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Mittlerweile scheint es aber auch dem finanziellen 
Laien zu dämmern, dass solche Kreditberge irgend-
wann entweder abgetragen werden müssen oder 
zusammenstürzen wie das berühmte Kartenhaus. 
Deswegen stellt sich die Frage, ob durch die ständi-
gen Wiederholungen der Drohung eines möglichen 
Zusammenbruchs des Währungssystems eher ein 
selbsterfüllender oder selbstzerstörender Effekt ein-
tritt. Die derzeit in die Endphase tretenden Verhand-
lungen über einen „freiwilligen“ Schuldenschnitt im 
Falle Griechenland, bei dem private Gläubiger einen 
Abschlag von bis zu 70 % auf ihre Forderungen hin-
zunehmen bereit zu sein scheinen, lassen hoffen, dass 
eher der zweitgenannte Effekt eintritt. Aber die neue 
Gelassenheit wird noch ausreichend strapaziert wer-
den, das zumindest ist sicher.

Dr. Volker Beissenhirtz, LL.M. 
Rechtsanwalt 
Registered European Lawyer (London) 
Berlin 

VBeissenhirtz@schubra.de

2.	 Berliner Splitter 

Das ESUG tritt am 1. März 2012 in Kraft 
Der Bundestag hat am 27. Oktober 2011 der Reform 
der Insolvenzordnung durch das Gesetz zur weite-
ren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen 
(kurz: „ESUG“) zugestimmt und mit Beschluss vom 
25. November 2011 hat der Bundesrat endgültig den 
Weg für das In-Kraft-Treten des Gesetzes frei gemacht, 
indem er auf die Anrufung des Vermittlungsausschus-
ses verzichtete. 

Für diese Leistung ist dem Gesetzgeber und dem BMJ 
in zweifacher Hinsicht zunächst hoher Respekt zu 
zollen: Verglichen mit der Einführung der InsO, die 
von der Einsetzung der Reformkommission 1978 bis 
zum In-Kraft-Treten im Jahre 1999 immerhin elf Jahre 
benötigte, verlief der Reformprozess für das ESUG 
mit drei Jahren sehr schnell. Daneben erfolgte eine 
umfassende Einbindung aller interessierter Kreise. Im 
Endeffekt konnte jeder Verband aber auch jede Einzel-
person ihre Anliegen in das Verfahren einbringen. Die 
Bürgergesellschaft nimmt Konturen an. 

Ich wäre aber kein Anwalt, wenn ich nicht doch ein 
kleines Haar in der ESUG-Suppe finden würde: 

Das plötzliche Verschwinden der Regelungen zur 
Konzentra-tion der Insolvenzgerichte (was inhalt-
lich zu bedauern ist), aber auch die Anhebung der 
Schwellenwerte für die bindende Einsetzung eines 
vorläufigen Insolvenzverwalters oder die Streichung 
der Regelung zur Verneinung einer Vorbefassung des 
Insolvenzverwalters bei Erstellung eines Insolvenz-
planes (was inhaltlich  zu begrüßen ist) „geschahen“ 
irgendwo zwischen der zweiten und dritten Lesung 
des Gesetzes am 27. Oktober 2011. Nun mag man so 
etwas für das normale parlamentarische Vorgehen hal-
ten. Alleine, es passt schon nicht zum oben gelobten 
Prozess der Transparenz des übrigen Gesetzgebungs-
verfahrens, wenn die vorgenannten Regelungen inner-
halb von Stunden ohne irgendwelche Abwägungen zu 
ihren Folgen geändert oder gestrichen werden. Auch 
angesichts der gegenwärtigen Finanzkrise ist es kein 
Zeichen einer überlegten Demokratie, wenn derar-
tige Kernregelungen quasi „en passant“ gestürzt oder 
inthronisiert werden. Da verbleibt ein schaler Beige-
schmack nach Lobbyismus und Klientelpolitik….

Nachfolgend sollen die inhaltlichen Schwerpunkte 
überblicksmäßig skizziert werden.

Der vorläufige Gläubigerausschuss 
Eine der wichtigsten Neuerungen ist die Einführung 
eines so genannten vorläufigen Gläubigerausschusses. 
Dieser wird vom Insolvenzgericht im Insolvenzeröff-
nungsverfahren, also derjenigen, meist dreimonatigen 
Phase zwischen der Stellung des Insolvenzantrages 
und der Eröffnung des Insolvenzverfahrens, bestellt 
und kann dann bereits in diesem frühen Stadium das 
Insolvenzverfahren maßgeblich mit lenken. Der vor-
läufige Gläubigerausschuss hat u. a. Einfluss auf die 
Auswahl des Insolvenzverwalters.

Gläubigereinfluss auf Verwalterbestellung erhöht
Die von Gläubigern und Schuldnern häufig empfun-
dene Unberechenbarkeit bei der gerichtlichen Aus-
wahl der Schlüsselperson des Insolvenzverfahrens, 
nämlich des Insolvenzverwalters, wurde durch die 
Reform angegangen. Nunmehr hat das Insolvenzge-
richt die vom vorläufigen Gläubigerausschuss einstim-
mig vorgeschlagene Person als Insolvenzverwalter zu 
ernennen, es sei denn, die Person ist nicht geeignet (s. 
hierzu schon die dem ESUG vorgreifende Entschei-
dung des AG Hamburg im Newsticker).

Insolvenzplan: Eingriff in Anteilsrechte möglich
Im Bereich des Insolvenzplanverfahrens ist zukünftig 
auch der Eingriff in Anteilsrechte zulässig. Ein Insol-
venzplanverfahren findet, abweichend vom Regelin-
solvenzverfahren, statt, wenn ein Insolvenzplan vorge-
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legt wurde und damit grundsätzliches Verfahrensziel 
der Erhalt des angeschlagenen Unternehmens ist und 
nicht dessen Abwicklung. Im Rahmen eines solchen 
Insolvenzplanverfahrens können in Zukunft Forde-
rungen in Eigenkapital umwandelt werden. Die Gläu-
biger verfügen damit zum einen über die Möglich-
keit, die Entscheidungen der Unternehmensführung 
zu beeinflussen und zum anderen, am Mehrwert des 
Unternehmens beteiligt zu werden. 

Wird salonfähig: der Debt-Equity-Swap
In diesem Zuge hat der Gesetzgeber auch den so 
genannten Debt-Equity-Swap attraktiver gestaltet. Es 
handelt sich dabei um ein in den USA und in Groß-
britannien bereits etabliertes Restrukturierungsin-
strument, das als bilanzielle Sanierungsmaßnahme 
aufgrund der Finanz- und Wirtschaftskrise in den ver-
gangenen Jahren auch in Deutschland an Bedeutung 
gewonnen hat. Der Debt-Equity-Swap ist eine Spielart 
der Umwandlung von Forderungen in Eigenkapital. 
Er kann auf zwei Arten erfolgen: als Sachkapitalerhö-
hung oder als Share-Deal. Bei der Sachkapitalerhö-
hung wird zunächst das Kapital der Gesellschaft auf 
den tatsächlich noch vorhandenen Betrag des Eigen-
kapitals herabgesetzt, um anschließend eine effektive 
Kapitalerhöhung durchzuführen. Hierbei bringt der 
Gläubiger seine Forderung als Sacheinlage ein. Beim 
Share-Deal hingegen übertragen die Altgesellschafter 
bereits bestehende Gesellschaftsanteile auf den Forde-
rungsinhaber, der im Gegenzug auf seine Forderung 
verzichtet. Diese Kapitalmaßnahmen bedurften bis-
lang der Zustimmung bzw. Mitwirkung der Altgesell-
schafter, dies ist künftig nicht mehr erforderlich.

Eigenverwaltung gewinnt an Attraktivität 
Der dritte und letzte Bereich der Änderungen betrifft 
die Eigenverwaltung. Bei der Eigenverwaltung setzt 
das insolvente Unternehmen die Restrukturierung 
in Eigenregie um. Die Eigenverwaltung führt bislang 
ein Schattendasein in der Insolvenzpraxis. Die Ursa-
chen hierfür sind nicht nur der mangelnde Wille der 
Verfahrensbeteiligten, mit dem anscheinend erfolglo-
sen Unternehmen zusammenzuarbeiten, sondern sie 
lagen auch in einigen gesetzlichen Hürden. Mit der 
jetzt verabschiedeten Gesetzesänderung wurde hier 
Abhilfe geschaffen und die Eigenverwaltung attrak-
tiver gemacht. Künftig besteht sogar ein Anspruch 
auf Anordnung der Eigenverwaltung, wenn keine 
Umstände vom Gericht festgestellt werden können, 
die dagegen sprechen.

Fiskusprivileg – Katz-und-Maus-Spiel des Gesetz-
gebers
Gerade ist die mit großem Tam-Tam verabschiedete 
Reform der Insolvenzordnung vor der Haustür, kon-
terkariert sich der Gesetzgeber gleich wieder selbst – 
und führt klammheimlich und zur Überaschung der 
Experten das umstrittene Fiskusprivileg zumindest 
teilweise wieder ein (s. zu den inhaltlichen Details 
nachfolgenden Artikel zu Auswirkungen der Jahres-
steuergesetze auf die Sanierung). Daraus resultierend 
wird der Fiskus in der Insolvenz wieder vorrangig 
bedient.

Vielleicht liegt der Wiedereinführung ja eines der 
Motive zu Grunde, das den Bundestagsbeschluss über 
das ESUG ziert, nämlich „außergerichtliche Sanie-
rungsverfahren stärken“. Die Sanierung in der Insol-
venz wird hierdurch bestimmt nicht gestärkt.

Zweite Stufe der Insolvenzrechtsreform startet
Mit dem Referentenentwurf vom 18. Januar 2012 ist 
das BMJ in die angekündigte zweite Stufe der Insol-
venzrechtsreform gestartet. Erklärtes Ziel ist die Ver-
kürzung des Restschuldbefreiungsverfahrens (von 
sechs auf drei Jahre), die Stärkung der Gläubigerrechte 
und die Neugestaltung der Insolvenzfestigkeit von 
Lizenzen. Gerade letzteres wird uns in den nächsten 
Ausgaben des Infobriefs Berlin beschäftigen.

BT, Drucks., BGBl, Teil I, S. 2582.
Bundestag, Drucksache 17/7511.
Bundesrat, Drucksache 679/11. 
(Weitere Infos zum ESUG)
BFH, Urt. v. 09.12.2010 – V R 22/10
BMF-Schreiben vom 09.12.2011 – IV D 2 – S 
7330/09/10001

Dr. Volker Beissenhirtz, LL.M. 
Berlin
VBeissenhirtz@schubra.de
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3.	 Beihilfen in Sanierungssi-
tuationen; Tilgungsstun-
dungen bei mit öffentlicher 
Bürgschaft besicherten 
Krediten - eine verbotene 
Beihilfe?

Ausfallbürgschaften der öffentlichen Hand bzw. 
der mit öffentlichen Rückbürgschaften  gesicherten 
Bürgschaftsbanken sind ein verbreitetes Sicherungsin-
strument in Deutschland. Allein die Bürgschaftsban-
ken, die über staatliche Rückbürgschaften der Länder 
und des Bundes verfügen, hatten zum 31.  Dezem-
ber  2010 insgesamt knapp 44.000 Bürgschaften mit 
einem Volumen von insgesamt etwa 5 Mrd. EUR im 
Bestand. Dazu kommen die von den Ländern alleine 
bzw. unter Beteiligung des Bundes übernommenen 
Bürgschaften.

Die Übernahme einer Ausfallbürgschaft der öffent-
lichen Hand stellt eine Beihilfe im Sinne des Ver-
trags über die Arbeitsweise der Europäischen Union 
(kurz: „AEUV“) zugunsten des durch die Bürgschaft 
geförderten Unternehmens dar. Diese ist im Übrigen 
nur erlaubt, wenn die von der EU-Kommission z.  B. 
im Rahmen der „Mitteilung der Kommission über die 
Anwendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf 
staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflich-
tungen und Bürgschaften (Bürgschaftsmitteilung)“ 
dargelegten Voraussetzungen, z. B. ein vom Kreditge-
ber getragenes Eigenrisiko (Obligo) von mindestens 
20 %, erfüllt sind. Der Wert der dem Begünstigten 
(Kreditnehmer) durch die Bürgschaft zugewandten 
Beihilfe („Beihilfewert“) richtet sich nach dem Aus-
fallrisiko des Kreditnehmers sowie der erhobenen Prä-
mie für die Bürgschaft. Die EU-Kommission hat zur 
Berechnung dieses sog. Beihilfewertes Berechnungs-
methoden genehmigt, die eine Bestimmung in Abhän-
gigkeit von Hausbankrating, Laufzeit, Tilgungsverlauf 
und Bürgschaftsentgelt erlauben.

Die Zuwendung von Beihilfen ist nach dem Arti-
kel 107 AEUV grundsätzlich verboten, da sie potenzi-
ell geeignet sind, den Wettbewerb zwischen den Mit-
gliedsstaaten der EU zu verzerren. Jedoch erlaubt der 
Artikel 107 Abs. 3 AEUV die Durchbrechung des Bei-
hilfeverbotes mittels konkret von der EU-Kommission 
definierter Ausnahmen. In der Praxis ist die Gewäh-
rung der Beihilfen häufig auf Basis der so genannten 
„De-Minimis“-Regelung“, nach der innerhalb von drei 
Jahren Beihilfen im Wert von maximal 200 TEUR 
gewährt werden dürfen. Die EU-Kommission unter-

stellt hier, dass aufgrund der Größenordnung der 
gewährten Beihilfe eine Beeinträchtigung des Wettbe-
werbs in der Gemeinschaft nicht zu erwarten ist.

Häufig kommt es aber vor, dass im Laufe eines ver-
bürgten Kreditengagements durch den Kreditgeber 
Sanierungsmaßnahmen ergriffen werden müssen, um 
einen andernfalls drohenden Ausfall des Engagements 
– und damit auch eine Inanspruchnahme der Bürg-
schaft – zu verhindern. 

Die mildeste Variante eines solchen Sanierungsbei-
trages ist sicher, die zeitweise Stundung von fälligen 
Tilgungsraten mit oder ohne Aufholung innerhalb 
der ursprünglichen Kreditlaufzeit. In der Regel sehen 
die dem Bürgschaftsvertrag zugrundeliegenden Regel-
werke (z.  B. Bürgschaftsrichtlinien der Länder) für 
diesen Fall eine Zustimmung des Bürgen, welcher 
maximal bis zu 80 % des Kreditrisikos trägt, vor. 

Stellt eine solche Modifikation einer übernommenen 
Bürgschaft eine erneute Beihilfe an das geförderte 
Unternehmen dar? Dies würde in der Praxis bedeu-
ten, dass jede Zustimmung des Bürgen zur Stundung 
von Tilgungsraten durch den Kreditgeber als Beihilfe 
an Unternehmen in Schwierigkeiten im Sinne der 
einschlägigen Leitlinie für Unternehmen in Schwie-
rigkeiten („Leitlinien der Gemeinschaft für staatliche 
Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung von 
Unternehmen in Schwierigkeiten“) zu bewerten wäre. 
Ohne hier näher auf die Einzelheiten einzugehen, 
ist davon auszugehen, dass die Anforderungen dieser 
Leitlinie für die Gewährung einer solchen Beihilfe in 
den allermeisten Fällen nicht erfüllt werden können. 
Faktisch wäre damit die Begleitung von Unterneh-
menssanierungen – durch die auch nur vorüberge-
hende Stundung von Tilgungsraten – unmöglich bzw. 
erheblich erschwert, wenn nicht gar unmöglich. 

Der Beihilfecharakter einer Maßnahme im bestehen-
den Bürgschaftsengagement der öffentlichen Hand 
wird dabei auf eine nicht rechtskräftige Entscheidung 
der EU-Kommission („Bank Burgenland“) gestützt, 
nach der jede Folgemaßnahme einer ursprünglich als 
Beihilfe gewährten Maßnahme wiederum selbst eine 
Beihilfe darstelle. Das würde in der Tat bedeuten, dass 
jede Änderung zugunsten des Begünstigten, z. B. jede 
Zustimmung zu Maßnahmen im Zusammenhang mit 
einem verbürgten Kreditengagement, eine – verbo-
tene – Beihilfe darstellen würde. Das österreichische 
Bundesland Burgenland hatte zugunsten der Bank 
eine 100-prozentige Haftung übernommen und im 
Rahmen der Privatisierung der Bank den Zuschlag an 
den Meistbietenden mit dem Argument verweigert, 
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dass der – gemessen am Gebotspreis – zweitbeste Bie-
ter bei einem Zuschlag eine höhere Wahrscheinlich-
keit biete, dass das Land aus seiner Bürgschaft nicht in 
Anspruch genommen werde.

Eine Anwendung des vorgenannten Urteils, z. B. auf 
Tilgungsstundungen in verbürgten Kreditengage-
ments, ist jedoch nicht zutreffend. Vielmehr verhält 
sich ein öffentlicher Bürge in einem solchen Fall genau 
wie ein privater Kreditgeber, der einen Kreditausfall 
vermeiden will. Tut er dies, stellt sein Verhalten, das 
dem „Private Creditor Test“ genügt, eben keine Bei-
hilfe im Sinne des Artikels 107 AEUV dar. Vorausset-
zung ist natürlich, dass einem parallel agierenden pri-
vaten Kreditgeber für die Maßnahmen nicht einseitig 
Sondervorteile (z. B. in Form von Sicherheitenverstär-
kungen oder Zinserhöhungen) gewährt werden.

Die vorerwähnte Entscheidung der EU-Kommission 
betrifft eben nicht eine dem „Private Creditor Test“ 
genügende Modifikation einer bestehenden Bürg-
schaft zum Zwecke der Schadensvermeidung. Viel-
mehr ging es um die Veräußerung von Anteilen an 
einer staatlichen Bank, bei der der Zuschlag nicht an 
den Meistbietenden erfolgte. Der geübten Praxis, dem 
„Private Creditor Test“ genügende Maßnahmen zur 
Schadensvermeidung der öffentlichen Bürgen nicht 
als Beihilfe zu bewerten, steht sie nicht entgegen.  

„Entscheidung der Kommission vom 30. April 2008 über 
die staatliche Beihilfe Nr. C56/06 (ex NN 77/2006) 
Österreichs für die Privatisierung der Bank Burgenland“, 
veröffentlicht im Amtsblatt der Europäischen Union vom 
6. September 2008. 
„Mitteilung der Kommission über die Anwendung der 
Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen 
in Form von Haftungsverpflichtungen und Bürgschaften“

Guido Koch 
Dipl.-Kaufmann
Steuerberater
Wirtschaftsprüfer
Berlin 

GKoch@schubra.de

4.	 Steuer und Sanierung 
2011/2012

Die Sanierung eines Unternehmens führt häufig zu 
Änderungen der Gesellschafterstruktur. Das „Gesetz 
zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unter-
nehmen“ ESUG trägt dem Rechnung und will dies für 
Sanierungen im Insolvenzplanverfahren erleichtern. 
Unser Blick in das aktuelle steuerrechtliche Gesche-
hen konzentriert sich daher insbesondere auf die steu-
erlichen Folgen bei Änderungen auf der Gesellschaf-
terebene. 

Die Möglichkeit, Verluste aus vergangenen Geschäfts-
jahren mit zukünftigen Gewinnen verrechnen zu 
können, hat dabei besondere Bedeutung. Sanierungs-
bedürftige Unternehmen haben typischerweise über 
längere Zeit Verluste erwirtschaftet. Ihre Nutzung 
wird bei Veränderungen in der Gesellschafterstruk-
tur durch §  8c KStG, der auch in 2011 intensiv dis-
kutiert wurde, beschränkt.  Die Norm schränkt die 
Nutzung  steuerlicher Verlustvorträge im Falle eines 
Beteiligungserwerbs von mehr als 25 % innerhalb von 
fünf Jahren anteilig ein bzw. bei 50 % vollständig aus 
(schädlicher Beteiligungserwerb). Hierdurch soll der 
Handel mit Verlusten unterbunden werden.

Die Vorschrift ist seit Mitte 2011 zur verfassungs-
rechtlichen Prüfung beim Bundesverfassungsgericht 
anhängig. Das FG Hamburg, das die Frage der Ver-
fassungsmäßigkeit aufgeworfen hat, hält die Regelung 
aus überzeugenden Gründen für verfassungswidrig. 
Es führt aus, die Vorschrift verstoße sowohl gegen 
den Grundsatz des abschnittsübergreifenden Netto-
prinzips, welches letztlich eine Besteuerung nach der 
Leistungsfähigkeit sichere, als auch gegen das sog. 
Trennungsprinzip, nach dem die Vermögenssphäre 
der Gesellschaft gegenüber ihren Anteilseignern abge-
schirmt ist. Nach Ansicht des Finanzgerichts wird aber 
dadurch, dass §8c Absatz 1 KStG maßgeblich auf die 
Vorgänge abstelle, die auf Anteilseignerebene stattfin-
den, auf Ebene der Gesellschaft durchgegriffen und 
somit das Trennungsprinzip durchbrochen. Recht-
fertigungsgründe hierfür, insbesondere der der Miss-
brauchsbekämpfung, seien nicht vorhanden. Sollte die 
gesamte Vorschrift aus verfassungsrechtlichen Grün-
den gekippt werden, hätte dies positive Auswirkungen 
gerade auch auf die Sanierung von Unternehmen. 
  
Auch die Diskussion um die so genannte Sanierungs-
klausel, die seit den vergangenen beiden Jahren für 
einigen Wirbel zwischen der Bundesrepublik und der 
Kommission sorgt, würde sich damit, zumindest vor-
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läufig, erledigen. Mit dieser Klausel hatte der Gesetz-
geber versucht, auf die offensichtlichen Nachteile der 
Verlustverrechnungsbeschränkung in Sanierungsfällen 
zu reagieren. Die Beschränkung des Verlustabzugs soll 
demnach dann nicht gelten, wenn der Beteiligungser-
werb zum Zweck der Sanierung des Geschäftsbetrie-
bes erfolgt.     

Mit Beschluss der Europäischen Kommission vom 
26.  Januar 2011 wurde diese Regelung für nicht ver-
einbar mit den europäischen Beihilferegeln erklärt. 
Derzeit ist eine Klage der Bundesrepublik Deutsch-
land gegen diesen Beschluss beim Gericht der Euro-
päischen Union anhängig. Die Sanierungsklausel ist 
mittlerweile auf Grund des Beitreibungsrichtlinie-
Umsetzungsgesetzes bis zur Entscheidung durch den 
EuG nicht mehr anwendbar, nachdem dies bereits 
durch eine Nichtanwendungsanordnung durch das 
Bundesministerium der Finanzen im unmittelbaren 
Anschluss an die Entscheidung der Kommission ange-
ordnet worden war. Der ursprüngliche Entwurf der 
Bundesregierung sah sogar die Aufhebung der Rege-
lung vor. Erst später im Laufe des Gesetzgebungsver-
fahrens einigte man sich dann auf die bloße Suspen-
dierung der Vorschrift. 

Wie bereits erwähnt, wird das ESUG, das weitgehend 
am 1. März 2012 in Kraft tritt, den Austausch von 
Gesellschaftern erleichtern. Der sog. Debt-Equity-
Swap ermöglicht es Gläubigern, im Rahmen eines 
Insolvenzplanverfahrens einen Tausch ihrer Forderung 
in Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte am Schuldner 
durchzuführen. 

Der Gesetzgeber hat es jedoch unterlassen, beglei-
tend zu dieser neuen Regelung Steuervorschriften 
zu erlassen. Dabei wäre es in diesem Zusammenhang 
wünschenswert gewesen, klarzustellen wie mit sog. 
Sanierungsgewinnen zu verfahren ist. Denn soweit 
der Gläubiger durch den debt-equity-swap seine For-
derung in Anteile tauscht, verzichtet dieser auf die 
Forderung und bei der Gesellschaft entsteht ein Sanie-
rungsgewinn, welcher sowohl der Körperschafts- als 
auch der Gewerbesteuer unterliegt. Zwar ordnete das 
Bundesfinanzministerium 2003 im Rahmen des sog. 
Sanierungserlasses an, dass die Finanzämter auf die 
Körperschaftssteuer aus Billigkeitsgründen verzichten 
können. Ausgenommen ist hiervon aber die Gewer-
besteuer, da diese von den Gemeinden erhoben wird. 
Ferner hat das FG München Zweifel an der Rechtmä-
ßigkeit des Sanierungserlasses, da es diesen mit dem 
Willen des Gesetzgebers als nicht vereinbar ansieht. 
Eine Entscheidung des Bundesfinanzhofs, bei dem 
die Revision zu diesem Verfahren anhängig ist, steht 

noch aus. Die Regelung zum debt-equity-swap könnte 
aber auch solange unattraktiv sein, bis die oben erör-
terten Fragen zur Verlustverrechnung insbesondere 
auch die Vereinbarkeit der Sanierungsklausel mit 
europäischem Beihilferecht vor dem EuG geklärt ist. 
Im Übrigen wird die Gestaltung des Insolvenzplans 
erschwert (und folglich zeitintensiver), da zunächst 
abzuschätzen ist, inwieweit sich ein Tausch überhaupt 
lohnt. Was unweigerlich auch dazu führt, dass man-
cher Gläubiger, der grundsätzlich an einem Tausch 
interessiert ist, einen solchen Schritt nicht in Betracht 
zieht. Trotz dieser Bedenken und der generellen Kri-
tik an der Regelung des §8c KStG ist die Facharbeits-
gruppe „Verlustverrechnung und Gruppenbesteue-
rung“ des BMF im September 2011 bei einer Analyse 
der Vorschrift zu dem Ergebnis gekommen, die Rege-
lung unverändert beizubehalten. Eine Modifizierung, 
Abschaffung oder Rückkehr zur alten (Mantelkauf-) 
Regelung  begegnete dabei vor allem entweder fiska-
lischen Bedenken oder Zweifeln hinsichtlich einer 
gestaltungsfesten Umsetzung. Im Übrigen schätzt die 
Arbeitsgruppe die Risiken wegen der verfassungsmä-
ßigen Prüfung im konkreten Normenkontrollverfah-
ren durch das BVerfG gering ein. 

Ob sich aus Sicht des Gläubigers einer Gesellschaft, 
die sich in der Krise befindet, ein Tausch lohnt, hängt 
primär davon ab, ob der Fortführungswert größer ist 
als sein Liquidationswert. Steuerrechtlich bestimmen 
sich die Anschaffungskosten für die durch Tausch 
erworbenen Gesellschaftsanteile nach dem gemeinen 
Wert der hingegebenen Forderung. Soweit ein Verlust 
durch Differenz zwischen Buchwert der Forderung 
und ihrem gemeinen Wert besteht, kann dieser steu-
erlich geltend gemacht werden. Nicht anzuwenden ist 
dabei die Abzugsbeschränkung nach §8b Absatz 3 S.4ff 
KStG, wonach Gewinnminderungen im Zusammen-
hang mit einer Darlehensforderung steuerlich nicht 
zu berücksichtigen sind, wenn es sich dabei um einen 
Gläubiger handelt, der an der Gesellschaft als Gesell-
schafter beteiligt ist. Die Vorschrift erfasst lediglich 
Gesellschafter, die bis dato schon an der Gesellschaft 
beteiligt waren, nicht aber denjenigen, der erstmals 
durch den Tausch in die Gesellschaft eintritt.  

Randnotiz zum Insolvenzsteuerrecht
Das Bundesfinanzministerium hat sich mit Schreiben 
vom 9. Dezember 2011 der  bisher äußerst umstrit-
tenen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes vom 
9. Dezember 2010 angeschlossen, wonach in dem Fall, 
in dem der Insolvenzverwalter eines Unternehmens 
das Entgelt für eine vor der Eröffnung des Insolven-
zverfahrens ausgeführte steuerpflichtige Leistung 
vereinnahmt, die Entgeltvereinnahmung nicht nur 
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5 .	Newsticker
1. EuGH: Bei der Bestimmung des Mittelpunktes 
der hauptsächlichen Interessen einer Gesellschaft ist 
eine wertende Gesamtbetrachtung vorzunehmen
Nach einer Entscheidung des EuGH ist bei der Bestim-
mung des Mittelpunkts der hauptsächlichen Interessen 
einer Schuldnergesellschaft (COMI) i.S.v. Art. 3 Abs. 
1 Satz 2 EuInsVO eine wertende Gesamtbetrachtung 
erforderlich, die nach objektiven und durch Dritte 
feststellbaren Faktoren ermittelt, an welchem Ort die 
Gesellschaft ihre Interessen verwaltet. Befinden sich die 
Verwaltungs- und Kontrollorgane einer Gesellschaft 
am Ort ihres satzungsmäßigen Sitzes und werden die 
Verwaltungsentscheidungen der Gesellschaft in durch 
Dritte feststellbarer Weise an diesem Ort getroffen, 
lässt sich die Vermutungswirkung des Art.  3 Abs. 1 Satz 
2 EuInsVO nicht widerlegen. Befindet sich der Ort der 
Hauptverwaltung dagegen nicht am satzungsmäßigen 
Sitz einer Gesellschaft, ist die Widerlegung nur mög-
lich, wenn eine Gesamtbetrachtung aller relevanten 
Faktoren die von Dritten überprüfbare Feststellung 
zulässt, dass sich der tatsächliche Mittelpunkt der Ver-
waltung und der Kontrolle der Gesellschaft in diesem 
anderen Mitgliedsstaat befindet. Maßgeblich für die 
Beurteilung ist insoweit der Zeitpunkt vor Einreichung 
des Antrags auf Eröffnung des Insolvenzverfahrens. 
Der Begriff „Niederlassung“ i.S.v. Art. 3 Abs. 2 EuIn-
sVO ist außerdem dahingehend auszulegen, dass ein 
bloßes Vorhandensein einzelner Vermögenswerte oder 
von Bankkonten grundsätzlich nicht genügt.

EuGH, Urt. v. 20.10.2011 – C-396/09, BeckRS 2011, 
81518 – „Interedil Srl“

2. BGH zur internationalen Zuständigkeit
Die internationale Zuständigkeit für die Eröffnung 
eines Insolvenzverfahrens über das Vermögen einer 
Gesellschaft mit Sitz im Ausland, die ihren Geschäfts-
betrieb eingestellt hat und nicht abgewickelt wird, 
richtet sich danach, wo sie bei Einstellung ihrer Tätig-
keit den Mittelpunkt ihrer hauptsächlichen Interessen 
hatte (im Anschluss an EuGH, Urteil vom 20.10.2011 
– C-396/09 – Interedil)

BGH, Beschl. v. 01.12.2011 – IX ZB 232/10 – LG Düs-
seldorf

3. BGH zur internationalen Zuständigkeit
Wo sich der für die ausschließliche internationale 
Zuständigkeit nach Art. 22 Nr. 2 EuGVVO maßgeb-
liche Sitz der Gesellschaft in einem Mitgliedsstaat der 

bei der Ist- sondern auch bei der Sollbesteuerung eine 
Masseverbindlichkeit im Sinne von §55 Absatz 1 Nr. 1 
InsO begründet. Allerdings sollen die aus dem Urteil 
übernommenen Grundsätze erstmalig für Insolvenz-
verfahren anzuwenden sein, die nach dem 31. Dezem-
ber 2011 eröffnet wurden. 

Diese Entscheidung hat zur Folge, dass der Fiskus als 
Steuergläubiger vor anderen Gläubigern bevorzugt 
wird, da er als Massegläubiger vor anderen Gläubigern 
zu befriedigen ist. Bisher galt bei der Frage, ob es sich 
bei einem Steueranspruch um eine einfache Insolvenz-
forderung oder um eine Masseverbindlichkeit handelt, 
dass auf die Tatbestandsverwirklichung des jeweiligen 
Steueranspruchs abgestellt wurde. Kam es dabei zu 
einer vollständigen Tatbestandsverwirklichung bereits 
vor Eröffnung des Insolvenzverfahrens, handelte es 
sich um eine einfache Insolvenzforderung. Nunmehr 
liegt eine Masseverbindlichkeit auch dann vor, wenn 
der Insolvenzverwalter eines Unternehmens, das der 
Sollbesteuerung unterliegt bzw. unterlag, eine vor 
Eröffnung des Insolvenzverfahrens begründete For-
derung nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens zur 
Insolvenzmasse eingezogen hat.

EuG - C 7/2010 (Beschluss Europäische Kommission; K 
(2011) 275.
BVerfG - 2 BvL 6/11 (FG Hamburg).
BFH, Urt. v. 09.12.2010 - V R 22/10.
FG München, Urt. v. 12.12.2007, Az. 1 K 4487/08.

Dr. Christoph von Wilcken 
Rechtsanwalt 
Berlin 

CWilcken@schubra.de
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unkomplizierte englische Insolvenzverfahren inner-
halb eines Jahres zu entschulden und sich dadurch 
berechtigten Gläubigerforderungen zu entziehen, liegt 
ein Verstoß gegen den deutschen Ordre public vor, der 
dazu führt, dass von der englischen Restschuldbefrei-
ung erfasste Forderungen in Deutschland gleichwohl 
durchsetzbar sind.

LG Köln, Urt. v. 14.10.2011 – 82 O 15/08 (nicht rechts-
kräftig)

7. AG Hamburg zur Gläubigerbeteiligung: Berück-
sichtigung eines einstimmigen Votums des vorläufi-
gen Gläubigerausschusses bei der Insolvenzverwal-
terauswahl („Sietas-Werft“)
Bei der Auswahl eines (vorläufigen) Insolvenzverwal-
ters in einem Großverfahren ist das einstimmige Votum 
eines vorläufigen Gläubigerausschusses, dessen Zusam-
mensetzung sich am Leitbild des § 67 InsO orientiert, 
bei der Ausübung des Ermessens zu berücksichtigen, 
und zwar insbesondere mit Blick auf den mutmaßli-
chen Willen des Gesetzgebers, die Mitwirkungsrechte 
der Gläubiger bei der Auswahl des (vorläufigen) Insol-
venzverwalters zu stärken. Insoweit entfaltet das vor-
aussichtlich im Jahr 2012 in Kraft tretende ESUG Vor-
wirkungen.

Votiert der vorläufige Gläubigerausschuss einstim-
mig für eine beim zuständigen Insolvenzgericht nicht 
gelistete Person, so kann das Votum nur unter engen 
Voraussetzungen berücksichtigt werden. Erforderlich 
ist, dass das an sich der Prüfung der Eignung i.S.d. § 56 
Abs. 1 InsO dienende, der konkreten Bestellung voraus-
gehende Vorauswahlverfahren zur Liste (BVerfG ZIP 
2004, 1649 = ZInsO 2004; BVerfG ZIP 2006, 1355 
_ ZInsO 2006, 765) ausnahmsweise abgekürzt werden 
kann. Dies setzt voraus, dass die vorgeschlagene Person 
dem zuständigen Insolvenzgericht bekannt ist, langjäh-
rig von mehreren Insolvenzgerichten auch in Großver-
fahren bestellt wird und über einschlägige Erfahrungen 
in der betreffenden Branche verfügt.

Hat das Insolvenzgericht konkrete Anhaltspunkte, die 
gegen die Eignung der vorgeschlagenen Person spre-
chen, so muss es diesen nachgehen und wird im Regel-
fall aufgrund der Eilbedürftigkeit der Entscheidung 
eine andere – gelistete – Person als vorläufigen Insol-
venzverwalter bestellen müssen. Konkrete Anhalts-
punkte für fehlende Unabhängigkeit der vorgeschla-
genen Person liegen nicht vor, wenn diese mit einer 
Gläubigerbank in der Vergangenheit (geschäftlich) 
verbunden war, ohne dass Anhaltspunkte für eine Vor-
befassung mit die Masse betreffenden Angelegenheiten 

Europäischen Union befindet, bestimmt sich bei Kla-
gen nach dieser Vorschrift nach der Gründungstheorie 
und damit grundsätzlich nach dem Satzungssitz im 
Herkunftsstaat.

BGH, Urt. v. 12.07.2011 – II ZR 28/10 – OLG Frank-
furt/Main 

4. High Court of Justice: Internationale Zuständig-
keit der englischen Gerichte für Insolvenzverfahren
Die internationale Zuständigkeit der englischen 
Gerichte für Insolvenzverfahren ist gegeben, wenn ein 
ausländischer Schuldner seinen Wohnsitz oder den 
Mittelpunkt seiner hauptsächlichen Interessen im rele-
vanten Zeitraum nach England verlegt hat. Das Motiv 
für die Wohnsitzverlegung ist unwesentlich; die Verle-
gung kann auch zur Verfolgung eigennütziger Zwecke 
erfolgen, z.B. um in den Genuss der Vorteile eines aus-
ländischen Insolvenzrechtes zu kommen. Die tatsächli-
che Verlegung des Wohnsitzes oder Mittelpunktes der 
hauptsächlichen Interessen des Schuldners ist Tatfrage 
und in einem Aufhebungsverfahren regelmäßig durch 
den Antragsteller zu beweisen.

High Court of Justice, Urt. v. 15.02.2011 – case no. 9360 
of 2008

5. US-Bankrupty Court zum Anwendungsbereich 
des Chapter 11 Verfahrens
Der Weg eines Verfahrens nach Chapter 11 des US- 
Bankruptcy Code (Reorganisation) für ausländische 
Unternehmen steht bereits dann offen, wenn diese 
auch nur unwesentliches Vermögen in den USA haben. 
Ein „Pfefferkorn“ reiche hierfür bereits aus. Diese 
Rechtsprechung birgt Vorteile für das zu sanierende 
Unternehmen, da nach Antragstellung der automatic 
worldwide stay Vollstreckungsmaßnahmen der Gläu-
biger weltweit untersagt wird. Allerdings macht die 
Entscheidung auch klar, dass durch die Eröffnung von 
zulässigen Insolvenzverfahren in anderen Staaten die 
Aufhebung des Chapter 11 Verfahrens erreicht werden 
kann.

US-Bankruptcy Court in the Southern District of New 
York, Urt. v. 21.10.2011 – case no. 11-13634

6. LG Köln zur Restschuldbefreiung bei missbräuch-
licher Verlegung des Wohnsitzes
Verlegt ein Schuldner seinen Wohnsitz nur zum Schein 
nach Großbritannien, um sich – die Möglichkeiten des 
organisierten Insolvenztourismus nutzend – durch das 
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vorliegen (hier: gemeinsame Organisation einer Segel-
Regatta im Jahr 2007; Begleitung eines Immobilienver-
kaufs einer Tochter der Bank im Jahr 2006).

Es sprechen gute Gründe dafür, auch bei einem einstim-
migen Votum des vorläufigen Gläubigerausschusses im 
Rahmen der Eignungsprüfung Ortsnähe, verstanden als 
dauerhafte Präsenz am Platz und die damit verbundene 
Kenntnis der örtlichen Gepflogenheiten, zu verlangen, 
da sie geeignet ist, eine persönliche und von den Betei-
ligten des Verfahrens allseits akzeptierte Abwicklung 
durch den Insolvenzverwalter zu gewährleisten.

AG Hamburg, Beschl. v. 18.11.2011 – 67g IN 459/11 
(nicht rechtskräftig)

8. Kantongericht Zug über anwendbares Recht: 
Klage des Insolvenzverwalters eines in Bayern eröff-
neten Insolvenzverfahrens gegen einen Schuldner in 
der Schweiz
Die Übereinkunft zwischen dem Königreich Bayern 
und den schweizerischen Kantonen Zürich, Bern, 
Luzern, Unterwalden (ob und nid dem Wald), Frei-
burg, Solothurn, Basel (Stand und Land), Schaffhau-
sen, St. Gallen, Graubünden, Aargau, Thurgau, Tessin, 
Waadt, Wallis, Neuenburg, Genf sowie Appenzell AR 
vom 11.5/27.6.1834 über die gleichmäßige Behand-
lung der gegenseitigen Staatsangehörigen in Konkurs-
fällen ist nach wie vor in Kraft. Demgemäß ist der Insol-
venzverwalter in einem im Freistaat Bayern eröffneten 
Insolvenzverfahren befugt, in der Schweiz eine materi-
ell rechtliche Klage gegen einen angeblichen Schuldner 
des Insolvenzschuldners zu erheben, ohne zuvor in der 
Schweiz ein Exequatur- oder ein IPRG-Konkursver-
fahren („Mini-Konkurs“) durchgeführt zu haben.

Kantonsgericht Zug (Schweiz), Zwischenentscheid v. 
3.10.2011 – A2 2011 16

	 	Hinweis in eigener Sache:

Der nächste Berliner Jour Fixe findet am 1. März 
2012 um 17.00 Uhr zum Thema „ESUG – und 
die Sanierungen stehen Schlange?“ in unserem 
Berliner Büro in den weiteren neuen Räumen in 
der Krausenstraße 8, 10117 Berlin, statt. Refe-
rieren werden Rechtsanwalt und Insolvenzver-
walter Tilo Kolb und Wirtschaftsprüfer/Steu-
erberater Guido Koch. Sollten Sie Interesse an 
der Teilnahme haben, so können Sie sich gerne 
an Frau Kriebel unter mkriebel@schubra. de 
wenden.  
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