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Mit diesem Infobrief miochten wir unsere Mandanten und andere interessierte Personen diber
aktuelle Entwicklungen auf dem Gebiet des Insolvenz- und Sanierungsrechts informieren.
Schwerpunkt sind hierbei neben Sanierungsthemen die Moglichkeiten zur Vermeidung von Krise
und Insolvenz. Daneben widmet sich der Infobrief den Einflussmoglichkeiten von Gliubigern in

der Krise und bei Insolvenzverfabren.

Diese Ausgabe wird erdffnet mit einem Beitrag zu den Sicherungsmoglichkeiten von Konten
in der Insolvenz. Im nachfolgenden Beitrag geht es um die Aspekte des Gesetzes zur Modernisie-
rung des GmbH-Rechts und zur Bekimpfung von Missbrauchen (MoMiG), welches voraussichtlich
in der ersten Hilfte des kommenden Jahres in Kraft treten wird. In einem weiteren Beitrag wird
der Frage nach der umsatzsteuerlichen Bewertung von NPL-Transaktionen nachgegangen.
Abgeschlossen wird diese Ausgabe durch einen Beitrag zur Vergiitung des Insolvenzverwalters und
den Einflussmoglichkeiten der Gliubiger hierauf. Ganz zum Schluss werden wir noch auf zwei
aktuelle Veroffentlichungen von Schultze & Braun eingehen.

Wie immer wiinschen wir dem geneigten Leser eine angenehme Lektiire.

Themen dieser Ausgabe:

Sicherung von Konten in der Insolvenz

S S

1. Sicherung von Konten in der
Insolvenz

Den Vertragsparteien stehen in der Praxis vielfiltige Mog-
lichkeiten der vertraglichen Gestaltung zur Stellung von Sicher-
heiten zur Verfiigung. So wird der Vermieter beispielsweise
vom Mieter regelmiflig eine Mietkaution als Sicherheit fur
seine Forderungen aus dem Mietverhiltnis verlangen. Eine
derartige Sicherheit wird klassischerweise als Barkaution,
durch Bankbiirgschaft oder durch Einzahlung auf ein Sparkon-
to geleistet. Bei der Auswahl der konkreten Sicherheit werden
durch die Vertragsparteien zumeist eine Reihe von Kriterien be-
riicksichtigt, wobei hiufig an erster Stelle die mit der Stellung
der Sicherheit verbundenen Kosten und die daraus resultieren-
de Kostentragungspflicht stehen. Entscheidend ist aber nicht
zuletzt auch die Insolvenzfestigkeit einer gewihrten Sicher-
heit, da sich der Sicherungsnehmer durch die Sicherheit in der
Regel gerade auch fiir den Fall der Insolvenz des Sicherungsge-
bers absichern will. Diese kann aber bei einer Sicherheitslei-
stung mittels Spar oder sonstigen Sonderkonten sehr unter-
schiedlich sein. Die Vereinbarung zur Erbringung einer Sicher-
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heit und die Bestellung der entsprechenden Sicherheit sollten
daher mit der gebotenen Sorgfalt behandelt werden, um Un-
sicherheiten und Ausfille im Fall der Insolvenz zu vermeiden.

Im schon genannten Bereich des Mietrechts ist als Sicher-
heit fir die Forderungen des Vermieters die Einzahlung einer
Mietkaution auf ein Sparkonto verbreitet. Hierbei ist zu
beriicksichtigen, dass je nach der konkreten Ausgestaltung
dem Vermieter eine dingliche, d. h. auch in der Insolvenz des
Mieters wirksame, Sicherheit oder nur eine schuldrechtliche
Sicherheit gewihrt werden kann, wobei letztere dem Vermie-
ter in der Insolvenz des Mieters gerade keine Vorzugsstellung
einrdumt. Eindeutig ist die Lage, wenn der Mieter ein Spar-
konto auf seinen Namen einrichtet und die Guthabenforde-
rung dem Vermieter zur Sicherheit ausdriicklich abtritt oder
verpfindet. In diesem Fall steht dem Vermieter in der Insol-
venz des Mieters ein Absonderungsrecht und dem Mieter im
Falle der Insolvenz des Vermieters ein Aussonderungsrecht
zu. Die Wirksamkeit einer Verpfindung der Guthabenforde-
rung setzt aber neben der Einigung der Vertragsparteien auch
die Anzeige der Verpfindung an die kontofithrende Bank
voraus. Bei einer Abtretung der Guthabenforderung ist eine
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solche Anzeige zwar nicht erforderlich, setzt aber eine eindeu-
tige und belegbare Einigung der Parteien dahingehend voraus,
dass die Guthabenforderung auf den Vermieter tibertragen
werden soll. Solche eindeutigen Abreden der Vertragsparteien
sind in der Praxis jedoch hiufig nicht anzutreffen. Folglich ist
es zumeist Sache der Gerichte, durch Auslegung zu ermitteln,
welche konkrete Ausgestaltung der Sicherheit von den Partei-
en gewollt war. Eine einheitliche Entscheidungspraxis hat sich
dazu aber (noch) nicht herausgebildet.

Selbst im Fall der Eroffnung eines Sparkontos durch den
Mieter auf seinen Namen und der Einzahlung der Mietkauti-
on auf dieses Konto zusammen mit der Eintragung eines
Sperrvermerks zu Gunsten des Vermieters wird in der Regel
keine Verpfindung der Guthabenforderung angenommen
werden konnen. Allein die Eintragung eines Sperrvermerks
reicht nach Ansicht des OLG Nirnberg im Zweifel nicht fir
die Annahme einer Verpfindungsanzeige aus (offen gelassen
vom BGH in einem Urteil vom 2. Mai 1984 fiir den Fall, dass
die Parteien es als selbstverstindlich angesehen haben, dass
durch die Kautionsabrede und die Sperrvereinbarung ein
Pfandrecht bestellt wird). Sinn der Anzeige sei es nimlich, der
Bank mitzuteilen, dass eine Verpfindung tatsichlich stattge-
funden hat und aus Griinden der Rechtsklarheit anzugeben,
an wen die Guthabenforderung verpfindet wurde.

Fir den Fall, dass bei Errichtung des Sparkontos auf den
Namen des Mieters dem Vermieter das Sparbuch tibergeben
wird, kann die Auslegung fiir die Vereinbarung einer Siche-
rungsabtretung der Guthabenforderung sprechen. Als Indiz fir
die Abtretung soll nach einem Urteil des AG Dortmund (besti-
tigt durch das LG Dortmund) zum einen die Ubergabe des
Sparbuchs sprechen, zum anderen auch die Nichtanzeige der
Verpfindung an die Bank. Gegen die Annahme, allein aus der
Ubergabe des Sparbuchs und der Nichtanzeige an die Bank
konne auf den Willen der Parteien zur Abtretung der Forde-
rung geschlossen werden, kann aber andererseits auch einge-
wendet werden, dass bei entsprechendem Willen die Parteien ein
Sparkonto auf den Namen des Vermieters eingerichtet hitten.

Lisst sich danach weder eine Verpfindung noch eine
Sicherungsabtretung der Guthabenforderung an den Vermie-
ter nachweisen, bleibt nur eine schuldrechtliche Sicherung
des Vermieters durch den Sperrvermerk vor einseitigen Verfu-
gungen des Mieters. In der Insolvenz des Mieters geht der Ver-
mieter dann allerdings leer aus. Die Guthabenforderung
gehort dann zur Haftungsmasse des Mieters, ein Aus- oder
Absonderungsrecht wird allein durch die schuldrechtliche
Wirkung des Sperrvermerks nicht begriindet.

Aber auch wenn der Mieter das Sparkonto auf den
Namen des Vermieters errichtet, ist dieser nicht besser gestellt,
wenn der Mieter im Besitz des Sparbuchs bleibt. Solange der
Mieter als Kontoeroffnender im Besitz des Sparbuchs ver-
bleibt, wird er im Zweifel als Forderungsinhaber angesehen.
Der Vermieter wird dann durch den regelmifig eingerdumten

Sperrvermerk zur Beschrinkung der Verfigungsmoglichkeiten
des Mieters wieder nur schuldrechtlich geschiitzt und erhilt
in der Insolvenz des Mieters keine Vorzugsstellung. Ausrei-
chende Sicherheit erreicht der Vermieter bei dieser Ausgestal-
tung daher nur, wenn der Mieter das Kautionskonto auf den
Namen des Vermieters errichtet und diesem auch das Spar-
buch tbergibt. In diesem Fall wird der Vermieter als Inhaber
angesehen werden. Damit in diesem Fall aber auch der Mieter
ausreichend geschiitzt wird, sollte klargestellt werden, dass der
Vermieter die Forderung nur zur Sicherheit erhilt und damit
treuhdnderisch zu halten hat. Dies kann entweder durch
einen Sperrvermerk zu Gunsten des Mieters oder durch die
Fithrung des Kontos durch den Vermieter als Kautionssonder-
konto abgesichert werden. Der Vermieter erhilt dann in der
Insolvenz des Mieters ein Absonderungsrecht, der Mieter in
der Insolvenz des Vermieters ein Aussonderungsrecht.

Praxistipp:

Fiir die Praxis bedeutet dies, dass die insolvenzfeste Sicherung
eines Kautionskontos nur bei strikter Einhaltung der geschil-
derten Formalien - insbesondere was die Mitteilungspflichten
an die kontofithrende Bank betrifft - gewihrleistet ist.

OLG Niirnberg, Urt. v. 15.05.1998 — 8 U 4293/97
BGH, Urt. v. 02.05.1984 — VIII ZR 344/82

AG Dortmund, Urt. v. 17.01.2006 — 125 C 13588/05
LG Dortmund, Urt. v. 05.12.2006 - 1 § 23/06

Dipl.Jur. und Ref. Jur.
Katrin Priller

Berlin

Kontakt: KPriller @schubra.de

2. Reform des deutschen
Gesellschaftsrechts - Insolvenz-
rechtliche Aspekte

Das Bundeskabinett hat am 23. Mai 2007 den Regie-
rungsentwurf des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekimpfung von Missbriuchen (MoMiG)
beschlossen, um die deutsche Rechtsform der GmbH im Ver-
gleich zur Limited und anderen Gesellschaftsformen konkur-
renzfihiger zu machen und die Attraktivitit der GmbH als
Rechtsform im internationalen Wettbewerb zu stirken. Ein
weiteres Ziel des MoMiG ist der Schutz der Glaubiger in Fil-
len der Krise und Insolvenz der Gesellschaft. Nachfolgend
sollen einige dieser Aspekte des Gliubigerschutzes niher
beleuchtet werden. Zwar wird das Gesetz wahrscheinlich erst
in der ersten Hilfte des Jahres 2008 in Kraft treten. Allerdings
sind die Auswirkungen dieser Reform gerade im Eigenkapital-
ersatzrecht so weitreichend, dass die Praxis sich schon jetzt
darauf einstellen sollte.
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a) Bekdmpfung von Missbrduchen

Der Gesetzentwurf sieht eine deutliche Ausweitung der
Insolvenzantragspflichten vor. Das bisherige Recht statuierte
fir die GmbH in § 64 Abs. 1 GmbHG lediglich eine Insol-
venzantragspflicht der Geschiftsfithrer im Fall der Zahlungs-
unfihigkeit oder Uberschuldung der Gesellschaft. Diese stren-
ge Insolvenzantragsverpflichtung ist durch strafrechtliche
(§ 84 GmbHG) und zivilrechtliche (§ 64 II GmbH) Haftungs-
tatbestinde sanktioniert. Die Beschrinkung auf die Geschiifts-
fithrer fithrte in der Praxis jedoch teilweise zu dem Versuch,
die Insolvenzantragspflicht durch eine Abberufung bzw.
Amtsniederlegung der Geschiftsfithrer zu umgehen (sog.
Bestattungsfille). Kiinftig sieht § 15a Abs. 1 InsO-RegE
rechtsformneutral die Insolvenzantragspflicht insbesondere
fur die ,Mitglieder des Vertretungsorgans® einer ,juristischen
Person® vor, hiervon werden also u. a. auch die Geschiftsfiih-
rer einer GmbH weiterhin erfasst. Dariiber hinaus erweitert
§ 15a Abs. 3 GmbHG-RegE die Insolvenzantragspflicht auf
die GmbH-Gesellschafter und die Aufsichtsratsmitglieder bei
Aktiengesellschaften und Genossenschaften. Voraussetzungen
der Insolvenzantragspflicht sind die ,Fihrungslosigkeit® der
Gesellschaft und die Kenntnis des Gesellschafters/Aufsichts-
ratsmitglieds von der Zahlungsunfihigkeit bzw. Uberschul-
dung und von der ,Fithrungslosigkeit der Gesellschaft®. Der
Begriff der ,Fihrungslosigkeit wird fiir die GmbH in § 35
Abs. 1 Satz 2 GmbHG-RegE legaldefiniert als der Fall, dass
die Gesellschaft keinen Geschiftsfithrer hat.

Mit der Reform geht ferner eine Erweiterung der Ersatz-
pflicht der Geschiftsfiihrer gegeniiber der Gesellschaft einher.
Nach bisherigem Recht waren die Geschiftsfithrer der Gesell-
schaft grundsitzlich zum Ersatz von Zahlungen verpflichtet,
die nach Eintritt der Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft
oder nach Feststellung ihrer Uberschuldung geleistet werden,
vgl. § 64 Abs. 2 Satz 1 GmbHG. Nach dem Gesetzentwurf
trifft die Geschiftsfithrer dieselbe Verpflichtung fiir Zahlun-
gen an Gesellschafter, soweit diese zur Zahlungsunfihigkeit
der Gesellschaft flihren mussten, § 64 Abs. 2 Satz 2 GmbHG-
RegE. Wie bisher ist die Ersatzpflicht nur dann ausgeschlos-
sen, wenn die Zahlungen mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschiftsmanns vereinbar sind. Die neue Vorschrift soll im
Sinn eines verbesserten Gliaubigerschutzes Auspliinderungen
der Gesellschaft durch Gesellschafter im Vorfeld der Insol-
venz verhindern. Indem sich der erweiterte § 64 GmbHG-
RegE gegen den Abzug von Vermdgenswerten richtet, welche
die Gesellschaft bei objektiver Betrachtung zur Erfiillung ihrer
Verbindlichkeiten benétigt, wird das richterrechtliche Institut
der so genannten ,Haftung fiir existenzvernichtende Eingrif-
fe“ teilweise auf die Geschiftsfithrer tibertragen.

Die bisherigen Ausschlussgriinde fiir Geschiftsfiihrer
(§§ 6 Abs. 2 Satz 3 GmbHG; 76 Abs. 3 Satz 3 AktG) werden
um Verurteilungen wegen Insolvenzverschleppung, falscher
Angaben und unrichtiger Darstellung sowie Verurteilungen
aufgrund allgemeiner Straftatbestinde mit Unternehmensbe-
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zug (Kreditbetrug, Untreue, Vorenthalten und Veruntreuen
von Arbeitsentgelt) erweitert.

b) Deregulierung des Eigenkapitalersatzrechts

Der Regierungsentwurf sicht vor, die komplexe Materie
des Eigenkapitalersatzrechts zu vereinfachen und umfassend
zu deregulieren. Beim Eigenkapitalersatzrecht geht es um die
Frage, ob insbesondere Darlehen, die Gesellschafter ihrer
GmbH geben, als Darlehen oder als Eigenkapital der Gesell-
schaft zu behandeln sind. Als eigenkapitalersetzend wurde ein
Darlehen dann betrachtet, wenn der Gesellschafter das Darle-
hen zu einem Zeitpunkt gewihrt hatte, in dem ihr die Gesell-
schaft als ordentliche Kaufleute Eigenkapital zugefiihrt hitten
(Krise der Gesellschaft), § 32a Abs. 1 GmbHG. Zentrale
Bedeutung erlangt diese Unterscheidung in der Insolvenz der
Gesellschaft, da das Eigenkapital in der Insolvenz hinter allen
Gldubigern zuriicksteht.

Der Gesetzentwurf sieht nun vor, das gesamte Eigenkapi-
talersatzrecht rechtsformneutral in der Insolvenzordnung zu
verorten. Die bisher notwendige Unterscheidung zwischen
kapitalersetzenden und ,normalen® Gesellschafterdarlehen
wird aufgegeben, das bisher mafigebliche Merkmal der ,Krise
der Gesellschaft entfillt. Ferner sollen die als zu weit gehend
empfundenen bisherigen ,Rechtsprechungsregeln® des Bun-
desgerichtshofs unterbunden werden.

Das reformierte Eigenkapitalersatzrecht beansprucht
rechtsformiibergreifende Geltung. Insbesondere werden
GmbH auch die Aktiengesellschaft, die
Kommanditgesellschaft auf Aktien und die Genossenschaft

neben der

erfasst, dagegen bleibt der Verein weiterhin ausgenommen.
Ferner gelten die Regelungen im Grundsatz auch fiir auslin-
dische Gesellschaften.

Samtliche Forderungen eines Gesellschafters gegen die
Gesellschaft aus Darlehensgewihrung und wirtschaftlich ent-
sprechenden Rechtshandlungen sind kiinftig in der Insolvenz
nachrangig, vgl. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO-RegE. Ob das Darle-
hen in der ,Krise der Gesellschaft® gegeben wurde oder in
einer wirtschaftlich giinstigen Phase der Gesellschaft, ist
grundsitzlich ohne Belang.

Rechtshandlungen, die fiir Darlehensforderungen oder
gleichgestellte Forderungen eines Gesellschafters innerhalb
eines Jahres vor Insolvenzantragstellung oder nach diesem
Zeitpunkt Befriedigung gewihrt haben, sind anfechtbar.

Das bisherige Sanierungs- und Kleinbeteiligtenprivileg in
§ 32a Abs. 3 Satz 2, 3 GmbHG wird nahezu wortgleich und
mit nur geringfiigigen Modifikationen in der Insolvenzord-
nung aufgenommen, vgl. § 39 Abs. 4 Satz 2, Abs. 5 InsO-
RegE. Wegen der dargestellten rechtsformiibergreifenden
Wirkung gilt die Beteiligungsgrenze von 10 Prozent kiinftig
entgegen der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (25 Prozent) auch fiir die Aktiengesellschaft.
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Die bisherigen Vorschriften zu gesellschafterbesicherten
Drittdarlehen (§§ 32a Abs. 2, 32b GmbHG) werden in § 44a
InsO-RegE und § 135 Abs. 2 InsO-RegE aufgegriffen. Soweit
der Dritte bei der Inanspruchnahme der vom Gesellschafter
gestellten Sicherheiten ausfillt, kann er im Insolvenzverfah-
ren der Gesellschaft nur anteilsmiflige Befriedigung aus der
Insolvenzmasse verlangen, § 44a InsO-RegE. Hat die Gesell-
schaft im letzten Jahr vor Antrag auf Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens oder danach dem Dritten das vom Gesellschafter
besicherte Darlehen zuriickbezahlt, besteht ein Anfechtungs-
recht gemifl § 135 Abs. 2 InsO-RegE. Im Fall der Nichteroft-
nung oder Einstellung des Insolvenzverfahrens sieht § 6a
AnfG-RegE ein entsprechendes Anfechtungsrecht vor.

Zur Klirung der Frage, ob eine Gesellschaft iberschuldet
ist, sind die Vermogenswerte der Gesellschaft den Schulden
der Gesellschaft in einem so genannten ,Uberschuldungssta-
tus“ gegeniiberzustellen. Dabei waren bislang auch — kapital-
ersetzende — Gesellschafterdarlehen zu beriicksichtigen,
sofern der Gesellschafter nicht ausdriicklich eine so genannte
Rangriicktrittserklirung abgegeben hatte. Kiinftig miissen For-
derungen auf Riickgewihr von Gesellschafterdarlehen (auch
ohne ausdriickliche Rangriicktrittserklirung) in einem Uber-
schuldungsstatus nicht mehr passiviert werden. Hinsichtlich
der Forderungen aus Rechtshandlungen, die einem Gesell-
schafterdarlehen ,wirtschaftlich entsprechen®, bleibt es dem-
gegentiber bei der bisherigen Rechtslage, da nach Ansicht der
Bundesregierung eine entsprechende Qualifizierung trotz der
von der Rechtsprechung bereits herausgebildeten Fallgruppen
im Einzelfall noch mit Unsicherheiten verbunden sein kénne.

Schlieflich soll durch die Reform eine verlissliche Grund-
lage fiir das international tibliche Cash-Pooling geschaffen wer-
den. Mit Urteil vom 24. November 2003 entschied der BGH,
dass Darlehen einer GmbH an die Gesellschafter grundsitzlich
als verbotene Auszahlung des Stammkapitals gemaf§ § 30 Abs. 1
GmbHG zu werten sind, soweit die Darlehensauszahlungen
nicht durch Ricklagen oder Gewinnvortrige gedeckt sind,
sondern zu Lasten des gebundenen Vermogens erfolgen. Der
(Mit-) Geschiftsfithrer einer GmbH ist danach der GmbH zum
Schadensersatz verpflichtet, wenn er solche Kreditgewihrungen
nicht verhindert. Diese Entscheidung des BGH brachte Rechts-
unsicherheit t@iber die Zulissigkeit des in Konzernen iiblichen
Verfahrens des Cash-Pooling. Diese bestehende Unsicherheit
tber die Zulissigkeit des Cash-Pooling aufgrund der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs zu § 30 GmbHG soll durch Ein-
fugung eines neuen Satzes 2 in § 30 Abs. 1 GmbHG beseitigt
werden. Danach stellen Leistungen, die zwischen den Vertrags-
teilen eines Beherrschungs- oder Gewinnabfithrungsvertrags
(§ 291 AktG) erfolgen oder durch einen vollwertigen Gegen-
leistungs- oder Riickgewdhranspruch gegen den Gesellschafter
gedeckt sind, keine verbotene Auszahlung im Sinne der Vor-
schrift dar. Schlieflich strebt der Gesetzentwurf eine umfassen-
de Deregulierung des Eigenkapitalersatzrechts an, die in diesem
Zusammenhang mafigeblichen Vorschriften werden nachfol-
gend unter 3. umfassend dargestellt.

c) In-Kraft-Treten - Rechtswirkung

Nachdem im urspriinglichen Referentenentwurf das In-
Kraft-Treten des Gesetzes fir den 01. Oktober 2007 geplant
war, nennt der Regierungsentwurf kein konkretes Datum.
Erklirtes Ziel ist jedoch das In-Kraft-Treten der Reform in der
ersten Hilfte des Jahres 2008.

Gemif! Art. 103d EGInsO-RegE finden auf Insolvenzver-
fahren, die vor dem In-Kraft-Treten des Gesetzes erdffnet wor-
den sind, weiterhin die bisherigen gesetzlichen Vorschriften
Anwendung. Im Rahmen von nach dem In-Kraft-Treten des
Gesetzes eroffneten Insolvenzverfahren sind auf vor diesem
Zeitpunkt vorgenommene Rechtshandlungen die bis dahin
geltenden Vorschriften der Insolvenzordnung tber die
Anfechtung von Rechtshandlungen anzuwenden, soweit die
Rechtshandlungen nach dem bisherigen Recht der Anfech-
tung entzogen oder in geringerem Umfang unterworfen sind.

BGH, Urt. v. 24.11.2003 — II ZR 17101 (Cash-Pooling)
Regierungsentwurf:
www.bmj.bund.de/files/2109/RegE%20MoMiG pdf

Rechtsanwalt
Dr. Peter de Bra
Achern

Kontakt: PdeBra @ schubra.de

3. NPL-Transaktionen - Umsatz-
steuerliche Besonderheiten

Der Markt fiir den Handel mit Problemkrediten, so
genannten Non Performing Loans (NPLs), hat sich in
Deutschland nach stetigem Wachstum etabliert. Zu einem
Unsicherheitsfaktor hat sich dabei die Umsatzsteuer entwik-
kelt. Ausgangspunkt dieser Entwicklung ist das so genannte
MKG-Urteil des EuGH vom 26. Juni 2003 sowie die Folgeent-
scheidung des BFH vom 4. September 2003. Bis dahin ging
man entsprechend den Regelungen zum echten Factoring
davon aus, dass auch bei NPL-Transaktionen eine von der
Umsatzsteuer befreite Abtretung von Geldforderungen vor-
liegt. Bezogen auf das Factoring ist durch die Rechtsprechung
nunmehr entschieden, dass ein Forderungsverkauf im Hin-
blick auf die Umsatzsteuer danach zu beurteilen ist, ob der
Erwerber den tatsichlichen Forderungseinzug (so genanntes:
Servicing) und gegebenenfalls das Ausfallrisiko @ibernimmt.
Im Kern sagen beide vorgenannten Urteile aus, dass der For-
derungskiufer mit dem Forderungseinzug gegentiber dem For-
derungsverkiufer eine Leistung erbringt, die von der Umsatz-
steuer erfasst wird, wihrend die Abtretung der Forderung an
den Forderungskiufer umsatzsteuerlich unbeachtlich ist.
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Entgegen eines ersten Entwurfs sehen die im Anschluss
an die beiden vorgenannten Entscheidungen geinderten
Umsatzsteuerrichtlinien vor, dass die vorgenannten Grund-
sitze auch auf so genannte zahlungsgestorte Forderungen
angewandt werden. Dagegen lehnt das Schrifttum die
Anwendbarkeit auf NPL-Transaktionen iiberwiegend ab.
Vereinzelt wird berichtet, dass durch die Finanzverwaltung
verbindliche Auskiinfte positiv beschieden wurden, d. h. die
Anwendbarkeit der Factoring-Grundsitze verneint wurde.
Angesichts des an sich eindeutigen Wortlauts der Umsatz-
steuerrichtlinien, an welche die Finanzverwaltung gebunden
ist, verwundert dieses Ergebnis.

Derzeit muss davon ausgegangen werden, dass infolge der
VeriuRerung von Forderungen durch einen im Inland ansissi-
gen Forderungsverkiufer, eine in dem Forderungseinzug
durch den Forderungskiufer bestehende umsatzsteuerpflichti-
ge Leistung vorliegt. Von der allgemeinen Steuerbefreiung fir
Umsitze im Geschift mit Forderungen ist die Forderungsein-
ziehung ausdriicklich ausgenommen. Bemessungsgrundlage
fur die Umsatzsteuer ist dabei grundsitzlich die Differenz
zwischen dem Nennwert und dem Kaufpreis der entsprechen-
den Forderung abziiglich der Umsatzsteuer. Dies bedeutet,
dass bei dem derzeit geltenden Steuersatz von 19 Prozent,
bezogen auf die Differenz zwischen Nennwert und Kaufpreis,
Umsatzsteuer in Hohe von 15,97 Prozent (19/119) anfillt.
Schuldner der Umsatzsteuer ist grundsitzlich der leistungs-
erbringende Unternehmer, d. h. der Erwerber der Forderung.

Klassischerweise handelt es sich bei den Verkdufern von
Forderungen hiufig um Kreditinstitute. Diese fithren mit der
Gewihrung von Krediten Leistungen aus, die von der Umsatz-
steuer befreit sind und in der Folge den Vorsteuerabzug aus-
schlieffen. Zwar besteht die Moglichkeit der Option zur Steu-
erpflicht, dennoch sind Kreditinstitute meist nur beschrinkt
zum Vorsteuerabzug berechtigt.

Ausgehend von der Anwendbarkeit der vorstehend
beschriebenen Grundsitze zum Factoring wird der Forde-
rungskdufer nur bereit sein, einen um die Hohe der Umsatz-
steuer reduzierten Preis an den Veriuflerer zu bezahlen, da er
diese an das zustindige Finanzamt abzufiihren hat. Soweit der
Vorsteuerabzug flir den Verkdufer der Forderung entfillt, fiihrt
die Umsatzsteuer zu einer Definitivbelastung. Gehen die Ver-
tragsparteien, entsprechend vereinzelter Stimmen aus der
Literatur von einem ginzlich umsatzsteuerfreien Vorgang aus,
tragt der Forderungskiufer das Risiko, zu einem spiteren Zeit-
punkt zur Zahlung der Umsatzsteuer verpflichtet zu werden.
In beiden Fillen wird sich die Umsatzsteuer negativ auf den
vom Verkiufer der Forderung erzielbaren Erlos auswirken.

Die in der Praxis hiufig vorzufindende Konstellation,
dass es sich bei den Kiufern notleidender Kredite um auslin-
dische Finanzinvestoren bzw. Kreditinstitute handelt, fithrt zu
einer weiteren Besonderheit des Umsatzsteuerrechts. In die-
sen Fillen geht die Steuerschuldnerschaft auf den Leistungs-
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empfinger (auf den Verkiufer der Forderung) iiber. Beziglich
des Vorsteuerabzugs gelten die vorstehenden Erliuterungen
entsprechend. Dies mit der Folge, dass ein Forderungen abtre-
tendes Kreditinstitut die Umsatzsteuer abzufithren hat, regel-
mifig aber den Vorsteuerabzug nicht bzw. nur beschrinkt in
Anspruch nehmen kann.

Gehen die Vertragsparteien entgegen den Richtlinien zur
Umsatzsteuer von einem umsatzsteuerfreien Vorgang aus, ldsst
sich Rechtssicherheit durch die Einholung einer, seit diesem
Jahr gebithrenpflichtigen, verbindlichen Auskunft beim
zustindigen Finanzamt gewinnen. Aufgrund des eindeutigen
Wortlauts der Umsatzsteuerrichtlinien ist allerdings davon aus-
zugehen, dass dieses aufwendige, kostspielige und eventuell
langwierige Verfahren endet, indem das zustindige Finanzamt
die Auskunft mit dem den Richtlinien entsprechenden Inhalt
erteilt, die Factoring-Grundsitze demnach zugrunde legt.

Zutreffenderweise stellt das Schrifttum fest, dass der
Wesensgehalt einer NPL-Transaktion nicht mit dem des Facto-
ring identisch ist und lehnt u.a. mit diesem Argument die
Anwendbarkeit vorgenannter Grundsitze auf NPL-Transaktio-
nen ab. Die derzeit geltenden Umsatzsteuerrichtlinien tragen
diesem Umstand insoweit Rechnung, als sie bei so genannten
zahlungsgestorten Forderungen eine Sonderregelung vorse-
hen. Liegen solche der Ubertragung zugrunde, bemisst sich
die Umsatzsteuer nach der in der vertraglichen Vereinbarung
berticksichtigten Differenz zwischen dem im Abtretungszeit-
punkt nach Ansicht der Parteien voraussichtlich realisierbaren
Teil der abzutretenden Forderungen (so genannter: wirtschaft-
licher Nennwert) und dem Betrag, den der Forderungskiufer
als Preis fur diese Forderungen bezahlt, abziiglich der Umsatz-
steuer. Dadurch gelingt bei NPL-Transaktionen eine wesentli-
che Reduzierung der Bemessungsgrundlage, wodurch sich die
Umsatzsteuerproblematik zumindest entschirfen ldsst. Das
Vorliegen zahlungsgestorter Forderungen ist vom Forderungs-
kdufer nachzuweisen. Bei NPLs diirfte dies in aller Regel pro-
blemlos moglich sein.

Praxistipp:

Fiir die Praxis ist deswegen zu raten, sich frithzeitig auf den im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits eingetretenen oder
erwarteten Wertverlust der Forderungen zu einigen und diesen
explizit in die Vertragsdokumentation aufzunehmen.

EuGH, Urt. v. 26.06.2003 - C 305/01
BFH, Urt. v. 04.09.2003 - V' R 34/99

Dipl.-Betriebswirt
3-' Mario Schnurr
3 Achern

‘ 4

Kontakt: MSchnurr @ schubra.de
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4. Glaubigerrechte in der
Insolvenz - hier: Vergiitung
des Insolvenzverwalters

Die Vergitung des Insolvenzverwalters ist ein fur die
Glaubiger sehr sensibles Thema, richtet sie sich doch nach der
Insolvenzmasse, die der Verwalter am Ende des Verfahrens zur
Verteilung zur Verfugung hatte. Durch die Vergitung wird
also die zur Verteilung an die Gldubiger stehende Vergiitung
vermindert. Andererseits wird durch diese an die Masse
ankniipfende Vergutungsform fir den Insolvenzverwalter ein
Anreiz geschaffen, die Masse zu gunsten der Gliubiger zu
erhohen. Dieses grundsitzlich auf objektiven Zahlen beru-
hende objektive Verglitungssystem geht ja durchaus konform
mit den Zielen der Gliubiger, eine moglichst hohe Befriedi-
gungsquote zu erreichen.

Allerdings sind zwei Einschrinkungen dieses Prinzips
hervorzuheben: Einerseits konnen die Gliaubiger die originire
Vergiitungsentscheidung nicht mafigeblich beeinflussen: die
Vergiitung wird auf Antrag des Insolvenzverwalters (das Ver-
fahren fir den vorldufigen Insolvenzverwalter ist im Prinzip
dasselbe, auch seine Vergiitung richtet sich nach der von ihm
in der vorliufigen Verwaltung verwalteten Masse) jeweils
durch Beschluss des Insolvenzgerichts festgesetzt. Zwar ste-
hen jedem Insolvenzgliubiger (und dem Verwalter und dem
Schuldner) bestimmte Rechtsmittel bis zu einer Beschwerde
beim BGH zu, das ist aber nicht mit der Moglichkeit, auf die
originire Entscheidung Einfluss zu nehmen, zu vergleichen.
Ferner ist zwar der Vergiitungsbeschluss zu begriinden und
offentlich bekannt zu machen. Allerdings darf die Hohe des
Vergiitungsanspruchs nicht veroffentlicht werden. Auch diese
Einschrinkung sorgt natiirlich fiir eine fehlende Transparenz
der Verwaltervergiitung, weil die Gliubiger zumindest inso-
weit nicht andere Verglitungsentscheidungen vergleichend
heranziehen kénnen.

Andererseits wird das System der strikten Ausrichtung
der Vergiitung an der verwalteten Masse durch die Moglich-
keit der Gewihrung bestimmter Zu- und Abschligen modifi-
ziert. So kann der Insolvenzverwalter z.B. einen Zuschlag
erhalten, wenn er einen Insolvenzplan ausgearbeitet oder das
schuldnerische Unternehmen fortgefiihrt hat. Abschlige sind
u. A. zulissig, wenn ein vorldufiger Insolvenzverwalter im Ver-
fahren titig war.

In letzter Zeit musste sich der BGH vermehrt mit Vergi-
tungsentscheidungen auseinandersetzen, wobei der Grundte-
nor dieser Entscheidungen zumeist dahin ging, dass die
Gewinnung eines Zuschlags zur Regelverglitung einen erheb-
lichen Mehraufwand des Verwalters erfordert. Die ersichtlich
auf Beschneidung als erhoht empfundener Vergiitungen
gerichtete Rechtsprechung hat ihre Ursache allerdings nicht

in Beschwerden von benachteiligten Gliubigern. Vielmehr
wurden die Beschwerden zumeist durch den Insolvenzschuld-
ner oder den Insolvenzverwalter gefithrt. Auch insoweit ent-
steht der Eindruck, dass es die Glaubiger in ihrer Gesamtheit
grundsitzlich unterlassen, Einfluss auf das Insolvenzverfahren
zu nehmen. Allerdings ist das Ergebnis angesichts der festge-
stellten mangelnden Einflussméglichkeit im Rahmen des Ver-
fahrens und mangels direkter Eingriffsmoglichkeit bei der
Festsetzung der Verwaltervergiitung nicht besonders tiberra-
schend.

In diesem Zusammenhang soll nur kurz auf die entspre-
chenden Regelungen des englischen Insolvenzrechts hinge-
wiesen werden, wonach die Verwaltervergiitung in England
durch die entsprechenden englischen Gliubigergremien fest-
gesetzt wird. Nur bei Untitigkeit dieser Gremien kann das
Insolvenzgericht auf Antrag des Insolvenzverwalters die Ver-
glitung festsetzen. Die Einflussmoglichkeiten der Gliubiger
sind in England somit wesentlich grofer.

Praxistipp:

In einem Insolvenzverfahren hatte der Insolvenzverwalter
einen Insolvenzplan vorgelegt, in dem die Kosten fiir das
Insolvenzverfahren mit insgesamt 40.000,00 Euro angegeben
waren. Tatsichlich stellte der Insolvenzverwalter dann aber
einen Vergiitungsantrag iiber fast 60.000,00 Euro. Der BGH
entschied, dass der Insolvenzplan beziiglich dieser Kostenan-
sage nicht bindend sei und der Insolvenzverwalter, im Rah-
men von Treu und Glauben, auch iiber die im Insolvenzplan
angesetzte Vergiitung hinausgehen kénne.

Glaubiger sollten also bei der Zustimmung zum Insolvenzplan
auch auf eine explizite Bindungswirkung beziiglich der Vergii-
tung achten.

BGH, Beschl. v. 22.02.2007; IX ZB 106/06

Rechtsanwalt, LL.M.
Dr. Volker Beissenhirtz
Berlin

Kontakt: VBeissenhirtz @schubra.de
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5. Aktuelle Veréffentlichungen

bei Schultze & Braun Achern
Rechtsanwalt Dr. Peter de Bra
Schultze & Braun hat zwei neue Biicher zum Insolvenz- und EisenbahnstraRe 19-23
Sanierungsrecht veroffentlicht: 77855 Achern
PdeBra@schubra.de

1. Braun (Hrsg.),
Kommentar zur Insolvenzordnung,

3. Auflage, Miinchen 2007 Berlin . .
C.H. Beck Verlag, ISBN:: 987-3-406-55400-1 Rechtsanwalt Dr. Volker Beissenhirtz
Schiitzenstrafle 6a
2. Kind/Kiefner/Frank (Hrsg.), 10117 Berlin
Unternehmenskrisen - Der Jurist als Notarzt, VBeissenhirtz @schubra.de

Festschrift fir Dr. Eberhard Braun zum 60. Geburtstag,
Minchen 2007
C.H. Beck Verlag, ISBN: 978-3-406-53232-7 Impressum

Verantwortlich fir den Inhalt:
Dr. Volker Beissenhirtz,
Schultze & Braun GmbH Rechtsanwaltsgesellschaft, Berlin.
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