-pauschale) würde fiktiv eine weitere Umsatzsteuer berechnet. Diese Feststellung gilt jedenfalls dann, wenn der Insolvenzverwalter kraft eigenen Rechts
 die Verwertung betreibt und damit lediglich ein Umsatz zwischen Insolvenzschuldner und Erwerber vorliegt.

4. Offensichtlich fehlende Verknüpfung von Leistung und Gegenleistung bei Vollbefriedigung des Sicherungsnehmers
Dass ein Leistungsaustausch zwischen Insolvenzschuldner, vertreten durch den Insolvenzverwalter, und dem Sicherungsgeber nicht stattfindet,
 wird deutlich bei der Verwertung eines mit einem Absonderungsrechts belasteten Gegenstandes, dessen Verwertungserlös abzüglich Umsatzsteuer und abzüglich Verwertungs- und Feststellungskostenpauschalen höher ist als der Anspruch des dinglich gesicherten Gläubigers.

Die §§ 170, 171 InsO sehen vor, dass aus dem Verwertungserlös die Umsatzsteuer (soweit die Masse damit belastet wird), die Kosten der Feststellung und der Verwertung vorweg für die Insolvenzmasse zu entnehmen sind. Aus dem verbleibenden Betrag ist unverzüglich der absonderungsberechtigte Gläubiger zu befriedigen. Daraus ergibt sich, dass der dinglich gesicherte Gläubiger weder mit der Umsatzsteuer noch mit der Verwertungs- und Feststellungskostenpauschale belastet wird, wenn der nach Abzug dieser Beträge verbleibende Erlös höher ist als sein Anspruch. Am folgenden Beispiel wird dies deutlich:

Verwertungserlös eines mit Absonderungsrecht belasteten

Gegenstandes durch den Insolvenzverwalter (einschl. MwSt.)
EUR 11.600,00

abzüglich MwSt. (16 %)
EUR   1.600,00

abzüglich 4 % Feststellungskostenpauschale
EUR      464,00

abzüglich 5 % Verwertungspauschale
EUR      580,00
verbleiben
EUR   8.956,00
Beträgt der Anspruch des dinglich gesicherten Gläubigers z. B. EUR 7.000,00, so erhält der dinglich gesicherte Gläubiger gemäß den §§ 170, 171 InsO seinen vollen Anspruch in Höhe von EUR 7.000,00 ausgezahlt, während in der Insolvenzmasse ein Betrag von EUR 4.600,00 verbleibt. Es wird deutlich, dass der Sicherungsnehmer wirtschaftlich nicht mit der Verwertungskostenpauschale belastet wird und damit ein Leistungsaustausch (Leistung gegen Entgelt) nicht vorliegt.

Fazit

Die Ausführungen haben deutlich gemacht, dass die Verwertungskostenpauschale gemäß §171 Abs. 2 i. V. mit § 170 InsO nicht das Entgelt für eine umsatzsteuerpflichtige Leistung des Insolvenzverwalters für den Sicherungsnehmer darstellt.
 Es handelt sich vielmehr um den gesetzlich normierten Kostenbeitrag des Sicherungsnehmers an die Insolvenzmasse, um die Verteilungsgerechtigkeit im Insolvenzverfahren herzustellen. Der Insolvenzverwalter wird nicht für den Sicherungsnehmer, sondern kraft Gesetzes für die Insolvenzmasse tätig. Er verfolgt einen gesetzlichen Verwertungsauftrag aus § 159 InsO. Es fehlt umsatzsteuerlich am erforderlichen Leistungsaustausch sowie am umsatzsteuerlich erforderlichen Entgelt gemäß § 1 Abs. 1 Ziffer 1 UStG. Aus der Verwertungskostenpauschale ist Umsatzsteuer nicht herauszurechnen.

Mit freundlichen Grüßen

…

als Insolvenzverwalter

� Siehe dazu grundlegend Beck, Umsatzsteuer aus der Verwertungskostenpauschale, ZInsO 2003, S. 509-511.


� Vgl. Münchener Kommentar, Insolvenzordnung, München 2001, Bd. 1, Anm. 141 zu § 35 InsO; Nerlich/Römermann, Insolvenzordnung, München 2003, Anm. 85, 86 zu § 35 InsO.


� Münchener Kommentar, Insolvenzordnung, a. a. O., Bd. 2, Anm. 4 zu § 159 InsO


� So auch Maus, Umsatzsteuerliche Folgen der Sicherheitenverwertung in der Insolvenz, ZIP 2000, 344.


� Siehe z.B. Gogger, Insolvenzgläubigerhandbuch, München 2002, S. 272, 273; Kübler/Prütting (Hrsg.), Kommentar zur Insolvenzordnung, Köln 2002, Anm. 1 ff. zu § 170 InsO; Münchener Kommentar, Insolvenzordnung, a. a. O., Bd. 2, Anm. 1 ff zu § 170 InsO; Nerlich/Römermann, Insolvenzordnung, Kommentar, München 2003, Anm. 1 ff. zu § 170 InsO; Wimmer (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung, Neuwied 1999, Anm. 1 ff zu §§ 170, 171 InsO;


� Vgl. Münchener Kommentar, Insolvenzordnung, a. a. O., Bd. 2, Anm. 3 zu § 170; Kübler/Prütting (Hrsg.), Kommentar zur Insolvenzordnung, a.a.O., Anm. 2 zu § 171 InsO


� Begründung zu § 195 RegE, BR-Drucks. 1/92, S. 180,181; RegE, BT-Drucks. 12/2443, S 72, 89.


� A.A. Onusseit, Die insolvenzrechtlichen Kostenbeiträge unter Berücksichtigung ihrer steuerrechtlichen Konsequenzen sowie Massebelastungen durch Grundstückseigentum, a.a.O., S. 779. Onusseit sieht in der Verwertung durch den Insolvenzverwalter eine Leistung der Insolvenzmasse an den Absonderungsgläubiger und in der Kostenpauschale das Leistungsentgelt. 


� Siehe dazu Gliederungspunkt IV Ziff 1. dieses Aufsatzes


� Vgl. Bringewat/Waza/Grawe, Insolvenzen und Steuern, 5. Aufl., Herne/Berlin 2000, Anm. 995, S. 299


� Mit Ausnahme der dritten Alternative zu b) gem. IV Ziff. 3. dieses Aufsatzes.


� So im Ergebnis auch Bringewat/Waza/Grawe, Insolvenzen und Steuern, Anm. 1000, S. 301; zur Ausnahme von dieser Regel vgl. IV. Ziff. 3 dieses Aufsatzes.


� So auch der zu diesem Thema ergangene Aufsatz von Beck, Umsatzsteuer aus der Verwertungskostenpauschale, ZInsO 2003, S. 509-511.





