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1 Verfahren bis zur Eroffnung des
Konkurses
1.1 Einleitung

Am 1.1.1997 trat die Revision des Schuldbetreibungs-
und Konkursgesetzes (SchKG) vom 16.12.1994! in Kraft.
Das SchKG dient dazu, die Gldubiger eines Schuldners
gemeinschaftlich zu befriedigen, indem das Verm&gen
des Schuldners verwertet und der Erlos verteilt oder in
einem Nachlassverfahren eine abweichende Regelung —
insbesondere zum Erhalt des Unternehmens — getroffen
wird.

Das schweizerische Mehrwertsteuerrecht, ein jiingeres
Rechtsgebiet, ist in vielen Bereichen nicht mit der Ziel-
setzung des SchKG abgestimmt. Die ESTV hat im Be-
richt des Bundesrates {iber Verbesserungen der Mehr-
wertsteuer dem Verhéltnis Mehrwertsteuer und SchKG
ein eigenes Kapitel gewidmet und Vorschlige fiir Rege-
lungen gemacht, die das Mehrwertsteuergesetz ergidnzen
sollen?,

Die folgenden Ausfithrungen greifen einige Aspekte he-
raus, die hinsichtlich der Mehrwertsteuer im Bereich des
Konkursrechts zu beachten sind?.

1.1.1 Verhédltnis von Mehrwertsteuerrecht
und SchKG

Grundsitzlich hat das Schuldbetreibungs- und Konkurs-
recht keinen Einfluss auf das Steuerrecht. Nur die Gel-
tendmachung des Steueranspruchs, nicht aber dessen
Entstehung wird vom Konkursrecht beeinflusst. Der
Steuergléubiger (die ESTV) kann seine Anspriiche aus
dem Steuerschuldverhiltnis (sofern sie nicht zu den
Masseschulden gehoren) als Konkursforderung nur nach
den Vorschriften des SchKG verfolgen.

Hingegen setzt die Er6ffnung eines Konkurses verfah-
rensrechtlich eine Z#sur, Die Steuerschuld wird aufge-
teilt in eine einfache Konkursforderung und eine Masse-
schuld. Damit verbunden ist eine unterschiedliche ver-
fahrensrechtliche Geltendmachung dieser Steuerforde-
rungen durch den Steuergldubiger. Der Besteuerungs-
zeitraum wird indes durch einen Konkurs nicht beriihirt.

Umgekehrt bleibt der Gemeinschuldner nicht nur mate-
riell-rechtlich Steuerpflichtiger nach Art. 21 MWSTG,
sondern auch Adressat der steuerrechtlichen Mitwir-
kungspflichten (Art. 57 MWSTG). Da die Verfiigungsbe-

1 AS 1995 1227 1307; BBI 1991 Il 1.
Bericht des Bundesrates iiber Verbesserungen der Mehrwert-
steuer {10 Jahre Mehrwertsteuer), Ziff. 5.2.2.9.

3 Art. 169 - 270 SchKG. Die Einzelheiten des regetmassig vo-
rangehenden ordentlichen Einleitungsverfahrens werden hier
nicht behandelt.

fugnis auf die Konkursverwaltung iibergeht, sind die ver-
fahrensrechtlichen Rechte und Pflichten des Gemein-
schuldners vom Konkursverwalter wahrzunehmen®.

1.1.2 Fortbestehen der Steuerpflicht

Der Gemeinschuldner bleibt trotz der Erdffnung des
Konkursverfahrens materiell-rechtlich der Steuerpflich-
tige (Art. 21 MWSTG). Die Konkursmasse wird nicht
selbstéindig zu besteuerndes Steuersubjekt. Die von der
Konkursverwaltung aufgrund ihrer Verwertungs- und
Verfiigungsbefugnis verwirklichten Geschiftsvorfille
und Handlungen (Dienstleistungen und Lieferungen) bei
der Verwertung der Masse sind dem Gemeinschuldner
auch steuerrechtlich weiterhin zuzurechnen. Er titigt
Umsitze und wird Schuldner der daraus resultierenden
Steuern.

Weil die Umsétze des Konkursverwalters dem Gemein-
schuldner zuzurechnen sind, erfolgen sédmtliche von der
Konkursverwaltung getitigten Umsétze im Rahmen des
Unternehmens und sind grundsétzlich steuerbar’,

1.2 Antrag und Griinde fir Er6ffnung des
Konkursverfahrens

1.2.1 Konkursandrohung

Das ordentliche Vollstreckungsverfahren setzt in der Re-
gel ein Einleitungsverfahren voraus, dessen Ziel es ist,
die Vollstreckbarkeit der in Betreibung gesetzten Forde-
rung — allenfalls auch deren materiellen Bestand und ihre
Hohe — abzuklidren. Gldubiger ist, wer behauptet, Gliu-
biger zu sein und als Betreiber auftritt, da das Erforder-
nis, eine Sachlegitimation vorzuweisen, nicht besteht.

Das Betreibungsamt hat zu entscheiden, welche Betrei-
bungsart anwendbar ist (Art. 38 Abs. 3 SchKG), d. h., ob
die Betreibung auf dem Wege der Pfindung oder des
Konkurses weiterzufiihren ist.® Der Entscheid betreffend
Festlegung der Betreibungsart ist mit Beschwerde ge-
miss Art. 17 ff. SchKG anfechtbar.

Die Konkursbetreibung ist fiir Steuern, Abgaben, Gebiih-
ren und andere im &ffentlichen Recht begriindete Leis-
tungen an Offentliche Kassen oder Beamte ausgeschlos-
sen (Art. 43 Ziff. 1 SchKG). Dies auch dann, wenn der
Gemeinschuldner an sich der Konkursbetreibung unter-

4  Zur Einschriankung der Verfligungsbefugnis s. Abschn. 2.2,

5 Ob sie steuerfreie, steuerpflichtige oder ausgenommene Um-
sétze sind, hdngt von der konkreten Art des Umsatzes ab. In
jedem Fall stellen sie Umsétze dar, die in den Anwendungs-
bereich von Art. 5 MWSTG fallen, auch wenn diese Norm den
Begriff der Steuerbarkeit nicht ausdriicklich verwendet.

6 Ausgenommen sind naturgemass die Falle der Konkurseroff-
nung ohne vorgangige Betreibung durch den Richter (Art. 190 ff.
SchKG).
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liegen wiirde. Die Betreibung fiir solche Forderungen ist
auf dem Wege der Pfandung oder der Pfandverwertung
fortzusetzen. Wird der Konkurs des Schuldners aber von
einem anderen Glidubiger ausgeldst, so konnen Stener-
forderungen selbstverstéindlich am Konkursverfahren
teilnehmen.

Gléaubiger kann somit natiirlich auch die ESTV aufgrund
einer offenen Steuerverbindlichkeit sein. Als Gliubige-
rin hat sie alle einem Gldubiger zustehenden Rechte, wie
z. B. auch das Recht auf Akteneinsicht.

Unterliegt der Schuldner der Konkursbetreibung, droht

ihm das Betreibungsamt nach Empfang des Fortsetzungs-

begehrens unverziiglich den Konkurs an (Art. 159 SchKG).

Die Konkursandrohung hat folgenden Inhalt:

- Angaben des Betreibungsbegehrens;

- Datum des Zahlungsbefehls;

- Anzeige, dass der betreibende Gldubiger nach Ab-
lauf von 20 Tagen seit Zustellung der Konkursandro-
hung das Konkursbegehren stellen kann, wenn er
nicht befriedigt wird;

- Mitteilung, dass der Schuldner, sofern er die Zulis-
sigkeit der Konkursbetreibung nicht anerkennt, in-
nert zehn Tagen bei der Aufsichtsbehérde Beschwer-
de im Sinne von Art. 17 ff. SchKG zu fithren hat.

Die Zustellung der Konkursandrohung erfolgt wie dieje-
nige des Zahlungsbefehls (Art. 161 Abs. 1 iVm Art. 72
SchKG). :

1.2.2 Konkursbegehren

Das Konkursbegehren an den Konkursrichter am Kon-
kursort darf frithestens nach Ablauf von 20 Tagen seit Zu-
stellung der Konkursandrohung durch den betreibenden
Gldubiger gestellt werden. Das Recht, das Konkursbe-
gehren zu stellen, ist mit Ablauf von 15 Monaten nach
Zustellung des Zahlungsbefehles verwirkt. Zusammen
mit dem Konkursbegehren hat der Glaubiger dem Kon-
kursrichter die Konkursandrohung und den Zahlungsbe-
fehl einzureichen. Er kann das Konkursbegehren zuriick-
ziehen und nach Ablauf eines Monats erneut stellen
(Art. 167 SchKG).

Fiir die Konkurser6ffnung ist im Kanton Ziirich der Ein-
zelrichter im summarischen Verfahren sachlich zustin-
dig (Art. 166 Abs. 1 iVm Art. 23 SchKG, § 213 Ziff. 5
ZPOund § 23 Abs. 1 GVG). Tritt dieser auf das Konkurs-
begehren ein, entscheidet er dariiber ohne Aufschub —
insbesondere auch bei Abwesenheit des Glaubigers oder
Schuldners — und spricht die Konkursersffnung aus, so-
fern nicht einer der in Art. 172 - 173a SchKG erwihnten
Ausschlussgriinde gegeben ist. Liegt ein solcher vor, so

weist der Konkursrichter das Begehren ab oder setzt sei-
nen Entscheid aus, je nach Ausschlussgrund.

1.2.3 Konkurseroffnung

Der Konkurs gilt als sofort eréffnet. Das Gericht stellt
den Zeitpunkt der Konkurseréffnung auf die Stunde ge-
nau fest (Art. 175 SchKG). Der Zeitpunkt ist fiir die Kon-
kurswirkungen massgeblich. Wenn gegen die Konkurs-
erdffnung ein Rechtsmittel eingelegt worden ist und da-
bei aufschiebende Wirkung gilt oder erteilt wird, so ist
der Zeitpunkt des Rechtmittelentscheids fiir die Konkurs-
erdffnung massgebend.

Art. 176 SchKG hiilt fest, wer neben dem Konkursiten
Anspruch auf Mitteilung der Konkurseréffnung hat: Be-
treibungsamt, Konkursamt (im Kanton Ziirich das Nota-
riat), Handelsregisteramt und Grundbuchamt. Letzteres
hat die Konkurserdffnung unverziiglich im Grundbuch
zu vermerken (Art. 176 Abs. 2 SchKG).

Steht die Eroffnung des Konkurses fest, macht das Kon-
kursamt diese 6ffentlich bekannt. Die Verdffentlichung
enthilt insbesondere auch die Aufforderung an die Gliu-
biger und Schuldner des Konkursiten, sich innert Mo-
natsfrist beim Konkursamt zu melden (vgl. zu den wei-
teren Angaben Art. 232 SchKG).

1.2.4 Konkurseréffnung ohne Einleitungs-
verfahren

InArt. 190 - 193 SchKG sind jene Tatbestéinde abschlies-
send geregelt, die ohne vorgiingige Betreibung und ohne
Konkursandrohung direkt zur Konkurserdffnung fiihren.
Die Konkursersffnung ohne vorangeschaltetes Einlei-
tungsverfahren oder eine vorangehende Konkursandro-
hung soll eine sofortige Zwangsvollstreckung ermogli-
chen. Der Antrag fiir die Konkurser6ffnung ohne Einlei-
tungsverfahren kann vom Schuldner selbst, von einem
Gldubiger oder von einer Behorde ausgehen. Ist das Kon-
kurserkenntnis rechtskriftig, beginnt das Konkursamt
von Amts wegen mit der Durchfiihrung des Konkurses.

Insbesondere bei der Konkurseréffnung gegen Kapital-
gesellschaften oder Genossenschaften erfolgt die Eroff-
nung sehr hdufig auf eigene Anzeige hin.

Im Interesse der Glaubiger der betreffenden juristischen
Personen ist eine Meldung an den Richter gesetzlich ge-
boten, wenn eine Uberschuldung wahrscheinlich ist. Fiir
Aktiengesellschaften sind Art. 725 und 725a OR massge-
bend: Wenn begriindete Besorgnis wegen allfilliger
Uberschuldung besteht, muss eine Zwischenbilanz er-
stellt und diese der Revisionsstelle zur Priifung vorgelegt
werden. Ergibt sich aus dieser Zwischenbilanz, dass die
Gesellschaftsschulden weder zu Fortschreibungs- noch
zu Verdusserungswerten der Aktiven gedeckt sind, so hat
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der Verwaltungsrat den Richter zu benachrichtigen. Hier-
von kann nur abgesehen werden, wenn Gesellschafts-
gldubiger im Ausmass der Unterdeckung im Rang hinter
alle anderen Gldubiger zuriicktreten (Art. 725 Abs. 2
OR).

Fiir eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist eine
Anzeigepflicht dann gegeben, wenn das Stammkapital
nicht mehr zur Hilfte durch die Aktiven gedeckt ist oder
eine Uberschuldung vorliegt. Besteht eine Nachschuss-
pflicht, so muss im Falle der Uberschuldung der Richter
erst benachrichtigt werden, wenn der durch die Bilanz
ausgewiesene Verlust nicht innert drei Monaten durch
die Gesellschafter gedeckt wird (Art. 817 OR). Fiir Ge-
nossenschaften findet sich die entsprechende Regelung
in Art. 903 OR.

Nach Benachrichtigung des Konkursrichters hat dieser,
wenn er den Konkurserdffnungsgrund fiir gegeben er-
achtet, unverziiglich den Konkurs zu ersffnen. Der An-
trag des Verwaltungsrates oder eines Gldubigers auf Er-
offnung des Konkurses kann nur aufgeschoben werden,
wenn Aussicht auf Sanierung der Gesellschaft besteht
(Art. 725a Abs. 1 OR). Auf Kommanditgesellschaften ist
die Regelung fiir Aktiengesellschaften analog anwend-
bar (Art. 764 Abs. 2 OR).

1.3 Massnahmen der ESTV vor Konkurs-
er6ffnung

Wenn die ESTV von der finanziellen Schieflage eines
Unternehmens erfdhrt, werden die betroffenen Stellen
der ESTV sofort titig, da es fiir sie von grosser Wichtig-
keit ist, moglichst vor dem Eréffnungsentscheid durch
den Konkursrichter Klarheit tiber den Bestand der Steu-
erforderungen zu erlangen. In Ermangelung eines or-
dentlichen Veranlagungs- und Festsetzungsverfahrens
bei der Mehrwertsteuer bedeutet dies, dass unbearbeitete
Mehrwertsteuerdeklarationen sofort bearbeitet werden
diirften. Formelle Rechtsgrundlagen fiir eine Vorabanfor-
derung oder Schitzungsbescheide’ fehlen derzeit noch
im MWSTG. Adressat solcher Sicherungsmassnahmen
der ESTV wire in jedem Fall der vorliufige Konkursver-
walter®. Noch ausstehende Deklarationen diirften sofort
angefordert werden. Bereits geltend gemachte Vorsteu-
ern werden durch die ESTV gepriift und allenfalls ge-
miss Art. 40 MWSTG korrigiert®.

7 Das MWSTG enthélt zwar in Art. 60 eine Regelung zur Er-
messenseinschétzung. Da weder der Mehrwertsteuer-Dekla-
ration noch der Ergénzungsabrechnung Verfliigungscharakter
zukommt, ist in Art. 60 MWSTG derzeit keine Grundlage fir
den Erlass eines Schatzungsbescheids im Sinne einer Verfii-
gung zu sehen.

8 8. die Ausfiihrungen in Abschn. 2.3.3.

9 S. hierzu die Ausfiihrungen in Abschn. 3.2.1 und 3.1.3:

Die insoweit festgestellten Mehrwertsteuerforderungen
der ESTV werden im Falle der Eroffnung des Verfahrens
als Konkursforderungen zur Aufnahme in den Kolloka-

~tionsplan angemeldet.

1.4 Sicherung und Inventar

Grundsitzlich hat das Konkursgericht bis zur Entschei-
dung tiber den Konkursantrag die Masse sichernde Mass-
nahmen zu treffen (Art. 221 SchKG). Diese sind in
Art. 223 SchKG aufgefiihrt. Magazine, Warenlager,
Werkstétten und dergleichen sind — soweit sie bis zur ers-
ten Gldubigerversammlung unter geniigender Aufsicht
verwaltet werden konnen — vom Konkursamt sofort zu
schliessen und unter Siegel zu legen. Bargeld, Wertpa-
piere, Geschiftsbiicher sowie sonstige Schriften von Be-
lang werden vom Konkursamt in Verwahrung genom-
men. Bei Gegenstédnden, die sich ausserhalb der vom
Konkursiten benutzten Raumlichkeiten befinden, hat das
Konkursamt ebenfalls Vorkehrungen fiir die Verwahrung
zu treffen.

Sofort nach Ergreifung der Sicherungsmassnahmen hat
das Konkursamt eine Inventarisierung des Aktivvermo-
gens des Schuldners vorzunehmen (Art. 221 SchKG). In
dieses Konkursinventar werden alle Vermogenswerte des
Schuldners aufgenommen, womit rasch ein Gesamtiiber-
blick tiber das Vermogen des Schuldners gewonnen wird.
Die Vermogenswerte sind mit einem Schitzungswert zu
versehen (Art. 227 SchKG).

Nach Erstellung des Inventars wird dieses dem Schuld-
ner vorgelegt. Er hat dessen Vollstindigkeit und Richtig-
keit schriftlich zu bestitigen (Art. 228 SchKG). Schuld-
ner und Gldubiger haben gegen das Inventar ein Be-
schwerderecht gemiss Art. 17 ff. SchKG. Behaupten
Dritte, ihnen stiinde das Eigentum an einem im Inventar
aufgenommenen Gegenstand zu oder machen sie ein an-
deres Recht an diesem Gegenstand geltend, steht ihnen
das Aussonderungsverfahren (Art. 242 Abs. 1 und 2 SchKG)
oder allenfalls das Kollokationsverfahren (Art. 250 SchKG)
zur Verfiigung.

2 Verfahren nach der Eroffnung des
Konkurses
2.1 Einstellung

Das Konkursamt kann beim Konkursrichter einen Antrag
auf Einstellung des Verfahrens stellen, wenn die Kon-
kursmasse voraussichtlich nicht ausreicht, um wenigs-
tens die Kosten fiir ein summarisches Konkursverfahren
zu decken, denn das Massevermdgen haftet in erster Li-
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nie fiir die Kosten des Konkursverfahrens. Dazu geho-

ren:

— die Gerichtskosten, sowie

— Vergiitungen und Auslagen der Konkursverwaltung
und gegebenenfalls des Gliubigerausschusses.

Die Folgen der Einstellung des Konkursverfahrens be-
stehen darin, dass die vor der Konkurserdffnung einge-
leiteten Betreibungen wieder aufleben (Art. 230 Abs. 4
SchKG). Sie werden in dem Stand fortgesetzt, in dem sie
sich im Zeitpunkt der Konkurserdffnung befunden ha-
ben.

2.2 Rechtsstellung und Verfiigungsbefugnis
des Unternehmers nach Konkurserofi-
nung

Die Geltendmachung von Steuerforderungen nach Kon-
kurserdffnung beurteilt sich ausschliesslich nach dem
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht.

Die Konkurser6ffnung dndert die rechtliche Stellung des
Gemeinschuldners. Hierbei ist zwischen natiirlichen und
juristischen Personen zu unterscheiden: Eine natiirliche
Person verliert als Gemeinschuldnerin weder ihre Hand-
lungs- noch ihre Rechtsfihigkeit. Bei einer juristischen
Person fiihrt die Konkursersffoung hingegen die (schritt-
weise) Auflosung herbei: Die Gesellschaft tritt in Liqui-
dation und wird als solche in das Handelsregister einge-
tragen!®. Mit dem Schlusserkenntnis des Konkursrichters
hort ihre wirtschaftliche Existenz auf, Die Loschung im
Handelsregister setzt dann den Schlusspunkt in recht-
licher Hinsicht!!.

Die Eréffnung des Konkursverfahrens hat auf die Eigen-
schaft des Gemeinschuldners als Steuerpflichtigen kei-
nen Einfluss; sie dndert auch nichts daran, dass der Steu-
erpflichtige nach wie vor als Gesamtheit der gewerb-
lichen und beruflichen Titigkeit des Unternehmens ver-
standen wird (Art. 21 Abs. 1 MWSTG). Beeintrichtigt
wird jedoch die Verfligungsbefugnis des Gemeinschuld-
ners. Er bleibt zwar bis zur Verwertung Eigentiimer der
einzelnen Massebestandteile. Seine aus dem Eigentums-
recht fliessende Verfligungsfihigkeit verliert er jedoch
mit der Konkurseréffnung an die Konkursverwaltung.
Rechtshandlungen, welche er nach Konkurserdffnung ti-
tigt, sind den Konkursgldubigern gegeniiber ungiiltig
(Art. 204 Abs. 1 SchKG)*™.

10 Z. B.: «Miiller und Co. in Liquidation».

11 Art. 77 ZGB (Verein); Art. 736 Ziff. 3 OR (Aktiengesellschaft);
Art. 770 OR (Kommanditaktiengesellschaft); Art. 820 Ziff. 3
OR (GmbH); Art. 911 Ziff. 3 OR (Genossenschaft); Art: 619 OR
(Kommanditgesellschaft).

12 Zu den Ausnahmen s. Art. 204 Abs. 2 SchKG und Art. 973
ZGB.

Aufgrund des Ubergangs des Verwaltungs- und Verfii-
gungsrechts {iber das Schuldnervermogen auf die Kon-
kursverwaltung muss auch die jeweilige Korrespondenz
der Behorden an die Konkursverwaltung adressiert
sein'3,

Der Gemeinschuldner darf nach Konkursersffnung kein
Geld mehr fiir Forderungen entgegennehmen, die zur
Masse gehoren. Eine derartige Zahlung wirkt fiir den
Schuldner nur dann befreiend, wenn sie in die Konkurs-
masse gelangt. Befreiende Wirkung haben lediglich Leis-
tungen von Dritten, die vor der 6ffentlichen Bekanntma-
chung des Konkurses erfolgen, wenn ihnen die Eroff-
nung des Konkurses nicht bekannt gewesen ist (Art. 205
SchKG).

Weil Konkursforderungen ausschliesslich nach den Vor-
schriften tiber das Schuldbetreibungs- und Konkursver-
fahren geltend zu machen sind, wire mit der Er6ffnung
des Konkurses die steuerrechtliche Vollstreckung von
Verfiigungen, die sich auf eine Konkursforderung bezie-
hen, unzuléssig.

2.3 Aufgaben der Konkursverwaltung
2.3.1 Konkursrechtliche Pflichten

Da der Gemeinschuldner mit der Eréffnung des Kon-
kurses in der Regel die Verwertungs- und Verfiigungsbe-
fugnis iiber sein Verm&gen verliert, hat der Konkursver-
walter die Konkursmasse zu sichern, zu verwalten, zu
verwerten und den Erlos zu verteilen.

Der Gemeinschuldner bleibt jedoch auch nach der Kon-
kurser6ffnung der massgebliche Unternehmer, d. h. das
Steuersubjekt. Auch fiir die Mehrwertsteuer bedeutet
dies, dass das Steuersubjekt fortbesteht. Folgerichtig
ordnet Art. 29 Bst. a MWSTG an, dass bei einer Vermé-
gensliquidation, namentlich einer freiwilligen oder kon-
kursamtlichen Liquidation oder einem Nachlassvertrag
mit Liquidationsvergleich, die Steuerpflicht mit Ab-
schluss des Liquidationsverfahrens endet.

2.3.2 Wahrnehmung steuerrechtlicher
Pilichten

Der Konkursverwalter hat im Rahmen seiner Verwal-
tungs- und Verfiigungsrechte und -pflichten die Aufgabe,
die dem Gemeinschuldner obliegenden handels- und
steuerrechtlichen Pflichten zu {ibernehmen und zu erfiil-
len, soweit seine Verwaltung reicht. Er muss sdmtliche
Rechte des Gemeinschuldners wahrnehmen, Rechtsmit-
tel einlegen, die im Interesse der Masse liegen etc. Dabei
hat er den Gemeinschuldner soweit als moglich einzube-

13 S. ausfiihrlicher Abschn. 2.3.3.
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ziehen und seine Meinung einzuholen. Der Entscheid
liegt aber beim Konkursverwalter.

Da die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis tiber das
Vermogen des Gemeinschuldners grundsitzlich in vollem
Umfang auf die Konkursverwaltung iibergeht, hat diese
alle steuerrechtlichen Pflichten zu erfiillen, die dem Ge-
meinschuldner obldgen, wenn iiber sein Vermdgen nicht
der Konkurs eréffnet worden wire. Der Gemeinschuld-
ner bleibt zwar Steuerschuldner hinsichtlich der aus der
Verwertung der Masse resultierenden Steuern'?, die Ent-
richtungspflicht obliegt indes der Konkursverwaltung.
Zu entrichten sind die Steuern aus der Masse. Dies gilt
ohnehin fiir die Steuerforderungen, die aus einem Steu-
erschuldverhiltnis resultieren, das zu einer Masseschuld
gefiihrt hat. Aber auch soweit eine Steuerforderung als
Konkursforderung beurteilt werden muss, ist sie nur nach
Massgabe der Verteilungsvorschriften zu begleichen!®,

Insbesondere treffen die Konkursverwaltung folgende

Pflichten:

- Buchfiihrungspflichten;

- Verpflichtung zur Erstellung eines Jahresabschlusses;

- Steuererkldrungspflichten: Der Konkursverwalter
hat in gleicher Weise wie bisher der Gemeinschuld-
ner Mehrwertsteuerdeklarationen abzugeben, d. h.,
er muss alle ausstehenden oder angeforderten Ab-
rechnungen fristgerecht bei der ESTV einreichen;
dies bezieht sich insbesondere auf die umsatzsteuer-
lichen Sachverhalte, in denen er wegen eigenen Han-
delns (s. unten) Umsatzsteuern als Massekosten ver-
ursacht hat, Jedoch sind auch Deklarationen abzuge-
ben fiir die Sachverhalte, die zu Konkursforderungen
gefiithrt haben. Die Konkursverwaltung trifft auch
die Verpflichtung, fehlende, unvollstindige oder un-
richtige Deklarationen des Gemeinschuldners nach-
zureichen bzw. zu berichtigen;

- Pflichten zur Entrichtung der durch die Konkursver-
waltung begriindeten Masseverbindlichkeiten;

- Rechnungsstellung: Der Konkursverwalter ist be-
rechtigt und verpflichtet, fiir die der Masse zuzu-
rechnenden Umsitze, z. B. im Rahmen der Unter-
nehmensfortfithrung, Rechnungen zu stellen. Diese

14 Der Gemeinschuldner bleibt nur solange Steuerschuldner, als
die Steuerforderung noch besteht und nicht z. B. durch: Er-
fillung erloschen ist. Eine solche Erfiillung kann durch Ent-
richtung des Steuerbetrages z. B. durch einen Dritten mit
schuldbefreiender Wirkung fiir den Steuerschuldner eintreten
oder durch Verrechnung seitens der ESTV mit einem entspre-
chenden Vorsteuerguthaben des Steuerschuldners. Zur Frage,
ob in diesen Féllen des Forderungsuntergangs durch Erfiil-
lung zusétzlich eine Haftung des Steuerschuldners z. B. aus
in einer Rechnung ausgewiesener Mehrwertsteuer méglich
ist, s. Abschn, 3.1.4.

15 8. Abschn. 2.4 zu den unterschiedlichen Qualifikationen der
Steuerforderungen.

Verpflichtung kénnte auch hinsichtlich der vom Ge-
meinschuldner vor Konkursersffnung ausgefiihrten,
aber noch nicht abgerechneten Umsitze angenom-
men werden. Haufig wird der Leistungsempfinger in
diesen Fillen aber im Wege der Gutschrift abrech-
nen.

2.3.3 Konkursverwaltung als Adressat

Korrespondierend zum Ubergang der Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis auf die Konkursverwaltung und den
damit verbundenen Verpflichtungen, ist die Konkursver-
waltung auch zur Vornahme von steuerrechtlich rele-
vanten Handlungen fiir den Steuerschuldner berechtigt
und verpflichtet. Demzufolge ist simtliche Korrespon-
denz, insbesondere Verfiigungen, an die Konkursverwal-
tung zu adressieren. Gleiches gélte auch fiir die Ankiin-
digung einer Revision der Biicher des Gemeinschuld-
ners.

2.3.4  Haftung der Konkursverwaltung

Verletzt der Konkursverwalter seine steuerlichen Ver-
pflichtungen, so haftet der Kanton fiir den durch ihn wi-
derrechtlich verursachten Schaden (Art. 5 Abs. 1 SchKG);
der Kanton kann auf den fehlbaren Konkursverwalter
Riickgriff nehmen (Art. 5 Abs. 3 SchKG).

Zur Absicherung der Steuerforderungen bei drohendem
Verlust von Steuersubstrat statuieren verschiedene
Bundes- und kantonale Gesetze in gewissen Fillen eine
solidarische Mithaftung von Organpersonen fiir ausste-
hende Steuerschulden der Gesellschaft, wenn eine juris-
tische Person aufgeldst wird (Haftung der Liquidatoren
fiir geschuldete Abgaben bis zum Betrag des Liquida-
tionsiiberschusses). Oft haften die Konkursverwaltungen
in Konkursverfahren mit. Gemeinsam ist den Haftungs-
regelungen, dass sie als Kausalhaftungen konzipiert sind
und somit kein Verschulden der verantwortlichen Per-
sonen voraussetzen. Haftpflichtige kdnnen sich jedoch
nach einigen kantonalen Ordnungen von der Haftung be-
freien, wenn ihnen der Nachweis gelingt, alles ihnen Zu-
mutbare zur Feststellung und Erfiillung der Steuerforde-
rungen getan zu haben. Zusitzlich zu dieser solidarischen
Mithaftung fiir ausstehende Steuern kénnen die verant-
wortlichen Personen nach allen Steuergesetzen fiir gra-
vierende Verfehlungen allenfalls auch strafrechtlich zur
Verantwortung gezogen werden. '

So sieht das MWSTG in Art. 32 Abs. 1 Bst. ¢ eine Mithaf-
tung der mit der Liquidation betrauten Person bis zum
Betrag des Liquidationsergebnisses vor. Hiernach haftet

16 Vgl. PETER FORSTMOSER/THOMAS SPRECHER/GIAN ANDRI TONDURY,
Personliche Haftung nach Schweizer Aktienrecht, S. 95 f.
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der Konkursverwalter mit der steuerpflichtigen Person
solidarisch fiir die Steuer-, Zins- und Kostenforderungen,
die wihrend ihrer Geschiftsfithrung entstehen oder fillig
werden. Thre Haftung entfillt, soweit sie nachweisen,
dass sie alles ihnen Zumutbare zur Feststellung und Er-
fiillung der Steuerforderung getan haben (Art. 32 Abs. 3
MWSTG).

2.3.5 Erwahrung der Konkursforderungen

Nach Ablauf der Eingabefrist von einem Monat priift die
Konkursverwaltung die eingegangenen Forderungen,
macht die zur Erwahrung nétigen Erhebungen und ent-
scheidet iiber die Anerkennung der Forderungen
(Art. 244 Satz 1 und Art. 245 Satz 1 SchKG).

2.3.6 Kollokation der Konkursforderungen

Aufgrund der Erwahrung und gestiitzt auf Art. 219 und
220 SchKG erstellt die Konkursverwaltung nach Ablauf
der Eingabefrist den Kollokationsplan. Dieser Plan re-
gelt die Befriedigung der Konkursglidubiger, die Verwer-
tung der Vermbgensmasse sowie deren Verteilung (Art.
247 Abs. 1 SchKG).

Vorab sind die Kosten fiir die Er6ffnung und Durchfiih-
rung des Konkurses zu beriicksichtigen (Art. 262 Abs: 1
SchKG).

Nicht pfandgesicherte Forderungen werden in drei Klas-
sen eingeteilt (Art. 219 Abs. 4 SchKG). Die erste Klasse
betrifft:

- die Forderungen von Arbeitnehmern aus dem Ar-
beitsverhiltnis, die in den letzten sechs Monaten vor
der Konkursersffnung entstanden oder fillig gewor-
den sind, sowie die Forderungen wegen vorzeitiger
Aufldsung des Arbeitsverhiltnisses infolge Kon-
kurses des Arbeitgebers und die Riickforderungen
von Kautionen;

- die Anspriiche der Versicherten nach dem Bundesge-
setz vom 20.3.1981 iiber die Unfallversicherung so-
wie aus der nicht obligatorischen beruflichen Vorsor-
ge und die Forderungen von Personalvorsorgeein-
richtungen gegeniiber den angeschlossenen Arbeit-
gebern; und

- die familienrechtlichen Unterhalts- und Unterstiit-
zungsanspriiche, die in den letzten sechs Monaten
vor der Konkurserdffnung entstanden und durch
Geldzahlungen zu erfiillen sind.

Die zweite Klasse bezieht sich auf:

- Forderungen von Personen, deren Vermégen kraft el-
terlicher Gewalt dem Schuldner anvertraut war, fiir
alles, was dieser ihnen in dieser Eigenschaft schuldig
geworden ist. Dieses Vorzugsrecht gilt nur dann,
wenn der Konkurs wihrend der elterlichen Verwal-

tung oder innert einem Jahr nach ihrem Ende verof-
fentlicht worden ist; und

- die Beitragsforderungen nach dem Bundesgesetz
vom 20.12.1946 tiber die Alters- und Hinterlassenen-
versicherung, dem Bundesgesetz vom 19.6.1959
tiber die Invalidenversicherung, dem Bundesgesetz
vom 20.3.1981 tiber die Unfallversicherung, dem Er-
werbsersatzgesetz vom 25.9.1952 und dem Arbeits-
losenversicherungsgesetz vom 25.6.1982; sowie

- die Primien- und Kostenbeteiligungsforderungen
der sozialen Krankenversicherung oder die Beitriige
an die Familienausgleichskasse.

In der dritten Klasse werden alle iibrigen Forderungen
kolloziert.

2.4 Steuerschuld als Konkursforderung oder
Masseschuld

Konkursrechtlich ist es erforderlich, die vor der Konkurs-
erdffnung begriindeten Steuerschulden, die zu eirifachen
Konkursforderungen fiihren, von den Steuerschulden ab-
zugrenzen, die nach der Konkurserdffnung begriindet
werden und Masseschulden darstellen, d. h. vorweg aus
der Masse zu befriedigen sind.

Man unterscheidet dabei zwischen Konkursforderungen,
Masseschulden und Forderungen gegen den Gemein-
schuldner personlich.

2.4.1 Konkursforderung

Konkursforderungen sind Forderungen, die im Zeitpunkt
der Erdffnung des Konkurses gegeniiber dem Gemein-
schuldner bestehen. Dazu gehoren auch Forderungen,
die im Moment der Konkursertffnung zwar bestehen,
aber noch nicht fillig sind.

Eine mehrwertsteuerliche Konkursforderung besteht
demnach, wenn der Steuertatbestand (Art. 5, 37, 38, 40
MWSTG) durch den Gemeinschuldner vor Konkurser-
offnung erfiillt (verwirklicht) war. Auf eine eventuelle
spiitere Entstehung des Steueranspruchs gemiss Art. 43
MWSTG kommt es nicht an, da dieser aus verfahrens-
technischen Griinden auf das Ende des Kalenderquartals
gelegt worden ist (Art. 45 Abs. 1 Bst. a MWSTG).

Die Erfiillung des Steuertatbestandes kniipft an den Le-
benssachverhalt an, der nach MWSTG die Mehrwert-
steuer auslost. Diese Betrachtungsweise zwingt dazu, so-
wohl die erbrachten Leistungen als auch die Eingangs-
umsitze gesondert zu betrachten.

Der Grundtatbestand von Art. 5 MWSTG ist danach er-
fiillt, wenn die Lieferung von Gegenstinden (Bst. a), die
im Inland erbrachten Dienstleistungen (Bst. b), der Ei-
genverbrauch im Inland (Bst. ¢) oder der Bezug von
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Dienstleistungen gegen Entgelt von Unternehmen mit
Sitz im Ausland (Bst. d) ausgefiihrt worden sind.

Die Vereinnahmung des Entgelts (genauer: der Gegen-
leistung) ist nicht Voraussetzung der Tatbestandsver-
wirklichung —~ auch nicht bei der Versteuerung nach ver-
einnahmten Entgelten geméiss Art. 44 Abs. 4 MWSTG,
denn nach Art. 5 MWSTG muss die Leistung nur «gegen
Entgelt» erfolgen. Damit hétte der Gemeinschuldner vor
Eroffnung des Konkursverfahrens durch Lieferung be-
reits den Tatbestand erfiillt, auch wenn das Entgelt erst
nach der Eroffnung des Verfahrens in die Masse fliesst.

Die Mehrwertsteuerforderung entsteht:

- imRegelfall der Besteuerung nach vereinbarten Ent-
gelten gemiss Art. 44 Abs. 1 MWSTG mit der Rech-
nungstellung, welche spétestens drei Monate nach
der Erbringung der Lieferung oder Dienstleistung zu
erfolgen hat (Art. 43 Abs. 1 Bst. a Ziff, 1 MWSTG);

- bei Umsitzen, die zu aufeinander folgenden Teil-
rechnungen Anlass geben, mit der Ausstellung der
Teilrechnung oder mit der Vereinnahmung der Teil-
zahlung (Art. 43 Abs. 1 Bst. a Ziff. 2 MWSTG).
Teilleistungen werden damit wie Umsitze behan-
delt;

- bei Vereinbarung von Voraus- oder Anzahlungen vor
Ausfiihrung der Leistung mit der Vereinnahmung des
Entgelts. Hier kann sich folgende Situation ergeben:
Hatte der Gemeinschuldner eine An- oder Voraus-
zahlung z. B, filir eine Werkleistung oder Werkliefe-
rung vereinbart, wird die zugrunde liegende Leis-
tung aber erst durch die Konkursverwaltung ausge-
fithrt, d. h. nach Er6ffnung des Konkursverfahrens,
so ist die Steuerforderung fiir die Anzahlung eigent-
lich bereits im Zeitpunkt der Vereinnahmung der An-
zahlung entstanden (Art. 43 Abs. 1 Bst. a Ziff. 3
MWSTG). Hingegen erfolgt die Leistung, die Art. 5
MWSTG umschreibt (z. B. Lieferung oder Dienst-
leistung), erst nach Er6ffnung des Konkursverfah-
rens. Hier diirfte die Mehrwertsteuerforderung — im
Sinne einer Ausnahme — eine Konkursforderung dar-
stellen, da die Steuerforderung bereits vor Er6ffnung
des Konkursverfahrens entstanden ist!’. Fiir die Rest-
zahlung verbleibt es bei den dargestellten Grundsit-
zen. Fiihrt die Konkursverwaltung die Leistung nicht
aus, so kann die bereits entrichtete Steuer auf der An-
zahlung gemiss Art. 44 Abs. 2 MWSTG in die Masse
zuriickgefordert werden;

- bei Versteuerung nach vereinnahmten Entgelten mit
der Vereinnahmung des Entgelts (Art. 43 Abs. 1
Bst. b MWSTG).

17 8. zur Diskussion im deutschen Umsatzsteuergesetz (UStG)
HoLGer Stabig, USTG § 18 Rz 832.

Eine Aufteilung der Umsétze ist zun#chst vorldufig nach
dem Verhiltnis der Umsitze vorzunehmen.

Die Konkursforderungen sind zur Aufnahme in den Kol-
lokationsplan anzumelden. Damit eine vollstindige An-
meldung erfolgen kann, diirfte die ESTV bestrebt sein,
ausstehende Deklarationen unverziiglich von der anstelle
des Gemeinschuldners handelnden Konkursverwaltung
einzuverlangen oder aber die Steuerbetrige allenfalls
durch Schétzung zu ermitteln.

2.4.2 Masseschuld

Aufwendungen, die sich aus der Verwaltung, Verwertung
und Verteilung der Masse ergeben, sowie Steueransprii-
che aus nach der Verfahrenserdffnung durchgefiihrten
Titigkeiten des Konkursverwalters stellen sonstige Mas-
seschulden dar. Masseschulden werden gemiss Art. 262
Abs. 1 SchKG vorab gedeckt.

Typische Masseschulden sind, bezogen auf die Mehr-

wertsteuer:

- der Vorsteuerberichtigungsanspruch nach Art. 40
MWSTG, soweit er durch die Verwertung der Masse
durch den Konkursverwalter entstelit;

- Mehrwertsteuern, die sich aus der Verwertung von
sicherungsiibereigneten Gegenstinden nach der Er-
offnung des Verfahrens ergeben;

- Mehrwertsteuerzahllasten; die sich aus Umsitzen
nach der Konkursertffnung ergeben!®.

Beispiel 1: Der Schuldner vermietet optiert, d. h. Ausweis von
Mehrweristeuer auf dem Mietzins, Gewerberdumlichkeiten fiir ei-
nen Mietzins von monatlich CHF 10760 brutto. Am 3. September
wird tber ihn der Konkurs eréffnet.

Nur die Mehrwertsteuer, die auf die Monate Januar bis August
entfélit, stellt eine Konkursforderung dar. Die Mehrwertsteuer fiir
den Monat September (= Monat der Konkurseréffnung) bis De-
zember ist dagegen als Masseschuld zu beurteilen. Denn die in
monatlichen Teilleistungen erbrachte Vermietungsleistung ist erst
mit Ablauf des entsprechenden Kalendermonats erbracht, mithin
flir die Monate September bis Dezember erst nach Eréffnung des
Konkursverfahrens. Diese Betrachtung ist bei allen Dauerschuld-
verhaltnissen (Leasing, Miete) anzustellen, die in Teilleistungen er-
bracht werden. Regelmaéssig wird hier das Entgelt riickwirkend fiir
den vertraglich vereinbarten Zeitraum {monatlich, halb- oder vier-
teljahrlich) entrichtet.

18 BGE 129 111 200 (7B.184/2002 vom 10.1.2003). Das Obergericht
des Kantons Zug ging noch davon aus; dass die Verwertling
einer Liegenschaft eine steuerbare Lieferung iSv Art. 5 Bst. a
iVvm Art. 6 und 8 MWSTG darstelie. Die strittige Mehrwert-
steuerforderung sei im Zwangsvollstreckungsverfahren, mit
der Liquidation der Konkursmasse, begriindet worden. Als 6f-
fentlichrechtliche Verpflichtung, die ihren Entstehungsgrund
in einer Tatsache habe, die sich erst nach der Eréffnung des
Konkurses verwirklicht habe, bilde sie nach der Rechtspre-
chung, die in BGE 120 Ill 1563 E 2b (S. 156) fiir die Grund-
stlickgewinnsteuer bestétigt worden sei, eine Masseverbind-
lichkeit. Vgl. auch BGE vom 18.2.2005 (7B.73/2005).
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Beispiel 2: Der Schuldner verkauft im Inland Waren (= steuerpflich-
tige Lieferungen). Der erste Verkauf erfolgt am 31. August; der
zweite am 10. September. Die Konkurseréffnung findet am 3. Sep-
tember statt.

Bei der Mehrwertsteuer, die auf der ersten Lieferung geschuldet
ist, handelt es sich um eine Konkursforderung, bei der Steuer auf
der zweiten Lieferung um eine Masseschuld.

Beispiel 3: Der Schuldner errichtet ein Gebdude und erstellt hier-
fiir zunéchst einen Rohbau, liber den erst nach Fertigstellung ab-
gerechnet werden soll.

War die Teilleistung {Rohbau) vor Eréffnung des Verfahrens aus-
geflihrt worden, so ist hinsichtlich der auf dieses Teilentgelt ent-
fallenden Mehrwertsteuer nur eine Konkursforderung begriindet.

3 Einzelfragen

3.1 Steuerschuld und Vorsteuerabzug bei
Uneinbringlichkeit der Forderung

3.1.1 Allgemeines

Fiir den Zeitpunkt des Vorsteuerabzugs kommt es nach
. Art. 38 Abs. 7 MWSTG - korrespondierend mit dem
Soll-Prinzip in Art. 43 Abs. 1 Bst. a MWSTG!® — darauf
an, dass die Leistung empfangen worden ist und die
Mehrwertsteuer in der Rechnung gesondert ausgewiesen
wurde. Fiir den Vorsteuerabzug des Leistungsempfin-
gers gilt stets das Soll-Prinzip, denn nach Art. 38 Abs. 7
Bst. a MWSTG entsteht der Anspruch auf Abzug der in
Rechnung gestellten Vorsteuer am Ende der Abrech-
nungsperiode, in welcher die steuerpflichtige Person die
Rechnung erhalten hat (Abrechnung nach vereinbarten
Entgelten) oder in welchem sie die Rechnung bezahlt hat
(Abrechnung nach vereinnahmten Entgelten).

Der Vorsteuerabzug nach dem Soll-Prinzip beruht daher
auf der am Regelfall orientierten Annahme, dass der
Leistungsempfinger die Gegenleistung vereinbarungs-
gemiss auch erbringen wird. Die Gegenleistung (Ent-
gelt) muss vom Leistungsempfinger aber noch nicht be-
glichen worden sein. Das Mehrwertsteuergesetz macht
den Vorsteuerabzug im Regelfall der vereinbarten Ab-
rechnung daher nicht von der Zahlung des Entgelts ab-
hingig?,

Bestrebungen der ESTV, den Vorsteuerabzug generell
von der Entrichtung des Entgelts abhingig zu machen,

19 Das Soll-Prinzip flihrt fir den leistenden Steuerpflichtigen zu
einer Vorfinanzierung hinsichtlich desjenigen Steuerbetrages,
den er im Zeitpunkt seiner Entrichtung noch nicht als Teil der
Gegenleistung vereinnahmt hat. Zur in der deutschen Litera-
tur diskutierten Frage, inwieweit das Soll-Prinzip allenfalls
verfehlt ist, weil es dem Wesen der Mehrwertsteuer als Ver-
brauchssteuer zuwiderlduft; s. HoLGer StADig;: UStG Einf. Rz
115.1 ff.

20 Ivo P. BAUMGARTNER, MWSTG Art. 38 Abs. 1 - 4, Abs. 5 Rz 3.

iibersehen dieses der Mehrwertsteuer — immer noch — in-
hérente Soll-Prinzip. Auch der Steuerschuldner hat ndm-
lich die erforderliche Steuer entsprechend den Vorausset-
zungen z. B. von Art. 43 Abs. 1 MWSTG zu entrichten —
und zwar unabhingig davon, ob er zu diesem Zeitpunkt
das Entgelt (mit der darauf zu entrichtenden Steuer) be-
reits erhalten hat. Eine einseitige Abschaffung des Soll-
Prinzips lediglich fiir den Vorsteuerabzug, d. h., die Be-
rechtigung zum Vorsteuerabzug in den Fillen zu versa-
gen, in denen keine Entrichtung des Entgelts an den Steu-
erpflichtigen erfolgt ist, wiirde daher die bestehende
Symmetrie der Vorfinanzierungssituation auf beiden Sei-
ten (Leistungserbringer und Leistungsempfinger) emp-
findlich storen®'. Die Versagung des Vorsteuerabzugs in
den Fillen der (nachtriiglichen) Uneinbringlichkeit der
Forderung, ohne die Frage nach der Steuerschuldentste-
hung fiir den Steuerpflichtigen zu diskutieren, wire da-
her nicht systemgerecht.

Steht im Zeitpunkt, in dem erstmals der Vorsteuerabzug
grundsétzlich geltend gemacht werden kann, fest, dass
die Gegenleistung nicht entrichtet werden wird, kann —
zur Vermeidung von krassen Fillen des Soll-Prinzips —
iiberlegt werden, ob ein Vorsteuerabzug nach Art. 38
Abs. 7 MWSTG tiberhaupt in Frage kommen sollte. Die-
ser Fall einer bereits im Vornherein bestehenden Kennt-
nis des Steuerpflichtigen, dass die Rechnung bei Fillig-
keit nicht in vollem Umfang oder tiberhaupt nicht be-
glichen werden wird, stellt keinen Fall von Art. 40
MWSTG dar, der sich ja auf Umstiinde bezieht, die nach
der Entstehung der Steuerschuld eintreten.

Allenfalls wire fiir diese Falle zu iiberlegen, ob die ESTV
die Vergiitung der Vorsteuer von der Leistung einer Si-
cherheit abhéngig machen konnte, um sich gegen den
Ausfall des Riickforderungsanspruchs bei Uneinbring-
lichkeit abzusichern. Eine derartige Rechtsgrundlage fiir
die zuriickzubezahlenden Vorsteuerbetrige miisste — al-
lenfalls — in Art. 70 MWSTG ergénzt werden, weil sich
diese Norm vom Wortlaut her nur auf die Sicherstellung
von Steuern bezieht und nicht auf den entsprechenden
Vorsteuerabzug. Die in Art. 71 MWSTG beschriebenen
Massnahmen bleiben zwar anwendbar, diirften aber — so-
weit keine Steuerschulden des Gemeinschuldners erwar-
tet werden kénnen — keine abschliessende Sicherheit fiir

- einen Forderungsausfall bieten.

21 Ob allenfalls ein stringentes Ist-Prinzip mit den Grundsétzen
der Mehrwertsteuer eher vereinbar ist, weil nur die Belastung
des Aufwands und nicht eine - wenn auch voriibergehende
- Belastung des Steuerpflichtigen angestrebt werden sollte,
kann an dieser Stelle nicht thematisiert werden.
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3.1.2 Entgeltsminderungen und Korrektur des
Vorsteuerabzugs

Steht fiir den Steuerpflichtigen nach Entstehung der
Steuerschuld nicht abschliessend fest, dass das erzielte
oder zu entrichtende Entgelt niedriger ausfallen wird
als das tatsédchlich vereinbarte, so ergeben sich keine
Besonderheiten fiir den Fall, dass sich die Hohe des
Entgelts gedndert hat, bevor sich an das urspriinglich
vereinbarte Entgelt mehrwertsteuerliche Folgen ge-
kntipft haben, weil beispielsweise die Mehrwertsteuer-
schuld gemiss Art. 43 Abs. 1 MWSTG noch gar nicht
entstanden ist. Der Steuerpflichtige muss in seiner
Mehrwertsteuer-Deklaration von vornherein nur die
gednderte Bemessungsgrundlage beriicksichtigen. Die-
ser Sachverhalt ist damit kein Anwendungsfall von
Art. 40 MWSTG.

Andert sich die Bemessungsgrundlage indes, nachdem
die Steuerschuld geméss Art. 43 Abs. 1 Bst. a MWSTG
entstanden ist, so haben der Steuerpflichtige den ge-
schuldeten Steuerbetrag geméss Art. 44 Abs. 2 MWSTG
und der Leistungsempfénger — wegen des systembe-
dingten Gleichgewichts zwischen geschuldeter Mehr-
wertsteuer und abziehbarer Vorsteuer — den bean-
spruchten Vorsteuerabzug gemiss Art. 40 MWSTG zu
berichtigen.

Art. 40 MWSTG ordnet insoweit an, dass bei Entgelts-
minderungen der Vorsteuerabzug vom tatsidchlich ent-
richteten Entgelt zu berechnen ist oder aber die Vor-
steuer in der Abrechnung iiber die Periode, in der die
Entgeltsminderung eintritt, herabgesetzt werden muss.

3.1.3 Entgeltsminderung auf null

Eine Entgeltsminderung betrifft nicht nur den Fall der
teilweisen Entgeltsreduktion, sondern auch den Fall
einer Entgeltsminderung auf null, d. h. den Fall der Un-
einbringlichkeit der Forderung. Ist das Entgelt fiir eine
steuerpflichtige Leistung uneinbringlich geworden,
stellt dies eine Anderung der Bemessungsgrundlage
dar. Hierdurch ergeben sich immer Verpflichtungen so-
wohl flir den Leistungserbringer als auch den Leis-
tungsempfidnger. Ersterer hat den fiir die Leistungen
geschuldeten Steuerbetrag gemiss Art. 44 Abs. 2
MWSTG, letzterer den dafiir in Anspruch genommenen
Vorsteuerabzug geméss Art. 40 MWSTG entsprechend
zu berichtigen. Die Berichtigung ist grundsétzlich in
der Periode vorzunehmen, in der die Anderung der Be-
messungsgrundlage, d. h. die Uneinbringlichkeit der
Forderung, eingetreten ist?2,

22 Vgl. Art. 40 MWSTG.

Zu beachten ist, dass die Berichtigungspflicht des Leis-
tungsempféngers unabhingig davon eintritt, ob und al-
lenfalls wann der Steuerpflichtige seine Steuerschuld
berichtigt. Es ist auch nicht erforderlich, dass der Leis-
tungserbringer den Leistungsempfinger davon in
Kenntnis setzt, dass der Forderungsgliubiger diese als
uneinbringlich behandelt hat. Allenfalls hat die ESTV
indes ein Interesse, den Schuldner hieriiber zu infor-
mieren, damit die erforderliche Korrektur der Vorsteu-
erseite entsprechend «begleitet» werden kann. Auch
setzt die Berichtigung keine berichtigte Rechnung vor-
aus. Vielmehr entstehen die Verpflichtungen auf bei-
den Seiten kraft Gesetzes mit der Uneinbringlichkeit
der Forderung.

Die Uneinbringlichkeit einer nicht gesicherten Forde-
rung sollte spétestens mit der Erd6ffnung des Konkurs-
verfahrens eintreten?, weil hier die Forderung recht-
lich auf unabsehbare Zeit — ndmlich bis zum unge-
wissen Abschluss des Konkursverfahrens — nicht
durchsetzbar ist?. Insoweit ist fiir den Begriff der Un-
einbringlichkeit auf den gesetzgeberischen Zweck von
Art. 40 MWSTG und den Umstand abzustellen, dass
die Korrektur des Vorsteuerabzugs eine Korrektur der
Folgen des in Art. 43 Abs. 1 MWSTG geregelten Soll-
Prinzips ist.

Sowohl mit dem Ziel des Mehrwertsteuergesetzes als
Verbrauchssteuer als vor allem auch mit dem Uber-
massverbot ist eine Vorfinanzierung der Steuer durch
den leistenden Unternehmer fiir die Dauer eines =~ héu-
fig mehrjdhrigen — Konkursverfahrens nicht zu verein-
baren. Daher ist bei einer am Gesetzeszweck orien-

23 Zur anderen Auffassung der ESTV s. Wegleitung 2001 Rz 252
und die Homepage der ESTV zum Thema «Rechnungsstel-
lung». Eine Uneinbringlichkeit der Forderung tritt hiernach
nur bei einem Forderungsverlust ein, d. h. bei einer defini-
tiven Ausbuchung der Forderung. Konkursforderungen sind
nach Auffassung der ESTV aber insoweit nur «zweifelhaft»
und deren Uneinbringlichkeit in Frage gestellt, mithin «noch
offen». Folglich sei dem Umstand, dass die Forderung noch
offen sei, mit einer angemessenen Rickstellung flir das Del-
kredere-Risiko Rechnung zu tragen. Auch wenn eine Forde-
rung angesichts der Konkurssituation nur mit CHF 1 bewertet
wird, stellt das nach Auffassung der ESTV keine Ausbuchtng
im Sinne der Wegleitung 2001 Rz 252 dar.

24 S, zur gdngigen Rechtsprechung in Deutschland fir alle: BFH
vom 31.5.2001 - V R 71/99, UR 2002, 98 m. Anm. Martin;
ahnlich BFH vom 13.11.1986 ~ V R 59/79, BStBI [l 1987, 226
{«Forderung flir eine geraume Zeit» nicht durchsetzbar). Die
Literatur geht teilweise noch weiter und nimmt eine umsatz-
steuerliche Uneinbringlichkeit der Forderung bereits dannan,
wenn die Gegenleistung bei Falligkeit nicht entrichtet wird,
vgl. HoLGer STADIE, UStG § 17 Rz 138. Die deutsche Verwal-
tung nimmt Uneinbringlichkeit (unseres Erachtens zu Recht)
bereits im Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
an; vgl. Abschn. 223 Abs. 5 S. 2 und 3 UStR 2000, vgl. auch
ODF Chemnitz, Vfg. vom 16.3.1999 - S 7333 - 7/1 — St 34, UR
2000, 133.

IFF Forum fiir Steuerrecht 2006




x

Regine Schluckebier/Thomas Sprecher/Adrian W. Kammerer, Mehrwertsteuer und Konkurs 195

tierten Auslegung davon auszugehen, dass Uneinbring-
lichkeit spitestens dann vorliegt, wenn iiber das Vermo-
gen des Schuldners das Konkursverfahren eroffnet
wird.

Die Uneinbringlichkeit ist zuerst auch in voller Hohe der
Forderung gegeben, d. h., eine etwaige Konkursdividen-
de ist nicht zu beriicksichtigen?®.

Bei einer Berticksichtigung der etwaigen — allenfalls zu
schitzenden — Konkursdividende auf die Forderung
unter gleichzeitiger Versagung der Inanspruchnahme
einer Entgeltsminderung auf null wiirde der Leistungs-
erbringer die Mehrwertsteuer unzumutbar lange vorfi-
nanzieren, und ein gleichfalls geltend gemachter Vor-
steuerabzug des Leistungsempfingers trotz Nichtzah-
lung des Entgelts wire mangels Belastung mit der Steu-
er nicht mehr gerechtfertigt. Das der Steuerschuld und
dem Vorsteuerabzug zugrunde liegende Soll-Prinzip ist
ndmlich nur solange und soweit gerechtfertigt, als der
Leistungsempfinger auch die Gegenleistung bei Fil-
ligkeit erbringt®. Sobald dies nicht mehr der Fall ist,
miissen aus dem Sinn und Zweck des Mehrwertsteuer-
gesetzes Korrekturmechanismen greifen, die eine
Riickgéngigmachung der Besteuerung vorsehen. Inso-
weit sollte, um zu einer systemkonformen Auslegung
zu gelangen, die Entgeltsminderung auf null tatbe-
standsméssig moglichst frith greifen kdnnen.

Zudem gilt es zu bedenken, dass die Forderung auch
rechtlich wihrend des Verfahrens nicht durchsetzbar
ist. Insoweit kann auch von einer Uneinbringlichkeit
der Forderung aus rechtlichen Griinden gesprochen
werden.

Erweist sich die Steuerforderung nachtriglich auf-
grund des Konkurses des Leistungsempfingers als un-
einbringlich, ist die Steuerforderung durch den Steuer-
pflichtigen fiber Art. 44 Abs. 2 MWSTG zu korrigieren,

25 Vgl. hierzu die Rechtsprechung in Deutschland: BFH vom
13.11.1986 ~ V R 59/79, BStBI 11 1987, 226; BFH vom 16.07.1987
V R 80/82, BStBI Il 1987, 691.

26 Aus dieser systemimmanenten Verkniipfung zwischen Steu-
erschuldentstehung und Vorsteuerabzugsberechtigung leiten
einige Mitgliedstaaten im Europaischen Binnenmarkt ab, dass
eine Forderung bereits dann als uneinbringlich gilt, wenn sich
aus den Gesamtumsténden, insbesondere aus einem ldngeren
Zeitablauf (z. B. 60 Tage nach Falligkeit im UK), ergebe, dass
der Schuldner seiner Zahlungsverpflichtung nicht nachkom-
men wird. Diese kann dann bei Zahlungsverweigerung, dem
substantiierten Bestreiten der Forderung angenommen wer-
den. Denkbar ist auch, dass der Durchsetzbarkeit der Forde-
rung eine Einrede gegenibersteht, die den Schuldner zur
Verweigerung der Zahlung berechtigt. Die Einrede der Stun-
dung kann beispielsweise die Uneinbringlichkeit der Forde-
rung begriinden, soweit sie ‘aus unternehmerischen Griinden
(z. B. Liquiditatsprobleme des Schuldners) gewahrt wiirde.

und der Leistungsempfianger hat seinen Vorsteueran-
spruch ebenfalls iiber Art. 40 MWSTG zu korrigieren.

Wird das Entgelt (die Gegenleistung) — ganz oder teil-
weise — nachtridglich vom Gldubiger vereinnahmt, sind
Steuerbetrag und Vorsteuerabzug auf beiden Seiten er-
neut zu berichtigen. Erhilt der Konkursglidubiger spé-
ter eine Konkursdividende auf seine Forderung, so ist
mithin auch der Vorsteuerabzug in entsprechiendem
Umfang gegeben?’. Es entsteht jedoch kein erneuter
Vorsteueranspruch; vielmehr ist der lediglich aufgrund
des Konkursverfahrens geltend gemachte Riickforde-
rungsanspruch des Steuerglaubigers (ESTV) um diesen
Betrag zu reduzieren.

Beispiel: Der Glaubiger verdussert einen Gegenstand fiir
CHF 10 000 an den Schuldner. Das zu entrichtende Entgelt be-
tragt CHF 10 000 zuzigl. 7,6 % Mehrwertsteuer (CHF 760). Nach
der Rechnungsstellung am 15. September und der Abfiihrung
der entsprechenden Steuer an die ESTV am 20. November (Art.
43 Abs. 1 Bst. a Ziff. 1 MWSTG) fallt der Schuldner in Konkurs.
Der Glaubiger hat bis zum Eintritt des Konkurses kein Entgelt
vom Schuldner erhaiten.

Die Forderung des Glaubigers erweist sich aufgrund des Kon-
kurses des Gemeinschuldners in volier Héhe als uneinbringlich.
Die Korrektur der vom Gemeinschuldner abgefiihrten Steuer er-
folgt tber Art. 44 Abs. 2 MWSTG. Auf Seiten des Gemeinschuld-
ners hat eine Korrektur der Vorsteuer geméass Art. 40 MWSTG in-
soweit zu erfolgen, als er diese bereits in Abzug gebracht hat. So-
weit noch keine Vorsteuerbetrége in Abzug gebracht worden
sind, entfallt diese Korrektur.

Erhalit der Konkursglaubiger nach Abschiuss des Konkursverfah-
rens eine Konkursdividende, sind der Steuerbetrag beim Kon-
kursgldubiger und der Vorsteuerabzug beim Gemeinschuldner
erneut zu korrigieren. Der Konkursglaubiger hat seine (urspriing-
liche) Steuerschuld nun geméss Art. 44 Abs. 3 MWSTG zu korri-
gieren und den entsprechenden, in der Konkursdividende enthal-
tenen Steuerbetrag an die ESTV abzufiihren. Dem Gemein-
schuldner steht der Vorsteuerabzug in entsprechendem Umfang
zu, wobei es sich hier nicht um einen neuen Vorsteuerabzug han-
delt.

3.1.4 Uneinbringlichkeit der Forderung und
Rechnungskorrektur

Mindert sich die Bemessungsgrundiage, weil die Gegen-
leistung uneinbringlich oder die Leistung nicht ausge-
fiihrt wird und besteht fiir die (beabsichtigte) Leistung
eine Rechnung mit gesondertem Ausweis der Steuer nach
Massgabe des urspriinglich vereinbarten Entgelts, so
fragt sich, ob eine Haftung des Rechnungsausstellers aus

27 Soll die nachtrdgliche Vereinnahmung eines Teilentgeltes zur
Entstehung eines Steueranspruches fithren, ist auch in die-
sem Fall - um dem Steuerschuldner (Konkursgléubiger) keine
liber das allgemeine Soll-Prinzip hinausgehende Vorfinanzie-
rung der Steuer zuzumuten - dem Gemeinschuldner der ent-
sprechende Vorsteuerabzug nach den Voraussetzungen von
Art.38 MWSTG zuzugestehen. Insoweit ist sicherzustellen,
dass die allenfalls zu entrichtende Steuer und der korrelie-
rende Vorsteuerabzug sich letztendlich nach dem tatséchlich
fiir die Leistung Aufgewendeten richten.
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dieser Rechnung auf Entrichtung der ausgewiesenen
Mehrwertsteuer méglich sein kanns,

Fiir den Fall der Uneinbringlichkeit der Forderung kann ei-
ne solche Haftung schon deshalb nicht in Betracht kommen,
weil die Forderung auf die Gegenleistung grundsitzlich —
abgesehen von Fillen des Zwangsvergleiches — in voller
Hohe fortbesteht. Uber Art. 44 Abs. 2 MWSTG erfolgt die
notwendige Korrektur zur Steuerentstehung und zum Vor-
steuerabzug nach dem in der Mehrwertsteuer vorherr-
schenden Soll-Prinzip.?® Wire der Glidubiger (Rechnungs-
aussteller) zur Vermeidung der Rechtsfolge einer Haftung
auf Entrichtung der ausgewiesenen Steuer darauf angewie-
sen, den Steuerbetrag und damit den Forderungsbetrag zu
berichtigen, so wiirde er in der Rechnung nicht mehr den zu-
treffenden Forderungsbetrag, d. h. nicht mehr Entgelt und
Steuer in der Hohe ausweisen, wie es nicht zuletzt von
Art. 37 Abs. 1 Bst. f MWSTG gefordert wird. Dies konnte
vom Schuldner nur als Forderungsverzicht gewertet wer-
den.

Eine Haftung fiir die Entrichtung einer in der Rechnung aus-
gewiesenen Steuer kann daher nur in den Fillen Platz grei-
fen, in denen die ausgewiesene Steuer im Zeitpunkt der
Rechnungserteilung unzutreffend gewesen ist. Wird die zu
diesem Zeitpunkt gesetzlich geschuldete Steuer ausgewie-
sen, so kann, wenn spéter ein Ereignis nach Art. 44 Abs. 2
MWSTG eintritt, dieses nicht im Nachhinein eine Haftung
ausldsen, denn der Steuerschuldner hatte entsprechend sei-
ner Verpflichtung nach Art. 37 MWSTG die zutreffende
Steuer ausgewiesen.

Ob eine Haftung fiir zu Unrecht ausgewiesene Steuer
besteht, hat sich daher nur nach dem Zeitpunkt der Rech-
nungserstellung zu richten, da dem Steuerschuldner ansons-
ten die gesetzliche Verpflichtung von Art. 37 Abs. 1 Bst. f
MWSTG nicht zuzumuten wire. Im Anwendungsbereich
von Art, 44 Abs. 2 MWSTG kann deshalb eine Haftung fiir
die ausgewiesene Steuer nicht zum Zuge kommen, da sich
Art, 44 Abs. 2 MWSTG und eine entsprechende Regelung,
die derzeit von der ESTV angestrebt wird®, gegenseitig
ausschliessen wiirden.

28 8. hierzu Abschn. 3.2 und Fn 32, mit Hinweisen auf die bun-
desgerichtliche Rechtsprechung, die festhilt, dass die (zu
hoch) ausgewiesene Mehrwertsteuer durch den Rechnungs-
aussteller geschuldet ist, soweit eine - unter engen Voraus-
setzungen — mégliche Berichtigung der Rechnung unterblie-
ben ist. Derzeit bestehen Bestrebungen seitens der ESTV, eine
Regelung in das MWSTG aufzunehmen, nach der jede Person,
die in einer Rechnung oder in einem anderen Dokument, das
die Rechnung ersetzt, die Steuer offen ausweist, diese Steu-
er auch schuldet (s. auch Ziff. 5.2.2.9 des Berichtes des Bun-
desrates lber Verbesserungen der Mehrwertsteuer [10 Jahre
Mehrwertsteuer]).

29 8. hierzu Abschn. 3.1.1.

30 8. Fn 28; eine solche Haftungsnorm - soweit sie {iberhaupt er-
forderlich ist - sollte zumindest eine Einschrédnkung dahingehend

Folglich kann es keinen Fall einer Haftung fiir die Entrich-
tung von ausgewiesener Mehrwertsteuer geben, wenn sich
die Bemessungsgrundlage dndert (Art. 44 Abs. 2 MWSTG)
oder die Gegenleistung uneinbringlich wird. Anders wiren
allenfalls die Fille zu beurteilen, in denen — vom Fall der
Uneinbringlichkeit der Forderung abgesehen, weil die For-
derung, wie regelméssig, in voller Héhe weiter besteht —
nach einem solchen Ereignis die nunmehr unzutreffende
Steuer ausgewiesen wiirde.

3.2 Zu Unrecht vergiitete Vorsteuer

War dem Gemeinschuldner Vorsteuer zu Unrecht vergiitet
worden, weil die Voraussetzungen fiir den Vorsteuerabzug
nach Art. 37 MWSTG nicht vorlagen, so steht der ESTV ein
Riickforderungsanspruch (Erstattungsanspruch) auf die
vergiitete Vorsteuer zu. Bei diesem Riickforderungsan-
spruch handelt es sich materiell-rechtlich nicht um den Vor-
steuerberichtigungsanspruch gemiss Art. 40 MWSTG, bei
dem die Vorsteuerbetrdge zunéchst zu Recht vergiitet und
nach den Bestimmungen des MWSTG nachtriglich zu be-
richtigen sind. Der Anspruch bezieht sich vielmehr auf be-
reits von vornherein zu Unrecht vergiitete Mehrwertsteuer
(Vorsteuer).

Dieser Riickforderungsanspruch entsteht mit Auszahlung
des Vorsteuerguthabens®. Soweit diese Auszahlung vor der
Konkurserdffnung liegt, ist der Riickzahlungsanspruch der
ESTYV schon bei Verfahrensersffnung entstanden.

Erfolgt in einer Rechnung an den spéteren Gemeinschuld-
ner ein zu hoher Ausweis von Mehrwertsteuer?, so ergibt
sich Folgendes:

enthalten, dass der ausgewiesene Steuerbetrag nurin den Féllen
vom Rechnungsaussteller tatsdchlich geschuldet ist, in denen
das Steueraufkommen durch einen (unberechtigten) Vorsteu-
erabzug seitens des Rechnungsempfingers geschmalert wird.
Soweit keine diesbezligliche Gefahr besteht oder der Nachweis
erbracht werden kann, dass ein bereits vorgenommener Vor-
steuerabzug rlickgdngig gemacht worden ist, wird das Steuer-
aufkommen nicht unrechtméssig geschmaélert. Dann besteht fir
eine Haftung des Rechnungsaussteliers, die ausgewiesene Steu-
er dennoch entrichten zu missen, im Rahmen des Neutralitits-
grundsatzes der Mehrwertsteuer keine fiskalische Berechtigung.
Die von der ESTV beabsichtigte Regelung solite daher zwingend
eine Berichtigungsmdglichkeit der Rechnung und damit eine Be-
seitigung der Rechtsfolgen der Haftung: unter bestimmten Vo-
raussetzungen vorsehen. Vgl. zur Rechtslage innerhalb der Euro-
paischen Gemeinschaft, die eine klare Berichtigungsmdglichkeit
der Rechnung normiert: EuGH-Urteil vom 19.9.2000 Rs. C-454/98,
Schmeink & Cofreth/Strobel, UR 2000, 470.

31 Maéglich ist auch die Sicherstellung des Vorsteuerguthabens
zur Steuersicherung geméss Art. 71 Abs. 1T MWSTG.

32 Die Frage, ob eine zu hoch ausgewiesene Mehrwertsteuer
durch den Rechnungsaussteller auch geschuldet bzw. unter
welchen Voraussetzungen eine Berichtigung der Rechnung
moglich ist, kann an dieser Stelle nicht erdrtert werden; s.
aber BGE vom 13.1.2005 (2A. 490/2003), der grundsétzlich
von einer Verpflichtung zur Entrichtung der fakturierten Mehr-
wertsteuer ausgeht und weitere Einschrankungen des Anwen-
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- Berichtigt der Rechnungsaussteller nachtriglich den
Steuerbetrag gegeniiber dem Leistungsempfinger
(dem spiteren Gemeinschuldner), so ist Art. 44
Abs. 2 und 3 MWSTG uneingeschriinkt anwendbar,
weil es sich insoweit um eine nachtréigliche Ande-
rung des Entgelts handelt. Der Leistungsempfinger
hat hiernach den in Anspruch genommenen Vorsteu-
erabzug zu berichtigen.

— Erfolgt die Rechnungsberichtigung erst nach Eroff-

nung des Konkursverfahrens, so kénnte argumen-
tiert werden, dass der Riickforderungsanspruch der
ESTV im Zeitpunkt der Konkurserdffnung noch
nicht begriindet war, weil dieser erst mit der Berich-
tigung der Rechnung begriindet worden ist. Wiirde
eine Rechnungsberichtigung nicht erfolgen, so wiir-
de der Steuerpflichtige die Steuer nach der derzei-
tigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung ndmlich
schulden®, und der Gemeinschuldner wire weiterhin
zum Vorsteuerabzug berechtigt.
Dass in diesem Fall die Grundlagen fiir die Vorsteu-
erberichtigung bereits mit dem die Steuerschuld be-
griilndenden Tatbestand (z. B. Lieferung von Gegen-
stinden) gelegt worden waren, steht dem nicht ent-
gegen. Die Berichtigung der Rechnung ist insoweit
einneues Ereignis, dem eigenstindige Bedeutung als
Besteuerungstatbestand zukommt. Der Anspruch auf
Erstattung der Vorsteuer entsteht damit erst nach der
Konkurserdffnung und begriindet daher keine Kon-
kursforderung.

3.3 Nicht oder nicht vollstandig erfiillte
Vertrage

Nach Art. 44 Abs. 2 und Art. 40 MWSTG haben der leis-
tende Steuerpflichtige den fiir seine Leistungen geschul-
deten Mehrwertsteuerbetrag und der Leistungsempfin-
ger den entsprechenden Vorsteuerabzug zu berichtigen,
wenn das tatsdchliche Entgelt fiir die steuerpflichtige
Leistung niedriger als das vereinbarte Entgelt ausfillt.
Ein Hinweis auf eine Verpflichtung zur erneuten Berich-
tigung des Mehrwertsteuerbetrages und des Vorsteuerab-
zugs, soweit nachtréglich doch ein Entgelt vereinnahmt
wird, fehlt im derzeitigen MWSTG, diirfte sich aber aus

dungshbereichs der Formulare 1310/1550 fiir die Korrektur von
Rechnungen darlegt.

33 Zuletzt: BGE vom 13.1.2005 (2A. 490/2003).

34 Zu einer anderen Auffassung gelangt man nur, wenn man ~
mit dem EuGH (Urteil vom 13.12.1989 — Rs. C-342/87, Genius
Holding B.V., UR 1991, 83) - davon ausgeht, dass der rech-
nungsberichtigende Steuerpflichtige nach der Konkurser&ff-
nung gar keinen Vorsteuerrlickforderungsanspruch zur Entste-
hung gelangen lassen kann, da dem Gemeinschuldner grund-
sétzlich nur der gesetzlich gerechtfertigte Vorsteuerabzug. in
Hohe der gesetzlich geschuldeten Steuer zugestanden habe.
Dann stiinde der ESTV tatsachlich bereits vor Konkurseintritt
ein Vorsteuerriickerstattungsanspruch zu.

der Gesamtschau der Vorschriften von Art. 44 und 40
MWSTG ergeben.

Die aufgrund der Uneinbringlichkeit der Forderung er-
forderliche Vorsteuerberichtigung beim Leistungsemp-
fanger, wenn iiber sein Vermogen der Konkurs ertffnet
worden ist*, kommt jedoch nicht in Betracht, wenn dér
Leistung ein zweiseitiger Vertrag zugrunde liegt, der im
Zeitpunkt der Konkursersffnung vom Gemeinschuldner
bzw. der Gegenpartei nicht oder nicht vollstéindig erfiillt
war, falls der Konkursverwalter an Stelle des Gemein-
schuldners den Vertrag erfiillt und die Erfiillung auch von
der Gegenpartei verlangt. In einem derartigen Fall ist
fraglich, ob {iberhaupt von Uneinbringlichkeit der Forde-
rung im Zeitpunkt der Konkursertffnung gesprochen
werden kann.

Soweit Anzahlungen geleistet worden waren oder

Teilleistungen vorliegen, fiihrt die darauf entfallende

Mehrwertsteuer zu einfachen Konkursforderungen®®.

Fiir den bereits getétigten Vorsteuerabzug beim Gemein-

schuldner gilt dann Folgendes:

- Fiir Voraus- und Anzahlungen ist der Vorsteuerabzug
bereits gegeben, wenn fiir diese die Mehrwertsteuer
gesondert ausgewiesen worden ist (Art. 38 Abs. 7
Bst. aMWSTG). Wird die Leistung nicht ausgefiihrt,
beispielsweise weil der Konkursverwalter die Erfiil-
lung des Vertrages ablehnt, so ist der gemachte Vor-
steuerabzug entsprechend zu korrigieren (Art. 40
MWSTG). Die ESTV hat insoweit einen Riickforde-
rungsanspruch gegeniiber dem Gemeinschuldner auf
Riickzahlung der geltend gemachten Vorsteuerbetri-
ge. Dieser Vorsteuerriickforderungsanspruch stellt
eine Konkursforderung der ESTV dar, weil der Vor-
steueranspruch bei Konkurserdffnung bereits be-
standen hat.

- Wihlt die Konkursverwaltung die Erfiillung des Ver-
trages und vollendet sie z. B. im Falle eines Werkver-
trages (Werklieferung) das angefangene Werk, so ist
fraglich, ob es sich bei der anfallenden Mehrwert-
steuer um eine Masseschuld oder nur eine Konkurs-
forderung handelt. Einerseits ist die Werklieferung
erst mit Fertigstellung ausgefiihrt, so dass die ange-
fallene Mehrwertsteuer vollumfinglich eine Masse-
schuld begriinden wiirde. Konsequenterweise sollte
indes nur hinsichtlich des Teils, der von der Kon-
kursverwaltung erstellt wird, eine Masseschuld an-
genommen werden. Soweit ndmlich Anzahlungen
und/oder Teilleistungen vorliegen, fiihrt dies auch
dazu, dass die darauf anfallende Mehrwertsteuer ei-
ne Konkursforderung begriindet.

35 S. bereits die Ausfithrungen in Abschn. 3.1.2.
36 Vgl. bereits Abschn. 2.4.1.
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Diese Grundsitze gelten in den Fillen, in denen Teilleis-
tungen vorliegen und/oder Anzahlungen geleistet wor-
den sind. Dies diirfte regelméssig bei allen Werkleistun-
gen und Werklieferungen der Fall sein. Die Mehrwert-
steuerforderungen der ESTYV stellen einfache Konkurs-
forderungen dar.

Ist der gegenseitige Vertrag nicht oder nicht vollstindig
erfiillt, kann die Konkursverwaltung wihlen, ob sie den
Vertrag erfiillt oder nicht. Liegen keine An- oder Voraus-
zahlungen vor und lehnt die Konkursverwaltung die wei-
tere Erfiillung des Vertrages ab, so ist z. B. bei einer
Werklieferung, deren Werkunternehmer in Konkurs ge-
fallen ist, neuer Vertragsgegenstand das nicht fertig ge-
stellte Banwerk. Die hierauf entfallende Mehrwertsteuer
betrifft einen Umsatz, der vor der Konkurser6ffnung aus-
gefithrt worden ist und stellt daher eine Konkursforde-
rung dar. Bemessungsgrundlage ist der Wert des unfer-
tigen Werkes abziiglich der darin enthaltenen Mehrwert-
steuer (d. h., diese ist mit Formular 7.6/107.6 herauszu-
rechnen).

3.4 Vorsteueranspriche an die Masse

Anspriiche auf Vergiitung von Vorsteuerbetriigen, die aus
Umsitzen an den Gemeinschuldner oder die Masse resul-
tieren, gehdren als vermdgenswerte Anspriiche zur Kon-
kursmasse. Zum Vorsteuerabzug berechtigende Rech-
nungen an die Masse miissen grundsitzlich den Gemein-
schuldner erkennen lassen, da dieser das steuerpflichtige
Subjekt bleibt, Die Bezeichnung des Konkursverwalters
ohne jeden weiteren Zusatz wire unzureichend, da an-
sonsten nicht erkennbar wire, ob die Rechnung das eige-
ne Unternehmen des Konkursverwalters betrifft oder an
den Gemeinschuldner gerichtet ist.

Wihlt der Konkursverwalter bei einem unter Eigentums-
vorbehalt gelieferten Gegenstand die Erfiillung und hat
der Gemeinschuldner fiir diese Lieferung bereits den
Vorsteuerabzug vorgenommen, so entsteht mit der Zah-
lung des entsprechenden Entgelts an den Lieferanten
kein erneuter Vorsteuerabzug zugunsten der Masse. Viel-
mehr steht der ESTV gemiss Art. 40 MWSTG der An-
spruch auf Riickforderung der zuviel in Abzug gebrachten
Vorsteuer zu.

Hat der Gemeinschuldner jedoch noch keinen Vorsteuer-
abzug geltend gemacht, so entsteht dieser originir, d. h.
erstmalig, im Zeitpunkt der Entrichtung des Entgelts und
dem Erhalt einer konformen Rechnung gemiss Art. 37
MWSTG.

Kommt es zur Auszahlung einer Konkursdividende, gel-
ten die vorstehenden Grundsiitze ebenfalls: Hat der Ge-
meinschuldner noch keinen Vorsteuerabzug aus der —
nunmehr in Héhe der Quote — erfiillten Gegenleistung

(Entgelt) geltend gemacht, steht ihm nunmehr der Vor-
steuerabzug in der Hohe der auf die Quote anfallenden
Vorsteuer zu.

‘Hat der Gemeinschuldner bereits einen Vorsteueran-

spruch in voller Hohe geltend gemacht, wire dieser Vor-
steuerabzug zunichst wegen Uneinbringlichkeit der For-
derung?’ gemiss Art. 40 MWSTG zu korrigieren.

In Analogie zu Art. 44 Abs. 2 MWSTG und der hierfiir
entwickelten Verwaltungspraxis, wonach bei Entgelts-
minderungen keine neuen Belege auszustellen sind3$,
sollte Grundlage fiir den im Zeitpunkt der Auszahlung
vorzunehmenden (reduzierten) Vorsteuerabzug der ur-
spriingliche Beleg sein.

3.5 Verwertung von Grundstiicken

Die Verdusserung eines zum Unternehmen des Steuer-
pflichtigen gehorenden Grundstiicks durch die Konkurs-
verwaltung fiihrt zu einer steuerbaren Lieferung gemdss
Art. 5 Bst. a MWSTG, die gemiss Art. 18 Ziff. 20
MWSTG grundsitzlich von der Steuer ausgenommen ist.
Erfolgt der Verkauf optiert, d. h. unter Entrichtung von
Mehrwertsteuer auf dem Kaufpreis, so stellt diese Mehr-
wertsteuer eine Masseschuld dar.

Ein Verkauf der Liegenschaft unter Verzicht auf die Op-
tion geméss Art. 26 Abs. 1 Bst. b MWSTG macht — bei
Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen der be-
nannten Norm — nur dann Sinn, wenn dem Erwerber die
Mehrwertsteuer zusétzlich berechnet wird?®; was eine
entsprechende Vereinbarung zwischen den Parteien vor-
aussetzt. Typischerweise wird die Option nur dann zu-
stande kommen, wenn der Erwerber zum vollen Vorsteu-
erabzug berechtigt ist und die Mehrwertsteuer in einer
Rechnung, die den Anforderungen geméss Art. 37 Abs. 1
MWSTG entspricht, ausgewiesen ist. Der Vorsteuerab-
zug steht dem Erwerber nach den allgemeinen Grundsét-
zen gemdiss Art. 38 MWSTG zu.

Soweit das Grundstiick im Wege der Zwangsversteige-
rung auf Betreiben der Konkursverwaltung oder eines
Grundpfandgldubigers verwertet wird, liegt ebenfalls ei-
ne steuerbare Lieferung nach Art. 6 Abs. 3 und Art. 8
MWSTG vor. Die Lieferung erfolgt hierbei direkt zwi-
schen dem Gemeinschuldner und dem Ersteher mit dem
Zuschlag®,

37 Vgl Abschn. 3.1.2.

38 S. Wegleitung 2001 Rz 854, 803 - 806.

39 Regelmassig diirfte die aus der Vorsteuerberichtigung bei Kon-
kurserdffnung gemass Art. 40 MWSTG resultierende Summe
der Vorsteuerbetrdge niedriger sein als der aus dem Verzicht
auf die unechte Steuerbefreiung resultierende Steuerbetrag.

40 Im Folgenden ist davon auszugehen, dass das Meldeverfah-
ren gemdss Art. 47 Abs. 3 MWSTG nicht zur Anwendung ge-
langt.
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Da der Veriusserer das Hochstgebot nicht einseitig um
die anfallende Mehrwertsteuer erhdhen kann, ist grund-
sdtzlich davon auszugehen, dass es sich dann beim
Hochstgebot, das die Gegenleistung fiir die Lieferung
des Grundstiicks darstellt, grundsétzlich nicht um einen
Nettobetrag handelt und das Héchstgebot daher die
Mehrwertsteuer fiir diese Lieferung beinhaltet. Fraglich
ist nun, ob diese Steuerschulden als Verwertungskosten
durch den Pfanderl6s zu decken sind.

In BGE 122 III 246 ff.*! hat das Bundesgericht bereits
festgehalten, dass die Grundstiickgewinnstener bei ge-
nauerer Betrachtung unter die Kosten der Verwertung im
Sinne von Art. 262 Abs. 2 SchKG falle; sie entstehe erst
mit dem Zuschlag, weshalb sie wie andere Verwertungs-
kosten vom Bruttoerls abzuziehen und zu bezahlen sei,
bevor der Nettoerlds an die Glédubiger verteilt werde. So-
weit eine Mehrwertsteuerforderung im Zwangsvollstre-
ckungsverfahren, mit der Liquidation der Konkursmas-
se, begriindet wird, habe sie als 6ffentlichrechtliche Ver-
pflichtung ihren Entstehungsgrund in einer Tatsache, die
sich erst nach der Er6ffnung des Konkurses verwirklicht
hat. Daher bilde sie nach der Rechtsprechung, die in BGE
120111153 E2b (S. 156) fiir die Grundstiickgewinnsteuer
bestétigt worden sei, eine Masseverbindlichkeit*2,

3.6 Einstellung des Betriebs, Betriebsver-
ausserung

Stellt die Konkursverwaltung den Betrieb des Gemein-
schuldners ein und verkauft sie das gesamte Vermogen,
so erfolgen diese Umsitze im Rahmen des Unterneh-
mens, da die Eigenschaft des Gemeinschuldners als
Steuerpflichtiger geméss Art. 29 Bst. a MWSTG erst mit
Abschluss des Liquidationsverfahrens endet. Die Umsiit-
ze, mit denen die Vermé&gensbestandteile verdussert wer-
den, sind daher nach den allgemeinen steuerlichen
Grundsitzen zu beurteilen, d. h., sie stellen regelmissig
steuerbare und allenfalls auch steuerpflichtige Umsitze
des Gemeinschuldners dar.

Soweit die Ubertragung eines Gesamt- oder Teilvermé-
gens gemiss Art. 47 Abs. 3 MWSTG* erfolgt, ist die auf
diesen Vorgang allenfalls zu entrichtende Lieferungs-

41 S.auch BGE 120 I 153; fir die Lieferungssteuer bei der Mehr-
wertsteuer s. auch BGE 129 !l 200.

42 8. auch den Entscheid der SchKG-Aufsichtsbehorde des Kan-
tons Genf liber die Betreibungs- und Konkursamter (vom
7.4.2005). In dem dort geschilderten Sachverhalt wird: auf
die Frage eingegangen, ob die Steuerschulden (hier ging es
um Eigenverbrauchssteuer) als Verwertungskosten durch den
Pfanderids zu decken sind.

43 Zu den Voraussetzungen und zur Anwendbarkeit des Melde-
verfahrens s. Merkblatt Nr. 11 der ESTV - Ubertragung mit
Meldeverfahren (Art. 47 Abs.3 MWSTG) aufgrund des Fusi-
onsgesetzes (FusG).

steuer durch Meldung zu entrichten. Der Erwerber soll
wegen des Erwerbs aus der Masse nicht fiir die im Unter-
nehmen des Steuerpflichtigen begriindeten Steuerschul-
den haften. Eine Haftung tritt gemiss Art. 30 Abs. 2
MWSTG némlich nur ein, soweit ein Unternehmen mit
Aktiven und Passiven iibernommen wird.

3.7 Verrechnung und Aufrechnung

3.7.1 Verrechnung gemass Art. 48 Abs. 1
MWSTG

Die in Art. 48 Abs. 1| MWSTG vorgesehene Méglichkeit,
Vorsteueriiberschiisse mit der geschuldeten Steuer zu
verrechnen und lediglich den Uberschuss (an Vorsteuern)
der steuerpflichtigen Person auszubezahlen, stellt eine
Form der Verrechnung von Anspriichen aus dem Steuer-
schuldverhiltnis dar, die in denselben Besteuerungszeit-
raum fallen.

Da die Eréffnung eines Konkursverfahrens den Besteue-
rungszeitraum nicht unterbricht, kénnen die verrechen-
baren Anspriiche gemiss Art. 48 Abs. 1 MWSTG in den
Zeitraum vor und nach der Erffnung des Verfahrens fal-
len. Hieraus folgt, dass eine Aufteilung der einzelnen
Steuerschulden und Vorsteueranspriiche in solche, die
vor, und solche, die nach der Eréffnung des Verfahrens
begriindet worden sind, vorgenommen werden muss.
Art. 48 Abs. | MWSTG greift damit nur insoweit, als sich
die verrechneten Steuerschulden und Vorsteueransprii-
che bereits vor der Konkurserdffnung gegeniiberstanden,
d. h. in derselben Abrechnungsperiode gemiss Art. 45
Abs. 1 MWSTG entstanden sind.

Die Konkursverwaltung darf daher die Vorsteuergutha-
ben, die vor der Erdffnung des Verfahrens entstanden
sind, nicht mit Steuerschulden verrechnen, die wihrend
des Verfahrens als Masseforderung entstanden sind.
Stehen sich die Anspriiche nicht gemiss Art. 48 Abs. 1
MWSTG gegeniiber, so ist eine Verrechnung nicht mog-
lich.

Beispiel
Vor Konkurs- Nach Konkurs-
eroffnung ertffnung
begriindet begriindet

In der Abrechnungs-

periode entstandene

Steueranspriiche (ein-

schliesslich Vorsteuer-

erstattungsanspriichen

nach Art. 40 MWSTG) 9000 12000

Vorsteueranspriiche (-} -25000 -15000

Eine Verrechnung gemaéss Art. 48 Abs. 1 MWSTG ergibt einen Vorsteu-
erliberschuss in Héhe von CHF 16000. Der Masse hingegen steht ein
Vorsteuererstattungsanspruch in Héhe von CHF 3000 zu.
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3.7.2 Verrechnung gemass Art. 213 SchKG

Eine Einschréinkung der Verrechnungsméglichkeiten
kann sich aus den Vorschriften des SchKG ergeben. Wa-
ren ndmlich Steueranspriiche vor Er6ffnung des Kon-
kursverfahrens begriindet worden, diirfen sie nicht mit
Vorsteuervergtitungsanspriichen und Steuererstattungs-
anspriichen der Masse (die nach der Er6ffnung des Ver-
fahrens entstanden sind) verrechnet werden. Anderen-
falls wiirden nidmlich simtliche Konkursforderungen in
vollem Umfang aus der Masse befriedigt.

Gemiss Art. 213 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG ist eine Verrech-
nung immer dann ausgeschlossen, wenn ein Schuldner
der insolventen Gesellschaft erst nach der Gew#hrung
der provisorischen Nachlassstundung dessen Glaubiger
wird. Massgebend ist dabei der Zeitpunkt der Entstehung
dieser Gegenforderung*.

3.8 Abgekirzter Deklarationszeitraum und
Mehrwertsteuernummer

Wegen der unterschiedlichen Behandlung der Mehrwert-
steuerverbindlichkeiten als Konkursforderung oder Mas-
seschuld wird die laufende Abrechnungsperiode geméss
Art. 45 MWSTG durch den Entscheid iiber die Konkurs-
erdoffnung aufgeteilt. Dies fiihrt zu folgenden Konse-
quenzen bei der Erstellung der Mehrwertsteuerdeklarati-
on fiir die betreffende Abrechnungsperiode: Die Ansprii-
che, welche vor dem Entscheid iiber die Konkurseroff-
nung begriindet worden sind, sind als Konkursforde-
rungen anzumelden. Die nach Er6ffnung des Konkurses
begriindeten Forderungen stellen Masseschulden dar, fiir
die allein die Masse als Sondervermdégen gegeniiber den
Gldubigern haftet. Sie sind Gegenstand einer durch den
Konkursverwalter zu erstellenden Deklaration, deren
Abrechnungszeitraum lediglich den Zeitabschnitt zwi-
schen Eroffnung des Konkurses und Ende der Abrech-
nungsperiode erfasst.

Wegen der Zisur, die die Konkurseroffnung fiir die mehr-
wertsteuerliche Behandlung der unternehmerischen Ti-
tigkeit entfaltet, ist zu tiberlegen, ob die entsprechenden
Deklarationen nicht mit unterschiedlichen Mehrwert-
steuernummern gekennzeichnet werden konnten. Dann
wire die unternehmerische Titigkeit vom Beginn der
Abrechnungsperiode bis zur Konkurseroffnung unter der
bisherigen Mehrwertsteuernummer zu deklarieren, weil
die Erkldarungspflichten des Konkursverwalters sich auf
eine unternehmerische Tétigkeit beziehen, die durch den
Gemeinschuldner entfaltet worden ist.

44  CHRISTOPH STAUBLI/JEAN-CLAUDE DUBACHER, SchKG Art. 213 N 18,
mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.

Im Zeitraum von der Konkurseréffnung bis zum Ende
des Abrechnungszeitraums — sowie den sich anschlies-
senden Abrechnungsperioden des Konkursverfahrens —
hat der Konkursverwalter iiber die von ihm entfalteten
und mehrwertsteuerlich relevanten. Aktivititen und
Handlungen nach Verfahrenserdffnung Mehrwertsteuer-
deklarationen abzugeben. Da sich diese Mehrwertsteuer-
pflicht auf Handlungen des Konkursverwalters bezieht
und diese Handlungen auch konkursrechtlich besonders
eingeordnet werden (Masseschulden), wire es sinnvoll,
fiir diesen Zeitraum eine gesonderte Mehrwertsteuer-
nummer zu erteilen.
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