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Mittlerweile scheint es aber auch dem finanziellen
Laien zu dimmern, dass solche Kreditberge irgend-
wann entweder abgetragen werden miissen oder
zusammenstiirzen wie das berithmte Kartenhaus.
Deswegen stellt sich die Frage, ob durch die stindi-
gen Wiederholungen der Drohung eines méglichen
Zusammenbruchs des Waihrungssystems cher ein
selbsterfiillender oder selbstzerstorender Effekt ein-
tritt. Die derzeit in die Endphase tretenden Verhand-
lungen iber einen ,freiwilligen® Schuldenschnitt im
Falle Griechenland, bei dem private Glaubiger einen
Abschlag von bis zu 70 % auf ihre Forderungen hin-
zunehmen bereit zu sein scheinen, lassen hoffen, dass
cher 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. Miirz 2012 in Kraft

Der Bundestag hat am 27. Oktober 2011 der Reform
der Insolvenzordnung durch das Gesetz zur weite-
ren Erleichterung der Sanierung von Unternechmen
(kurz: ,ESUG") zugestimmt und mit Beschluss vom
25. November 2011 hat der Bundesrat endgiiltig den
Weg fiir das In-Kraft-Treten des Gesetzes frei gemacht,
indem er auf die Anrufung des Vermittlungsausschus-
ses verzichtete.

Fur diese Leistung ist dem Gesetzgeber und dem BM]J
in zweifacher Hinsicht zunichst hoher Respekt zu
zollen: Verglichen mit der Einfithrung der InsO, die
von der Einsetzung der Reformkommission 1978 bis
zum In-Kraft-Treten im Jahre 1999 immerhin elf Jahre
benétigte, verlief der Reformprozess fir 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
Biirgergesellschaft nimmt Konturen an.

Ich wire aber kein Anwalt, wenn ich nicht doch ein

kleines Haar in der ESUG-Suppe finden wiirde:

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

Nachfolgend sollen die inhaltlichen Schwerpunkte

tiberblicksmafig skizziert werden.

Der vorliufige Glaubigerausschuss

Eine der wichtigsten Neuerungen ist die Einfithrung
eines so genannten vorldufigen Glaubigerausschusses.
Dieser wird vom Insolvenzgericht im Insolvenzeroft-
nungsverfahren, also derjenigen, meist dreimonatigen
Phase zwischen der Stellung des Insolvenzantrages
und der Eréffnung des Insolvenzverfahrens, bestellt
und kann dann bereits in diesem frithen Stadium das
Insolvenzverfahren mafigeblich mit lenken. Der vor-
laufige Glaubigerausschuss hat u. a. Einfluss auf die
Auswahl des Insolvenzverwalters.

Glaubigereinfluss auf Verwalterbestellung erhoht
Die von Gliubigern und Schuldnern hiufig empfun-
dene Unberechenbarkeit bei der gerichtlichen Aus-
wahl der Schlisselperson des Insolvenzverfahrens,
nimlich des Insolvenzverwalters, wurde durch die
Reform angegangen. Nunmehr hat das Insolvenzge-
richt die vom vorlaufigen Glaubigerausschuss 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 moglich

Im Bereich des Insolvenzplanverfahrens ist zukiinftig
auch der Eingriff in Anteilsrechte zulissig. Ein Insol-
venzplanverfahren findet, abweichend vom Regelin-
solvenzverfahren, statt, wenn ein Insolvenzplan vorge-
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legt wurde und damit grundsitzliches Verfahrensziel
der Erhalt des angeschlagenen Unternechmens ist und
nicht dessen Abwicklung. Im Rahmen eines solchen
Insolvenzplanverfahrens konnen in Zukunft Forde-
rungen in Eigenkapital umwandelt werden. Die Gliu-
biger verfiigen damit zum einen iber die Méglich-
keit, die Entscheidungen der Unternehmensfithrung
zu beeinflussen und zum anderen, am Mehrwert des
Unternehmens beteiligt zu werden.

Wird salonfihig: 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 Grof-
britannien bereits etabliertes Restrukturierungsin-
strument, das als bilanzielle Sanierungsmafinahme
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 Sachkapitalerho-
hung oder als Share-Deal. Bei der Sachkapitalerho-
hung wird zunichst das Kapital der Gesellschaft auf
den tatsichlich noch vorhandenen Betrag des Eigen-
kapitals herabgesetzt, um anschlieflend eine effektive
Kapitalerhohung durchzufithren. Hierbei bringt der
Gliubiger seine Forderung als Sacheinlage ein. Beim
Share-Deal hingegen tibertragen die Altgesellschafter
bereits bestehende Gesellschaftsanteile auf den Forde-
rungsinhaber, der im Gegenzug auf seine Forderung
verzichtet. Diese Kapitalmafinahmen bedurften bis-
lang der Zustimmung bzw. Mitwirkung der Altgesell-
schafter, dies ist kiinftig nicht mehr erforderlich.

Eigenverwaltung gewinnt an Attraktivitit

Der dritte und letzte Bereich der Anderungen betrifft
die Eigenverwaltung. Bei der Eigenverwaltung setzt
das insolvente Unternchmen die Restrukturierung
in Eigenregie um. Die Eigenverwaltung fithrt bislang
ein Schattendasein in der Insolvenzpraxis. Die Ursa-
chen hierfiir sind nicht nur der mangelnde Wille der
Verfahrensbeteiligten, mit dem anscheinend erfolglo-
sen Unternechmen zusammenzuarbeiten, sondern sie
lagen auch in einigen gesetzlichen Hiirden. Mit der
jetzt verabschiedeten Gesetzesinderung wurde hier
Abhilfe geschaffen und die Eigenverwaltung attrak-
tiver gemacht. Kiinftig besteht sogar ein Anspruch
auf Anordnung der Eigenverwaltung, wenn keine
Umstinde vom Gericht festgestellt werden konnen,
die dagegen sprechen.

Fiskusprivileg - Katz-und-Maus-Spiel des Gesetz-
gebers

Gerade ist die mit groffem Tam-Tam verabschiedete
Reform der Insolvenzordnung vor der Haustiir, kon-
terkariert sich der Gesetzgeber gleich wieder selbst —
und fithre klammheimlich und zur Uberaschung 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 Wiedereinfithrung ja eines der
Motive zu Grunde, das den Bundestagsbeschluss tiber
das ESUG ziert, nimlich ,aufergerichtliche Sanie-
rungsverfahren stirken®. Die Sanierung in der Insol-
venz wird hierdurch bestimmt nicht gestarke.

Zweite Stufe der Insolvenzrechtsreform startet

Mit dem Referentenentwurf vom 18. Januar 2012 ist
das BMJ in die angekiindigte zweite Stufe der Insol-
venzrechtsreform gestartet. Erklartes Ziel ist die Ver-
kiirzung des Restschuldbefreiungsverfahrens (von
sechs auf drei Jahre), die Stirkung der Glaubigerrechte
und die Neugestaltung der Insolvenzfestigkeit von
Lizenzen. Gerade letzteres wird uns in den nichsten
Ausgaben des Infobriefs Berlin beschiftigen.

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 - VR 22/10
BMF-Schreiben vom 09.12.2011 -1VD 2 - §
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 6ffentlicher
Blrgschaft besicherten
Krediten - eine verbotene
Beihilfe?

Ausfallbiirgschaften der offentlichen Hand bzw.
der mit offentlichen Riickbiirgschaften gesicherten
Biirgschaftsbanken sind ein verbreitetes Sicherungsin-
strument in Deutschland. Allein die Biirgschaftsban-
ken, die tber staatliche Riickbiirgschaften der Lander
und des Bundes verfiigen, hatten zum 31. Dezem-
ber 2010 insgesamt knapp 44.000 Biirgschaften mit
einem Volumen von insgesamt etwa 5 Mrd. EUR im
Bestand. Dazu kommen die von den Lindern alleine
bzw. unter Beteiligung des Bundes iibernommenen
Biirgschaften.

Die Ubernahme einer Ausfallbiirgschaft der dffent-
lichen Hand stellt eine Beihilfe im Sinne des Ver-
trags iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union
(kurz: ,AEUV*) zugunsten des durch die Biirgschaft
geforderten Unternehmens dar. Diese ist im Ubrigen
nur erlaubt, wenn die von der EU-Kommission z. B.
im Rahmen der ,Mitteilung der Kommission tiber die
Anwendungder Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf
staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflich-
tungen und Biirgschaften (Biirgschaftsmitteilung)®
dargelegten Voraussetzungen, z. B. ein vom Kreditge-
ber getragenes Eigenrisiko (Obligo) von mindestens
20 %, erfullt sind. Der Wert der dem Begiinstigten
(Kreditnehmer) durch die Biirgschaft zugewandten
Beihilfe (,,Beihilfewert®) richtet sich nach dem Aus-
fallrisiko des Kreditnehmers sowie der erhobenen Pri-
mie fir die Biirgschaft. Die EU-Kommission hat zur
Berechnung dieses sog. Beihilfewertes Berechnungs-
methoden genchmigt, die eine Bestimmung in Abhin-
gigkeit von Hausbankrating, Laufzeit, Tilgungsverlauf
und Biirgschaftsentgelt erlauben.

Die Zuwendung von Beihilfen ist nach dem Arti-
kel 107 AEUV grundsitzlich 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 Gewih-
rung der Beihilfen hiufig auf Basis der so genannten
»De-Minimis“-Regelung®, nach der innerhalb von drei
Jahren Beihilfen im Wert von maximal 200 TEUR
gewihrt werden diirfen. Die EU-Kommission unter-

stellt hier, dass aufgrund der Groflenordnung der
gewihrten Beihilfe eine Beeintrichtigung des Wettbe-
werbs in der Gemeinschaft nicht zu erwarten ist.

Hiufig kommt es aber vor, dass im Laufe eines ver-
birgten Kreditengagements durch den Kreditgeber
Sanierungsmafinahmen ergriffen werden miissen, um
einen andernfalls drohenden Ausfall des Engagements
— und damit auch eine Inanspruchnahme der Biirg-
schaft — zu verhindern.

Die mildeste Variante eines solchen Sanierungsbei-
trages ist sicher, die zeitweise Stundung von filligen
Tilgungsraten mit oder ohne Aufholung innerhalb
der urspriinglichen Kreditlaufzeit. In der Regel sehen
die dem Biirgschaftsvertrag zugrundeliegenden Regel-
werke (z. B. Biirgschaftsrichtlinien der Linder) fiir
diesen Fall eine Zustimmung des Biirgen, welcher
maximal bis zu 80 % des Kreditrisikos trigt, vor.

Stellt eine solche Modifikation einer iibernommenen
Biirgschaft eine erneute Beihilfe an das geforderte
Unternehmen dar? Dies wiirde in der Praxis bedeu-
ten, dass jede Zustimmung des Biirgen zur Stundung
von Tilgungsraten durch den Kreditgeber als Beihilfe
an Unternchmen in Schwierigkeiten im Sinne der
einschligigen Leitlinie fiir Unternehmen in Schwie-
rigkeiten (,,Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche
Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung von
Unternehmen in Schwierigkeiten®) zu bewerten wire.
Ohne hier niher auf die Einzelheiten einzugehen,
ist davon auszugehen, dass die Anforderungen dieser
Leitlinie fir die Gewihrung einer solchen Beihilfe in
den allermeisten Fillen nicht erfiillt werden konnen.
Faktisch wire damit die Begleitung von Unterneh-
menssanierungen — durch die auch nur voriiberge-
hende Stundung von Tilgungsraten — unmoglich bzw.
erheblich erschwert, wenn nicht gar unméglich.

Der Beihilfecharakter einer Mafinahme im bestehen-
den Biirgschaftsengagement der o6ffentlichen Hand
wird dabei auf eine nicht rechtskriftige Entscheidung
der EU-Kommission (,Bank Burgenland®) gestiitzt,
nach der jede Folgemafinahme einer urspriinglich als
Beihilfe gewdhrten Mafinahme wiederum selbst eine
Beihilfe darstelle. Das wiirde in der Tat bedeuten, dass
jede Anderung zugunsten des Begiinstigten, z. B. jede
Zustimmung zu Mafinahmen im Zusammenhang mit
einem verbiirgten Kreditengagement, eine — verbo-
tene — Beihilfe darstellen wiirde. Das osterreichische
Bundesland Burgenland hatte zugunsten der Bank
eine 100-prozentige Haftung titbernommen 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 hohere Wahrscheinlich-
keit biete, dass das Land aus seiner Biirgschaft nicht in
Anspruch genommen werde.

Eine Anwendung des vorgenannten Urteils, z. B. auf
Tilgungsstundungen in verbiirgten Kreditengage-
ments, ist jedoch nicht zutreffend. Vielmehr verhile
sich ein 6ffentlicher Biirge 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“ gentigt, eben keine Bei-
hilfe im Sinne des Artikels 107 AEUV dar. Vorausset-
zung ist natiirlich, dass einem parallel agierenden pri-
vaten Kreditgeber fir die Mafnahmen nicht einseitig
Sondervorteile (z. B. in Form von Sicherheitenverstir-
kungen oder Zinserhohungen) gewihrt werden.

Die vorerwihnte Entscheidung der EU-Kommission
betrifft eben nicht eine dem ,,Private Creditor Test®
gentigende Modifikation einer bestehenden Biirg-
schaft zum Zwecke der Schadensvermeidung. Viel-
mehr ging es um die Verduflerung von Anteilen an
einer staatlichen Bank, bei der der Zuschlag nicht an
den Meistbietenden erfolgte. Der getibten Praxis, dem
»Private Creditor Test“ gentigende Maffnahmen zur
Schadensvermeidung der 6ffentlichen Biirgen nicht
als Beihilfe zu bewerten, steht sie nicht entgegen.

wEntscheidung der Kommission vom 30. April 2008 diber
die staatliche Beihilfe Nr. C56/06 (ex NN 77/2006)
Osterreichs fiir die Privatisierung der Bank Burgenland,
verdffentlicht im Amtsblatt der Europdischen Union vom
6. September 2008.

»Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der
Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen
in Form von Haftungsverpflichtungen und Biirgschaften®

Guido Koch
Dipl.-Kaufmann
Steuerberater
Wirtschaftspriifer

Berlin

GKoch@schubra.de

4. Steuer und Sanierung
2011/2012

Die Sanierung eines Unternehmens fihrt hiufig zu
Anderungen der Gesellschafterstrukeur. Das ,Gesetz
zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unter-
nehmen® ESUG trigt dem Rechnung und will dies fiir
Sanierungen im Insolvenzplanverfahren erleichtern.
Unser Blick in das aktuelle steuerrechtliche Gesche-
hen konzentriert sich daher insbesondere auf die steu-
erlichen Folgen bei Anderungen auf der Gesellschaf-

terebene.

Die Moglichkeit, Verluste aus vergangenen Geschifts-
jahren mit zukiinftigen Gewinnen verrechnen zu
konnen, hat dabei besondere Bedeutung. Sanierungs-
bediirftige Unternchmen haben typischerweise tber
lingere Zeit Verluste erwirtschaftet. Thre Nutzung
wird bei Verinderungen in der Gesellschafterstruk-
tur durch § 8c KStG, der auch in 2011 intensiv dis-
kutiert wurde, beschrinkt. Die Norm schrinkt die
Nutzung steuerlicher Verlustvortrige im Falle eines
Beteiligungserwerbs von mehr als 25 % innerhalb von
funf Jahren anteilig ein bzw. bei 50 % vollstindig aus
(schidlicher Beteiligungserwerb). Hierdurch soll der
Handel mit Verlusten unterbunden werden.

Die Vorschrift ist seit Mitte 2011 zur verfassungs-
rechtlichen Priifung beim Bundesverfassungsgericht
anhingig. Das FG Hamburg, das die Frage der Ver-
fassungsmafigkeit aufgeworfen hat, hilt die Regelung
aus iiberzeugenden Griinden fur verfassungswidrig.
Es fuhrt aus, die Vorschrift verstoffe sowohl gegen
den Grundsatz des abschnittsiibergreifenden Netto-
prinzips, welches letztlich eine Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit sichere, als auch gegen das sog.
Trennungsprinzip, nach dem die Vermdogenssphire
der Gesellschaft gegeniiber ihren Anteilseignern abge-
schirmt ist. Nach Ansicht des Finanzgerichts wird aber
dadurch, dass §8c Absatz 1 KStG mafigeblich auf die
Vorgange abstelle, die auf Anteilseignerebene stattfin-
den, auf Ebene der Gesellschaft durchgegriffen und
somit das Trennungsprinzip durchbrochen. Recht-
fertigungsgriinde hierfiir, insbesondere der der Miss-
brauchsbekimpfung, seien nicht vorhanden. Sollte die
gesamte Vorschrift aus verfassungsrechtlichen Griin-
den gekippt werden, hitte 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 fir
einigen Wirbel zwischen der Bundesrepublik und der
Kommission sorgt, wiirde sich damit, zumindest vor-
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laufig, erledigen. Mit dieser Klausel hatte der Gesetz-
geber versucht, auf die offensichtlichen Nachteile der
Verlustverrechnungsbeschrinkungin Sanierungsfillen
zu reagieren. Die Beschrinkung des Verlustabzugs soll
demnach dann nicht gelten, wenn der Beteiligungser-
werb zum Zweck der Sanierung des Geschiftsbetrie-

bes erfolgt.

Mit Beschluss der Europiischen Kommission vom
26. Januar 2011 wurde diese Regelung fiir nicht ver-
einbar mit den europiischen Beihilferegeln erklart.
Derzeit ist eine Klage der Bundesrepublik Deutsch-
land gegen diesen Beschluss beim Gericht der Euro-
paischen Union anhingig. Die Sanierungsklausel ist
mittlerweile auf Grund des Beitreibungsrichtlinie-
Umsetzungsgesetzes bis zur Entscheidung durch den
FuG 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 urspriingliche Entwurf der
Bundesregierung sah sogar die Authebung der Rege-
lung vor. Erst spiter im Laufe des Gesetzgebungsver-
fahrens einigte man sich dann auf die blofe Suspen-
dierung der Vorschrift.

Wie bereits erwihnt, wird das ESUG, das weitgehend
am 1. Mirz 2012 in Kraft tritt, den Austausch von
Gesellschaftern erleichtern. Der sog. Debt-Equity-
Swap ermdéglicht es Glaubigern, im Rahmen eines
Insolvenzplanverfahrens einen Tausch ihrer Forderung
in Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte am Schuldner
durchzufiihren.

Der Gesetzgeber hat es jedoch unterlassen, beglei-
tend zu dieser neuen Regelung Steuervorschriften
zu erlassen. Dabei wire es in diesem Zusammenhang
wiinschenswert gewesen, klarzustellen wie mit sog.
Sanierungsgewinnen zu verfahren ist. Denn soweit
der Glaubiger 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 Kérperschafts- als
auch der Gewerbesteuer unterliegt. Zwar ordnete das
Bundesfinanzministerium 2003 im Rahmen des sog.
Sanierungserlasses an, dass die Finanzimter auf die
Korperschaftssteuer aus Billigkeitsgriinden verzichten
konnen. Ausgenommen ist hiervon aber die Gewer-
besteuer, da diese von den Gemeinden erhoben wird.
Ferner hat das FG Miinchen Zweifel an der Rechtmi-
Bigkeit 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 anhingig ist, steht

noch aus. Die Regelung zum debt-equity-swap konnte
aber auch solange unattraktiv sein, bis die oben erér-
terten Fragen zur Verlustverrechnung insbesondere
auch die Vereinbarkeit der Sanierungsklausel mit
europdischem Beihilferecht vor dem EuG geklart ist.
Im Ubrigen wird die Gestaltung des Insolvenzplans
erschwert (und folglich zeitintensiver), da zunichst
abzuschitzen ist, inwieweit sich ein Tausch iiberhaupt
lohnt. Was unweigerlich auch dazu fithrt, dass man-
cher Gliubiger, der grundsitzlich an einem Tausch
interessiert ist, einen solchen Schritt nicht in Betracht
zicht. Trotz dieser Bedenken und der generellen Kri-
tik an der Regelung des §8¢ 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 unverindert beizubehalten. Eine Modifizierung,
Abschaffung oder Riickkehr zur alten (Mantelkauf-)
Regelung begegnete dabei vor allem entweder fiska-
lischen Bedenken oder Zweifeln hinsichtlich einer
gestaltungsfesten Umsetzung. Im Ubrigen schitzt die
Arbeitsgruppe die Risiken wegen der verfassungsmi-
Bigen Priifung im konkreten Normenkontrollverfah-

ren durch das BVerfG gering ein.

Ob sich aus Sicht des Glaubigers einer Gesellschaft,
die sich in der Krise befindet, ein Tausch lohnt, hingt
primar davon ab, ob der Fortfithrungswert grofSer ist
als sein Liquidationswert. Steuerrechtlich bestimmen
sich die Anschaffungskosten fir 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 Abzugsbeschrinkung nach §8b Absatz 3 S.4fF
KStG, wonach Gewinnminderungen im Zusammen-
hang mit einer Darlehensforderung steuerlich nicht
zu berticksichtigen sind, wenn es sich dabei um einen
Gliubiger 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 duflerst umstrit-
tenen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes vom
9. Dezember 2010 angeschlossen, wonach in dem Fall,
in dem der Insolvenzverwalter eines Unternechmens
das Entgelt fiir eine vor der Er6ffnung des Insolven-
zverfahrens ausgefithrte steuerpflichtige Leistung
vereinnahmt, die Entgeltvereinnahmung nicht nur
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bei der Ist- sondern auch bei der Sollbesteuerung eine
Masseverbindlichkeit im Sinne von §55 Absatz 1 Nr. 1
InsO begriindet. Allerdings sollen die aus dem Urteil
ibernommenen Grundsitze erstmalig fir Insolvenz-
verfahren anzuwenden sein, die nach dem 31. Dezem-
ber 2011 eréffnet wurden.

Diese Entscheidung hat zur Folge, dass der Fiskus als
Steuergldubiger vor anderen Gliubigern bevorzugt
wird, da er als Masseglaubiger vor anderen Glaubigern
zu befriedigen ist. Bisher galt bei der Frage, ob es sich
bei einem Steueranspruch um cine einfache Insolvenz-
forderungoder um eine Masseverbindlichkeit handelt,
dass auf die Tatbestandsverwirklichung des jeweiligen
Steueranspruchs abgestellt wurde. Kam es dabei zu
einer vollstindigen Tatbestandsverwirklichung bereits
vor Eroffnung 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
Eroffnung des Insolvenzverfahrens begriindete For-
derung nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens zur
Insolvenzmasse eingezogen hat.

EuG - C7/2010 (Beschluss Europdische Kommission; K
(2011) 275.

BVerfG - 2 BvL 6/11 (FG Hamburg).

BFH, Urt. v. 09.12.2010- V' R 22/10.

FG Miinchen, Urt. v. 12.12.2007, Az. 1 K 4487/08.

Dr. Christoph von Wilcken
Rechtsanwalt
Berlin

CWilcken@schubra.de

5 . Newsticker

1. EuGH: Bei der Bestimmung des Mittelpunktes
der hauptsichlichen Interessen einer Gesellschaft ist
eine wertende Gesamtbetrachtung vorzunehmen
Nach einer Entscheidung des EuGH ist bei der Bestim-
mung des Mittelpunkts der hauptsichlichen Interessen
ciner Schuldnergesellschaft (COMI) i.S.v. Art. 3 Abs.
1 Satz 2 EulnsVO 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 satzungsmifiigen Sitzes und werden die
Verwaltungsentscheidungen der Gesellschaft in durch
Dritte feststellbarer Weise an diesem Ort getroffen,
lasst sich die Vermutungswirkung des Art. 3 Abs. 1 Satz
2 EulnsVO nicht widerlegen. Befindet sich der Ort der
Hauptverwaltung dagegen nicht am satzungsmafSigen
Sitz einer Gesellschaft, ist die Widerlegung nur még-
lich, wenn eine Gesamtbetrachtung aller relevanten
Faktoren die von Dritten tberpriifbare Feststellung
zulidsst, dass sich der tatsichliche Mittelpunkt der Ver-
waltung und der Kontrolle der Gesellschaft in diesem
anderen Mitgliedsstaat befindet. Mafgeblich fur die
Beurteilung ist insoweit der Zeitpunkt vor Einreichung
des Antrags auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens.
Der Begriff ,Niederlassung” i.S.v. Art. 3 Abs. 2 Euln-
sVO ist auflerdem dahingehend auszulegen, dass ein
blofies Vorhandensein einzelner Vermégenswerte oder
von Bankkonten grundsitzlich nicht geniigt.

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

2. BGH zur internationalen Zustindigkeit

Die internationale Zustindigkeit fir die Eréffnung
cines Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen einer
Gesellschaft mit Sitz im Ausland, die ihren Geschifts-
betrieb eingestellt hat und nicht abgewickelt wird,
richtet sich danach, wo sie bei Einstellung ihrer Titig-
keit den Mittelpunke ihrer hauptsichlichen 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 Diis-
seldorf

3. BGH zur internationalen Zustindigkeit

Wo sich der fir die ausschlieflliche internationale
Zustindigkeit nach Art. 22 Nr. 2 EuGVVO mafigeb-
liche Sitz der Gesellschaft in einem Mitgliedsstaat der
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Europiischen Union befindet, bestimmt sich bei Kla-
gen nach dieser Vorschrift nach der Griindungstheorie
und damit grundsitzlich nach dem Satzungssitz im
Herkunftsstaat.

BGH, Urt. v. 12.07.2011 - II1 ZR 28/10 — OLG Frank-
Sfurt/Main

4. High Court of Justice: Internationale Zustindig-
keit der englischen Gerichte fiir Insolvenzverfahren
Die internationale Zustindigkeit der englischen
Gerichte fiir Insolvenzverfahren ist gegeben, wenn ein
auslindischer Schuldner seinen Wohnsitz oder den
Mittelpunkt seiner hauptsichlichen Interessen im rele-
vanten Zeitraum nach England verlegt hat. Das Motiv
fur die Wohnsitzverlegung ist unwesentlich; die Verle-
gung kann auch zur Verfolgung cigenniitziger Zwecke
erfolgen, z.B. um in den Genuss der Vorteile eines aus-
lindischen Insolvenzrechtes zu kommen. Die tatsichli-
che Verlegung des Wohnsitzes oder Mittelpunktes der
hauptsichlichen Interessen des Schuldners ist Tatfrage
und in einem Aufhebungsverfahren regelmiflig durch
den Antragsteller zu beweisen.

High Court of Justice, Urt. v. 15.02.2011 - case no. 9360
0f 2008

5. US-Bankrupty Court zum Anwendungsbereich
des Chapter 11 Verfahrens

Der Weg ecines Verfahrens nach Chapter 11 des US-
Bankruptcy Code (Reorganisation) fiir auslindische
Unternehmen steht bereits dann offen, wenn diese
auch nur unwesentliches Vermogen in den USA haben.
Ein ,Pfefferkorn® reiche hierfiir bereits aus. Diese
Rechtsprechung birgt Vorteile fiir das zu sanierende
Unternchmen, da nach Antragstellung der automatic
worldwide stay Vollstreckungsmafinahmen der Gliu-
biger weltweit untersagt wird. Allerdings macht die
Entscheidung auch klar, dass durch die Eroffnung von
zuldssigen Insolvenzverfahren in anderen Staaten die
Authebung 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 Koln zur Restschuldbefreiung bei missbriuch-
licher Verlegung des Wohnsitzes

Verlegt ein Schuldner seinen Wohnsitz nur zum Schein
nach Grof3britannien, um sich — die Moglichkeiten des
organisierten Insolvenztourismus nutzend — durch das

unkomplizierte englische Insolvenzverfahren inner-
halb eines Jahres zu entschulden und sich dadurch
berechtigten Glaubigerforderungen zu entzichen, liegt
ein Verstoff gegen den deutschen Ordre public vor, der
dazu fithrt, dass von der englischen Restschuldbefrei-
ung erfasste Forderungen in Deutschland gleichwohl
durchsetzbar sind.

LG Kiln, Urt. v. 14.10.2011 — 82 O 15/08 (nicht rechts-
kriftig)

7. AG Hamburg zur Gliaubigerbeteiligung: Beriick-
sichtigung eines einstimmigen Votums des vorliufi-
gen Glaubigerausschusses bei der Insolvenzverwal-
terauswahl (,,Sietas-Werft*)

Bei der Auswahl eines (vorliufigen) Insolvenzverwal-
ters in einem Grofiverfahren ist das einstimmige Votum
cines vorliufigen Glaubigerausschusses, dessen Zusam-
mensetzung sich am Leitbild des § 67 InsO orientiert,
bei der Ausiibung des Ermessens zu berticksichtigen,
und zwar insbesondere mit Blick auf den mutmafili-
chen Willen des Gesetzgebers, die Mitwirkungsrechte
der Glaubiger bei der Auswahl des (vorliufigen) Insol-
venzverwalters zu stirken. Insoweit entfaltet das vor-
aussichtlich im Jahr 2012 in Kraft tretende ESUG Vor-
wirkungen.

Votiert der vorlaufige Glaubigerausschuss einstim-
mig fur eine beim zustindigen Insolvenzgericht nicht
gelistete Person, so kann das Votum nur unter engen
Voraussetzungen berticksichtigt werden. Erforderlich
ist, dass das an sich der Prifung der Eignungi.5.d. § 56
Abs. 11InsO dienende, der konkreten Bestellung voraus-
gehende Vorauswahlverfahren zur Liste (BVerfG ZIP
2004, 1649 = ZInsO 2004; BVerfG ZIP 2006, 1355
_ ZInsO 2006, 765) ausnahmsweise abgekiirzt werden
kann. Dies setzt voraus, dass die vorgeschlagene Person
dem zustandigen Insolvenzgericht bekannt ist, langjah-
rig von mehreren Insolvenzgerichten auch in Grofiver-
fahren bestellt wird und tiber einschligige Erfahrungen
in der betreffenden Branche verfugt.

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 Eilbediirftigkeit der Entscheidung
eine andere — gelistete — Person als vorlidufigen Insol-
venzverwalter bestellen miissen. Konkrete Anhalts-
punkte fir fehlende Unabhingigkeit der vorgeschla-
genen Person liegen nicht vor, wenn diese mit einer
Glaubigerbank in der Vergangenheit (geschiftlich)
verbunden war, ohne dass Anhaltspunkte fiir eine Vor-
befassung mit die Masse betreffenden Angelegenheiten
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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 Griinde dafiir, auch bei einem einstim-
migen Votum des vorldufigen Glaubigerausschusses im
Rahmen der Eignungspriifung Ortsnihe, verstanden als
dauerhafte Prisenz am Platz und die damit verbundene
Kenntnis der 6rtlichen Gepflogenheiten, zu verlangen,
da sie geeignet ist, eine persénliche und von den Betei-
ligten des Verfahrens allseits akzeptierte Abwicklung
durch den Insolvenzverwalter zu gewihrleisten.

AG Hamburg, Beschl. v. 18.11.2011 — 67¢ IN 459/11
(nicht rechtskriftig)

8. Kantongericht Zug iiber anwendbares Recht:
Klage des Insolvenzverwalters eines in Bayern eroff-
neten Insolvenzverfahrens gegen einen Schuldner in
der Schweiz

Die Ubereinkunft zwischen dem Kénigreich Bayern
und den schweizerischen Kantonen Ziirich, Bern,
Luzern, Unterwalden (ob und nid dem Wald), Frei-
burg, Solothurn, Basel (Stand und Land), Schafthau-
sen, St. Gallen, Graubiinden, Aargau, Thurgau, Tessin,
Waadt, Wallis, Neuenburg, Genf sowie Appenzell AR
vom 11.5/27.6.1834 uber die gleichmiflige Behand-
lung der gegenseitigen Staatsangehorigen in Konkurs-
fillen ist nach wie vor in Kraft. Demgemif ist der Insol-
venzverwalter in einem im Freistaat Bayern eroffneten
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“) durchgefithrt zu haben.

Kantonsgericht Zug (Schweiz), Zwischenentscheid v.
3.10.2011 - A22011 16

P Hinweis in eigener Sache:

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