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ESUG in der Praxis

Der Balanceakt

Insolvenzantrage mussen sorgfaltig vorbereitet werden. Dabei drohen

Indiskretionen und der Vorwurf der Insolvenzverschleppung
|

Auf dem Fachforum Restrukturierung in Hamburg und dem Berliner Restruktu-
rierungsforum erorterten Ende November Experten aus allen an Sanierungen und
Insolvenzverfahren beteiligten Berufsgruppen die praktischen Erfahrungen mit dem
»Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen” (ESUG), das
zum Marz 2012 eingefiihrt wurde.

Das Hamburger Fachforum Restrukturierung ist eine Veranstaltungsreihe der bdp
Venturis Management Consultants GmbH. Das Berliner Restrukturierungsforum, das
nach dem erfolgreichen Auftakt im Juni 2012 zum zweiten Mal stattfand, hat sich
schnell als praxisorientiertes Forum zur gemeinsamen Diskussion und zum Austausch
von aktuellen Ideen und Projekten fiir die Berliner Restrukturierungsszene etabliert.
Es wird von bdp zusammen mit hww wienberg wilhelm und Goérg Rechtsanwalte
veranstaltet. Wir dokumentieren hier die Thesen der beiden Impulsreferate, die bdp-
Grundungspartner Dr. Michael Bormann vortrug, sowie die Kernaussagen der Diskus-
sionen in Hamburg und Berlin (S. 4ff.).

bdp-Griindungspartner Dr. Michael Bormann beschrieb in seinen beiden Impuls-
referaten den Balanceakt, den die praktische Umsetzung des ESUG beim Antragsver-
fahren erzwingt: Vor Antragstellung miissen erstens Glaubiger informiert und flr den
Glaubigerausschuss geworben und gleichzeitig muss Vertraulichkeit gewahrt werden.
Zweitens muss ein Termin fir die bevorstehende Antragstellung so gewahlt werden,
dass nicht bereits vorher Insolvenzantragsgriinde eintreten und damit der Tatbestand
der Insolvenzverschleppung erfillt wird.

Dr. Michael Bormann
bdp-Griindungspartner

bdp Ubernimmt seit zwei Jahrzehn-
ten auch Funktionen in der Geschafts-
fuhrung als Interimsmanager. In dieser
Funktion war ich zunachst CRO, also Lei-
ter der Sanierung bei einem Automobil-
zulieferer mit etwa 1.200 Beschaftigten.
Als dann immer wahrscheinlicher wur-
de, dass eine Sanierung ohne Insolvenz
nicht mehr machbar sein wiirde, bin ich
zum Geschéftsfihrer berufen worden.

Die Mitspieler
Der Interimsmanager hat in einem gro-
Reren Unternehmen mit Gesellschaftern

Will man bei der Vorbereitung eines
Er6ffnungsantrags die Gestaltungs-
moglichkeiten des ESUG nutzen und
keine Unternehmenswerte gefahrden,
muss man sich auf einen komplizier-
ten Balanceakt einstellen.

zu tun, die sich in unserm Fall durch
Anwadlte vertreten lieBen. Es gibt weitere
Geschaftsfihrer in der Unternehmens-
leitung, die keine Sanierungserfahrung
haben. Die Mitarbeiter bekommen




nattrlich mit, dass das Unternehmen in
Schwierigkeiten steckt, und missen aber
so motiviert werden, dass die Produktion
weiterlduft. Im Automotivebereich exis-
tiert zudem mit der IG Metall, eine der
machtigsten Gewerkschaften, ein Player,
ohne den nichts geht.

In einem Unternehmen, das Tag fir
Tag just in time an Bander liefert, brau-
che ich auch Tag fur Tag tonnenweise
Material von meinen Lieferanten, auch
wenn diese zogerlich werden. Ich muss
trotz der schwierigen Lage, meine Kun-
den weiterhin in guter Qualitat und
moglichst rechtzeitig beliefern, auch
wenn dort schon geahnt wird, dass
manche Lieferschwierigkeit finanziell
begriindet ist. Die Banken wissen genau
von der Situation des Unternehmens
und achten darauf ihr Risiko zu begren-
zen. Als Partner extrem bedeutsam sind
auch Finanzamt und Sozialkassen, denn
als Geschaftsfihrer will man ja ungern
fur nicht abgefiihrte Sozialbeitrage oder
Steuern haften oder gar strafrechtlich
belangt werden.

Kurzantrage sind Vergangenheit
Friher waren Insolvenzantrage in der
Regel recht kurz. Im Wesentlichen stand
darin: ,Hiermit beantrage ich wegen
drohender Zahlungsunfahigkeit Insol-
venz.” Heute ist ein solcher Kurzantrag
nicht rechtskraftig. Wir wollten aber
rechtzeitig und gut vorbereitet einen
rechtskraftigen Antrag stellen.

Unser Richter war zwar nicht wahn-
sinnig begeistert, als wir ihn vor Antrag-
stellung personlich aufsuchten, um uns
mit ihm Uber den Antragsentwurf ins
Benehmen zu setzen. Aber er bestatig-
te uns dann doch, dass unsere Unter-
lagen den ersten fehlerfreien Antrag
nach ESUG darstellten, den er bis dato
bekommen hatte.

Man muss mit ESUG fir einen Eroff-
nungsantrag (InsO §13) deutlich mehr
Unterlagen zusammenstellen, als das
friher Gblich war. Wer wie wir den
Geschiftsbetrieb nicht eingestellt hat,
muss in einem Verzeichnis die Haupt-
forderungen prazise auflisten. Wenn
Eigenverwaltung beantragt wird, die

[weiter S. 4]

Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

seit Marz 2012 ist das ,,Gesetz zur wei-
teren Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen” (ESUG) in Kraft. Zeit fir
eine Zwischenbilanz. Auf dem Fachfo-
rum Restrukturierung in Hamburg und
dem Berliner Restrukturierungsforum
erorterten Ende November Experten aus
allen an Sanierungen und Insolvenz-
verfahren beteiligten Berufsgruppen die
praktischen Erfahrungen mit dem ESUG.

Das Hamburger Fachforum Restruk-
turierung ist eine Veranstaltungsreihe
der bdp Venturis Management Consul-
tants GmbH. Das von bdp zusammen
mit hww wienberg wilhelm und Gorg
Rechtsanwalte veranstaltete Berliner
Restrukturierungsforum, das nach dem
erfolgreichen Auftakt im Juni 2012 zum
zweiten Mal stattfand, hat sich schnell
als praxisorientiertes Forum zur gemein-
samen Diskussion und zum Austausch
von aktuellen Ideen und Projekten fir
die Berliner Restrukturierungsszene eta-
bliert. Wir dokumentieren die Thesen
der beiden Impulsreferate, die bdp-
Griindungspartner Dr. Michael Bormann
vortrug, sowie die Kernaussagen der Dis-
kussionen in Hamburg und Berlin.

Endlich Rechtssicherheit: Der Bun-
destag hat die Entfristung des insol-
venzrechtlichen Uberschuldungsbegriffs
beschlossen. Eine positive Fortflihrungs-
prognose schlieft damit weiterhin eine
Uberschuldung aus. Matthias Kramm
erlautert, was dabei zu beachten ist.

bdp international: bdp ist durch
EuropeFides mittlerweile weltweit tatig.
bdp-Griindungspartner Dr. Michael Bor-
mann erlautert, wie kulturelle Unter-
schiede Verhandlungen in China
beeinflussen.

Die alljahrliche Bescherung: bdp-
Partner Christian Schiitze gibt zum Jah-
reswechsel einen Uberblick (iber die
steuerlichen Neuerungen ab 2013.

Steuerabkommen gescheitert: Der
Bundesrat hat das Steuerabkommen
mit der Schweiz gekippt. Jetzt setzen
Schweizer Banken deutsche Kunden
unter Druck und drohen mit Kiindigung.

Wir informieren mit bdp aktuell unse-
re Mandanten und Geschaftspartner
monatlich Gber die Bereiche

W Steuern,

W Recht,

B Wirtschaftsprifung

B Unternehmensfinanzierung

B Restrukturierung sowie

B M&A.

bdp aktuell finden Sie auch online unter
www.bdp-aktuell.de.

Besuchen Sie uns auf Facebook: n
Das gesamte bdp-Team winscht lhnen
viel Spal} bei der Lektiire, ein besinnli-

ches Weihnachtsfest sowie einen erfolg-
reichen Start ins neue Jahr!

www.bdp-team.de/facebook

lhr

Dr. Aicke Hasenheit

Dr. Aicke Hasenheit, LL.M.
ist Rechtsanwalt und seit 2010
Partner bei bdp Berlin.




ESUG in der Praxis

GroRengrenzen zum prifungspflichti-
gen Unternehmen Uberschritten werden
oder wenn ein vorlaufiger Glaubiger-
ausschuss eingesetzt werden soll, sind
aulerdem zusatzliche Angaben zur
Bilanzsumme, zu den Umsatzerl6sen
und der Arbeitnehmerzahl zu machen.
Das Insolvenzgericht muss (§22a InsO)
einen vorlaufigen Glaubigerausschuss
einsetzen, wenn das Unternehmen pri-
fungspflichtig ist.

Glaubigerausschuss als Konigsmacher
Und hierin besteht nun das absolut Neue
des ESUG: Bei der Bestellung des vorlau-
figen Insolvenzverwalters (InsO §56a) ist
der vorldaufige Glaubigerausschuss der
Konigsmacher. Seinem einstimmigen
Verwaltervorschlag und seinen Anforde-
rungskriterien muss das Gericht folgen.

Wollen prifungspflichtige Unter-
nehmen verhindern, dass weiterhin der
Richter den Verwalter unberechenbar
und allein bestimmt, sollten sie sich also
im Vorfeld eines Antrags tberlegen, wer
fur den vorlaufigen Glaubigerausschuss
infrage kommt. Sie sollten ferner die
zukiinftigen Mitglieder auf einen Perso-
nalvorschlag zum vorlaufigen Verwalter
einigen.

Das ist aber einfacher gesagt als getan.
Im Glaubigerausschuss sollen nach InsO
§67 die Glaubiger reprasentativ vertre-
ten sein. Dem Ausschuss soll aullerdem
ein Vertreter der Arbeitnehmer angeho-
ren. In unserem Fall hat der Betriebsrat
unverziglich abgelehnt. Die IG Metall
war jedoch sofort bereit, in den Aus-
schuss zu gehen, hat aber Bedingungen
gestellt und letztlich auch durchgesetzt.

Interessenausgleich als Hauptaufgabe
Das Hauptproblem bei den Verhand-
lungen Uber die Besetzung des vorlaufi-
gen Glaubigerausschusses ist nattrlich,
einen Interessenausgleich zu organisie-
ren. Besetzungsvorschlage reichen nicht
aus, das Gesetz verlangt (InsO §22a
(2)) personliche Einverstandniserklarun-
gen. Wir hatten schnell fast ein Dutzend
moglicher Mitglieder, und das erschien
uns zu viel. Als wir den Kreis auf sieben
Mitglieder reduzierten, protestierten die
nicht berticksichtigten heftigst. SchlieR3-
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lich waren wir erfolgreich. Die kiinftigen
Mitglieder haben dann einen von uns
vorbereiteten Fragebogen ausgefiillt, in
dem sie ihre Funktion im Rahmen der
Glaubigerschaft beschrieben und ihr Ein-
verstandnis erklart haben, die Anforde-
rungen an den vorldaufigen Verwalter
formuliert sowie erklart haben, warum
genau der auserwahlte vorlaufige Ver-
walter diese Anforderungen erfuillt.

Aufrechterhaltung des Geschiftsbe-
triebs

Es ist leicht zu sehen, dass allein die
Aufgabe, diesen Interessenausgleich zu
organisieren, schon grofle Herausfor-
derungen an die kommunikative Kom-
petenz des Geschaftsfiihrers stellt, dem
diese Aufgabe zwar nicht qua Gesetz,
aber praktisch zufallt. Dies ware schon
schwierig genug, wenn dies offen und
ohne Zeitdruck ausgehandelt werden
konnte. Das geht naturlich nicht. Ers-
tens besteht die Gefahr, der Insolvenz-
verschleppung bezichtigt zu werden.
Zweitens gefdahrden Indiskretionen die
Fortflihrung des Geschéftsbetriebs.

Ein Insolvenzantrag sollte immer
rechtzeitig und vorbereitet gestellt wer-
den. Der ideale Zeitpunkt ist dann,
wenn die Zahlungsunfahigkeit droht,
aber noch nicht eingetreten ist. Es soll-
ten, wenn es irgend geht, auch Riick-
stande bei Lohn, Sozialversicherung und
Steuern vermieden werden. Die Vorbe-
reitung aber erfordert Zeit. Man muss
einen Antrag auf den Tag X mit einem
Vorlauf von mehreren Tagen planen und
sehr genau darauf achten, dass wahrend
dieses Vorlaufs nicht schon Insolvenzan-
tragsgriinde eingetreten sind.

Die Aufrechterhaltung des Geschafts-
betriebs ist ebenfalls durch diesen Vor-
lauf gefahrdet: Wenn ich bspw. mit
einem Lieferanten spreche, der als Mit-
glied des Glaubigerausschusses infrage
kommt, muss ich ihm gezwungener-
mallen mitteilen, dass zum Tag X der
Antrag kommen soll und ihn dann sofort
bitten, dies wieder zu vergessen, weil er
mich am nachsten Tag ja beliefern soll.

Man muss sich auch sehr gut orga-
nisieren, und sowohl die Zahlen des
Unternehmens mit einer tagesaktuel-

len Buchfiihrung aufbereiten als auch
die Vertragssituation (,Wer hat welche
Sicherungsrechte?”) aufarbeiten. Man
muss auch fir die erste Zeit nach der
Antragstellung ein gewisses Kapitalgut-
haben zur Verfligung haben, weil man
sonst die Produktion nicht unterbre-
chungsfrei fortfiihren kann.

Drohende Indiskretionen

Ich muss vor allem aber samtliche Schlis-
selpersonen sowohl im Glaubigerkreis
als auch in der Belegschaft vertrauens-
voll auf Linie bringen. Das funktioniert
nicht, wenn man damit erst kurz vor
Antragstellung anfangt. Aber je friher
diese  Kommunikation beginnt, desto
grofer ist die Gefahr, dass Informatio-
nen durchsickern. Wenn dies unkontrol-
liert geschieht, dann kann es sein, dass
einer der einflussreichen Akteure sich zu
Handlungen gezwungen sieht, die den
Geschaftsbetrieb gefahrden. Dies kann
ein Lieferant sein, der nicht mehr lie-
fert oder eine Bank, die den Geldhahn
zudreht.

In unserem Fall waren sehr konkre-
te Informationen Uber unsere Vorberei-
tungen fir den Insolvenzantrag in der
Redaktion der lokalen Presse gelandet.
Ich konnte zum Glick die Redakteurin
davon (berzeugen, mit der Veroffentli-
chung bis zur Antragstellung zu warten.
Sie hatte damit immer noch eine exklusi-
ve Geschichte. Aber bei uns wurde nicht
die Produktion gefahrdet.

Stillstehende Anlagen sind kein
besonders gutes Verkaufsargument. Der
Weiterbetrieb ist das A und O. Nur damit
wird die Chance aufrechterhalten, spater
einen halbwegs verniinftigen Kaufpreis
zu erzielen und damit eine gewisse Glau-
bigerbefriedigung herbeizufiihren.

Fazit
Will man bei der Vorbereitung eines
Er6ffnungsantrags die Gestaltungsmog-
lichkeiten des ESUG nutzen und keine
Unternehmenswerte gefahrden, muss
man sich auf einen komplizierten Balan-
ceakt einstellen. Wer als Geschaftsfiihrer
hier nicht abstiirzen will, sollte sich pro-
fessionellen Beistand suchen.

Dr. Michael Bormann



Neue Werkzeuge

In Hamburg und Berlin diskutieren Experten aus der Restrukturierungs-

praxis Licht und Schatten des ESUG

In Hamburg diskutierten Licht und Schatten des ESUG der Berater Burkhard Jung
(Partner hww wienberg wilhelm), der Banker Detlev Will (Abteilungsleiter Commerz-
bank) sowie der Rechtsanwalt und Insolvenzverwalter Christian Graf Brockdorff
(Partner BBL Bernsau Brockdorff). Die Moderation besorgte Barbara Klein, Hambur-
ger Teamleiterin der bdp Venturis. Das Berliner Podium bildeten der Insolvenzrichter
Martin Horstkotte (Amtsgericht Charlottenburg), der Rechtsanwalt und Verwalter
Klaus Siemon (Partner Anwaltskanzlei Siemon) sowie Christian Graf Brockdorff. Die
Diskussionsleitung ibernahm Riidiger Wienberg (Partner hww wienberg wilhelm),

die BegriiRung Dr. Kirsten Schiimann-Kleber (Partnerin Gorg Rechtsanwilte).

Generelle Einschatzung des ESUG
Graf Brockdorff: ,Man sollte nicht so
tun, als ob mit dem ESUG das Rad neu
erfunden worden ware. Wir haben auch
davor mit Insolvenzpldanen und (Uber-
tragenden Sanierungen die Situation
ganz gut bewaltigt. Aber das ESUG wird
die Insolvenzkultur, vielleicht die Sanie-
rungskultur verandern. Schuldner und
Berater warten nicht mehr bis zuletzt
und prifen vorab die neuen Werkzeu-
ge. Auch wenn ESUG-Verfahren die Aus-
nahme bleiben: Fir die wirtschaftlich
bedeutenden Verfahren hat ESUG die
Welt bereits verandert und wird sie wei-
ter verandern.”

Siemon: ,Der Gesetzgeber hat recht,
wenn er die Sanierungssituation in
Deutschland verbessern will. Es ist auch
richtig, die Fachkompetenz des Schuld-
ners in das Verfahren einzubinden. Aber
das ESUG ist teilweise konturlos und hat
diese Anforderungen nur ungeniigend
umgesetzt. Es beglnstigt individuelle
Interessen stark und macht das Eigenver-
waltungsverfahren zum Regelverfahren.
Dadurch werden die Sanierungstechni-
ken leiden, weil unerfahrene Personen
am Ruder bleiben. Wenn Management-
fehler in der Mehrzahl der Falle die Ursa-
che fiir Insolvenzen sind, dann ist das
unlogisch. Die Ubertragende Sanierung
wird zuriickgedrangt werden, weil bei
der Eigenverwaltung niemand da ist,
der die Notwendigkeit sehen wird, einen
Investor zu suchen.”

Horstkotte: ,Es ist erschreckend,
dass die Masse der Eigenantrage von
Unternehmen nach InsO §13 fehler-
haft sind. Am Amtsgericht Charlotten-
burg waren von Marz bis Juli 91 % aller
Antrage unzuldssig. Bei etwa 77 % fehlte
das Glaubigerverzeichnis. 88% wurden
ohne die Versicherung der Richtigkeit
eingereicht. Die Unzulassigkeitsrate wur-
de im Lauf der Zeit nicht besser. Wir
haben grofle Schwierigkeiten, funktio-
nierende Glaubigerausschiisse mit einer

halbwegs reprasentativen Besetzung ein-
zusetzen. Dabei ist die Wahrung der
Reprasentativitat die Kernnorm schlecht-
hin: Hier liegt in Zukunft die Kontrollauf-
gabe der Gerichte.”

Will: ,,Die Banken, die ja am ehesten
wissen, wann ein Unternehmen in eine
Insolvenz gerat, initiieren Restrukturie-
rungen, bevor tberhaupt ein Insolvenz-
antragsgrund vorliegt. Es ist aber zur
Zeit noch fraglich, ob das ESUG uns bei
Sanierungen hilft. Eine bessere Planbar-
keit, insbesondere, was die Bestimmung
des Verwalters betrifft, scheint mir noch
nicht wirklich gegeben. Wir sind hier
noch in einer Testphase.”

Jung: ,Die Entwicklung wird sich
nicht mehr in die Zeit vor ESUG zurtick-
drehen lassen. Natdrlich ist es denkbar,
dass man sich mit fingierten Beschei-
nigungen ein Schutzschirmverfahren
oder eine Eigenverwaltung erschleichen
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Barbara Klein
Teamleiterin bdp Venturis

kann. Aber Missbrauch gab es auch
schon vorher. Das ESUG hat eine groRe-
re Transparenz gebracht, weil die Inte-
ressenkonflikte nun offen ausgetragen
werden miussen und die Verwalter mehr
von den Glaubigern abhangig gewor-
den sind. Dazu muissen aber die Glaubi-
ger ihre Interessen auch wahrnehmen.”

Die Verwalterauswahl
Horstkotte: ,Wer einen verniinftig vor-
bereiteten Eigenantrag stellen will, soll-
te darauf achten, einen begriindeten
Personalvorschlag fir die Besetzung
eines vorlaufigen Glaubigerausschusses
einschl. Bereitschaftserklarung der Vor-
geschlagenen und deren (informellen)
Personalvorschlag fur den Insolvenz-
oder Sachwalter zu unterbreiten. Das
ermoglicht dem Gericht, relativ schnell
vorlaufige Malnahmen ergreifen zu
konnen, ohne die formelle Konstituie-
rung des vorlaufigen Glaubigerausschus-
ses abwarten zu mussen.”

Siemon: ,Der unabhangige Insol-
venzverwalter ist am ehesten in der Lage,

bdp-Fachforum Hamburg, 20.11.2012

die divergierenden Interessen wahrend
eines Insolvenzverfahrens auszugleichen.
Es ist aber noch nicht abschlieRend aus-
diskutiert, was der Insolvenzverwalter
darf und was nicht.”

Will: ,Jetzt fragen plotzlich Insol-
venzverwalter nach Terminen. Und viele
behaupten auch, dass sie nun Sanierung
konnen. In jedem Fall stimmen sich die
Banken bei der Auswahl des Verwalters
ab. Aber dabei gibt es keine Monopole.
Es wird immer gefragt, wer am besten
geeignet ist. Ich kann nur jemanden vor-
schlagen, den ich kenne, und pladiere
immer daflir, mit wechselnden Partnern
zu kooperieren. Das gilt auch fiur die
Berater.”

Graf Brockdorff: ,Die Anforderungs-
profile an die Verwalter werden sich
andern. Die Schuldner kommen friher
und mit veranderten Aufgabenstellun-
gen. Sie winschen Unterstlitzung bei
der Sanierung, bei der Vorbereitung
eines Antrags oder bei der Erstellung
eines Insolvenzplans. Das Verfahren zur
Verwalterauswahl andert sich. Aber auch
friher haben andere neben dem Richter
bei der Auswahl mitgeredet.”

Die Rolle der Berater

Siemon: ,Der Gesetzgeber will ein glau-
bigerautonomes Verfahren. Aber prak-
tisch konnen viele Glaubigerausschiisse
dem beratergesteuerten Schuldner nicht
das Wasser reichen. Die Glaubigeraus-
schiisse werden nur in einer Minderheit
der Félle den eigenverwaltenden Schuld-
ner kontrollieren kénnen. Wenn aber
ein Verfahren beratergesteuert ist, ist es
nicht mehr glaubigergesteuert.”

Dr. Kirsten Schiimann-Kleber, LL.M.
Partnerin Gorg Rechtsanwalte

Jung: ,Der VID hat unheilvolle Allian-
zen zwischen Beratern und Insolvenzver-
waltern in den Raum gestellt. Und wir
beobachten auch solche Paare Verwal-
ter/Berater bzw. Banken/Verwalter am
Markt. Ich bin aber tGberzeugt, dass die-
se nicht sehr lange unterwegs sein wer-
den, denn das lassen sich die Gerichte
auf Dauer nicht bieten.”

Horstkotte: ,Die Insolvenzordnung
ist ja nicht neu, weshalb es bei den
Wiinschen der Schuldner nach einem
bestimmten Verwalter keine prinzipiel-
len Unterschiede vor und nach ESUG
gibt. Allerdings missen die Schuldner
nun §22a InsO (vorlaufiger Glaubiger-
ausschuss) und §56a InsO (Glaubigerbe-
teiligung) berticksichtigen, also das, was
neu ist. Damit artikulieren die Schuldner
aber nicht mehr nur ihre eigenen Wiin-
sche, sondern kommunizieren auch die
Winsche der Glaubiger. Die Frage, wie
oft das gekungelt ist, Stichwort: ,Fami-
ly-and-Friends-Ausschisse’, kann ich
angesichts des kurzen Beobachtungs-
zeitraums noch nicht beantworten. Evi-

Berliner Restrukturierungsforum, 22.11.2012




Klaus Siemon
Partner Anwaltskanzlei Siemon

dent war das Problem bei uns aber noch
nicht.”

Die Glaubigerausschiisse

Graf Brockdorff: ,Wenn die Gerich-
te ihre Aufgabe ernst nehmen, dann
bekommen wir auch reprasentative Aus-
schiisse. Die Unterlagen dazu bekom-
men die Gerichte ja im Antrag.”

Horstkotte: ,Glaubiger profitie-
ren von einem erfolgreichen Verfahren
und leiden unter einem erfolglosen. Ich
bezweifle, dass ordnungsgemaB, d.h.
heterogen zusammengesetzte Glaubi-
gerausschisse schlechtere Ratgeber sind
als das Gericht.

Das Gericht muss zukinftig - abge-
sehen von seiner Eignung, §§ 27 Abs.
2 Nr. 5, 56a Abs. 2 InsO - nicht so
sehr den Verwalter selbst beurteilen, als
vielmehr die Heterogenitat des Glaubi-
gerausschusses Uberprifen. Anknipfen
kann man dabei an die qualifizierte Liste
der Forderungen und Glaubiger gem.
§ 13 Abs. 1 S. 4 InsO. Wenn die Hete-
rogenitat gewahrleistet ist und sich der

Burkhard Jung
Partner hww wienberg wilhelm

Riidiger Wienberg
Partner hww wienberg wilhelm

Ausschuss auf eine Person als Verwalter
einigen kann: Warum sollte da dann das
Gericht schlauer sein?”

Will: ,Bei den Banken waren wir
schon kurz davor, eine Stellenbeschrei-
bung ,Glaubigerausschussmitglied”
einzufiihren. Im Ernst: Auch die ange-
hobenen Schwellenwerte berlicksichti-
gen nicht die Struktur der Privatbanken.
Wir unterscheiden zwischen dem eher
standardisierten Retailbereich mit den
kleineren Forderungen und dem indivi-
dualisierten Ansatz, den man ab einer
gewissen Groflenordnung verfolgt. Bei
groReren Engagements sind wir gerne
im Glaubigerausschuss. Aber ich glaube
nicht, dass wir das bei den kleineren Ver-
fahren leisten konnen.”

Fazit: Missbrauch oder erweiterte
Sanierungsmoglichkeiten?

Graf Brockdorff: ,Als Verwalter kann
ich meine Unabhangigkeit nicht nur
damit beweisen, dass ich Anfechtungen
durch alle Instanzen klage, sondern auch
dadurch, dass ich einen sachgerechten

Christian Graf Brockdorff, LL.M.
Partner BBL Bernsau Brockdorff
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Martin Horstkotte
Richter am Amtsgericht Charlottenburg

Vergleich herbeifiihre. Auch wenn Kri-
tiker des ESUG Kungeleien befiirchten,
ware eine Rolle rickwarts des Gesetz-
gebers vollig unangebracht. Wenn die
Aufsichtsorgane ihre Aufgabe ernst neh-
men, werden Missbrauche, die es schon
friher gab, die Ausnahme bleiben.”

Siemon: ,Die Unabhéangigkeit des
Verwalters ist ein hohes Gut, das unbe-
dingt gewahrt werden muss. Das gilt
auch fur die Verquickung von Glaubi-
gern mit Verwaltern. Auf Anfechtungs-
anspriche auf Druck einer Bank zu
verzichten, ist mit Sicherheit nicht der
richtige Weg.”

Will: ,,Das ESUG wird bei Sanierungen
nicht im Zentrum stehen. Denn dazu
missten sich die Kopfe andern. Aber
nach wie vor wird Insolvenz als Versagen
des Unternehmers begriffen.”

Horstkotte: ,Warum wird nach Kon-
trollinstanzen gerufen, die die InsO seit
Jahrund Tag bietet, zum Beispiel § 70 ,Ent-
lassung von Glaubigerausschussmitglie-
dern’ oder §78 ,Beschlussaufthebung’?
Missbrauch ist kein ESUG-Problem.”

Detlev Will
Abteilungsleiter Commerzbank




Endlich Rechtssicherheit

Insolvenzrechtlicher Uberschuldungsbegriff
uber 2013 hinaus entfristet

Am 9.11.2012 hat der
Deutsche Bundestag
in zweiter und dritter
Lesung die Entfristung
) des insolvenzrechtli-

h- chen Uberschuldungs-
b begriffs (§19 Abs. 2

InsO) beschlossen.

»~Damit”, so das Bundesjustizministe-
rium, ,erhalten Unternehmen Rechts-
sicherheit fir die Zukunft. Eine positive
Fortfiihrungsprognose schliet damit
auch kiinftig eine Uberschuldung aus.”
Das Gesetz, dem der Bundesrat nicht
zustimmen muss, soll noch in diesem
Jahr in Kraft treten.

Wir hatten bereits im Oktober in bdp
aktuell Ausgabe 89 auf den dringenden
Regelungsbedarf hingewiesen. Auch aus
unserer Sicht war es zwingend erforder-
lich, in diesem Punkt friihzeitig Rechts-
sicherheit zu erhalten.

Die bisher befristete Regelung zum
Uberschuldungsbegriff wird somit auf
unbefristete Dauer erhalten bleiben.
Damit sind betroffene Unternehmen
auch nach 2013 nicht Uberschuldet,
wenn die Fortfiihrung des Unterneh-
mens den Umstanden nach (iberwie-
gend wahrscheinlich ist.

Die jetzt kommende Regelung hat-
te einen gutachterlichen Vorlauf. Laut
einem vom BM] beauftragten Gutachten
hatte eine Expertenbefragung ergeben,
dass die Anderung des Uberschuldungs-
begriffs im Rahmen der Finanz- und
Wirtschaftskrise von volkswirtschaftli-
chem Nutzen war. Dadurch hatten sich,
unabhéangig von deren Grole, erheblich
bessere Sanierungschancen von Unter-
nehmen ergeben.

Durch die jetzt anstehende Entfris-
tung kommt nachhaltig Ruhe in die
Unternehmen. Das heillt aber auch,
dass alle Stakeholder eines Unterneh-
mens (Gesellschafter, Geschaftsfiihrer,

Finanzpartner etc.) sich bei bilanziel-
len Uberschuldungssituationen dieser
gesetzlichen Anforderung stellen miis-
sen. Durch die Regelung entsteht kein
JPersilschein”, der die Prifung im Sinne
des §19 Absatz 2 der Insolvenzordnung
ersetzt. Dies muss eine Fortfiihrungspro-
gnose dokumentieren.

Dabei gilt es, sich idealerweise an
dem vom IDW (Institut der Wirtschafts-
prufer) formulierten Standard ES6 n.F. zu
orientieren, der die Anforderung an eine
Fortflihrungsprognose definiert. Folgen-
de Parameter sind nach diesem Standard
zu beachten:

B Beschreibung von Auftragsgegen-
stand und —umfang

B Basisinformationen lber die wirt-
schaftliche und rechtliche Ausgangs-
lage des Unternehmens in seinem
Umfeld

B Darlegung der Vermdgens-, Finanz-
und Ertragslage

B Analyse von Krisenursachen, ein-
schlielich der Analyse, ob eine Insol-
venzgefahrdung vorliegt

B MalRnahmen zur Bewaltigung der
Unternehmenskrise und Abwendung
einer Insolvenzgefahr

B [ntegrierte Unternehmensplanung

B Zusammenfassende Einschatzung der
Fortfiihrungsfahigkeit und Manage-
mentbestatigung der Geschaftsfiih-
rung des Unternehmens

Sprechen Sie uns an, wenn wir lhnen die

Regelungen des Standards naher darle-

gen sollen. Wir sind auf diese anspruchs-

vollen Anforderungen eingestellt, um

prufungsfeste Fortflihrungsprognosen

im Sinne des Standard IDW ES6 stellen

zu koénnen.

Matthias Kramm
ist Geschaftsfuihrer der bdp Venturis
Management Consultants GmbH.

Dr. Michael Bormann

ist Steuerberater
und seit 1992 bdp-
Griindungspartner.

Jedes Geschidft in Asien beginnt mit
umfangreichen Verhandlungen. Zwi-
schen Europa und Asien bestehen erheb-
liche Kulturunterschiede, die sich auch
auf die Verhandlungsfiihrung und den
Ablauf von geschaftlichen Beziehungen
auswirken. Hinzu kommt die Sprache!
Ja, die Sprache: Nicht alle chinesischen
Kaufleute, Juristen und Steuerberater
sprechen perfektes Englisch, einige ein
wenig, andere nur deutsch und chine-
sisch, sodass groRere Runden manch-
mal in zwei Sprachen Ubersetzt werden
miussen. Hier stellt sich die Frage, kann
der chinesische Ubersetzer alle Facetten
der Verhandlung richtig ibersetzen und
kann er auch die gewollten Zwischento-
ne dem anderen Partner vermitteln?

Unterschiedliche Prioritdten

Bei Verhandlungen in China kommen
darliber hinaus noch deutlich unter-
schiedliche Prioritaiten und Vorstellun-
gen Uber den Zeitablauf zur Fixierung
eines endglltigen Ergebnisses zum Vor-
schein. Wie bereits in bdp aktuell Ausga-
be 90 beschrieben, hat es fiir Chinesen
einen sehr gro3en Wert, gemeinsam mit
dem Verhandlungspartner regelmaRig
essen zu gehen. Hier wird der Ausbau
der personlichen Beziehungen deutlich
hoher bewertet als der Fortschritt bei




Verhandlungen in China

Kulturelle Unterschiede wirken sich auf Ge-

schaftsbeziehungen aus

der ,technischen Verhandlungslésung”.
Europdische Verhandlungspartner soll-
ten sich daher hiten, auch bei wieder-
holten Einladungen zum gemeinsamen
Lunch oder Dinner merklich mit den
Augen zu rollen und ihr Missfallen Gber
die nun wieder eintretende zeitliche Ver-
zO0gerung zum Ausdruck zu bringen.

Da in China haufig der Ausbau der
personlichen Beziehungen in den Vor-
dergrund tritt, sollte man die perso-
nenbezogene Ebene strikt von der
sachbezogenen Ebene trennen. Auf der
personenbezogenen Ebene sind Ver-
standnis, Respekt, Hoflichkeit, Frust und
Arger zu nennen, auf der sachlichen oder
verhandlungstechnischen Seite natirlich
haufig auseinandergehende Interessen
bei Finanzierungen, Preisen, Spezifikatio-
nen, Zahlungs- und Lieferbedingungen.
Auf der personlichen Ebene sollte daher
stets Hoflichkeit an den Tag gelegt wer-
den und nicht, wie in europdischen Ver-
handlungsrunden durchaus Ublich, mit
lauter Stimme und vorwurfsvollem Ton
eine Preisdebatte gefluihrt werden.

Zu einem Meeting dem anderen
Geschaftspartner vorab eine Gliederung
fur dieses Meeting zu Ubersenden, kann
hier etlichen Konfliktstoff entscharfen
und gleichzeitig das europaische Ansin-
nen starken, eine etwas geradlinige-
re Verhandlungsfiihrung zu erreichen,
ohne dass der chinesische Geschaftspart-
ner sein Gesicht verliert.

Peking bei Nacht: Blick aus dem 50.
Stockwerk des Peking Capital Club, in
dem viele Verhandlungen stattfinden.
Aktuell berat bdp zusammen mit den
lokalen Partnern von EuropeFides einen
Mandanten bei der Griindung eines
Joint Ventures.

Gesichtsverlust vermeiden

Hierauf ist besonders zu achten. Die
chinesische Art, ,Nein” zu sagen,
unterscheidet sich kontrar von der euro-
paischen Art, dies zu tun. Ein Chinese
sagt auch in groReren Verhandlungsrun-
den in der Regel kein explizites , Nein”,
sondern er umschreibt die Situation bild-
haft, aber manchmal auch mit erkenn-
bar unwahren Bildbestandteilen. Dies
nicht als ,Nein” zu erkennen, sondern
zu versuchen, dem Gegeniiber klar
zu machen, dass er hier gerade volli-
gen Unsinn oder sogar die Unwahrheit
gesagt habe, fiihrt dann zum befirch-
teten , Gesichtsverlust”. Ist der chinesi-
sche Verhandlungspartner in der Runde
bloRgestellt, wird er zunachst ,mauern”
und die weiteren Gesprache werden
unerquicklich oder absehbar erfolglos
verlaufen.

Meilensteine wirken Wunder

Wem es als Europder gelingt, die Posi-
tion der chinesischen Partei erfolgreich
zusammenzufassen, und dann seinen
eigenen Standpunkt zu erldutern, der
verbessert in solchen Runden seine
Erfolgschancen ganz wesentlich. Auch
die Definition von Meilensteinen in der
Verhandlung kann hier Wunder wir-
ken. Der chinesische Verhandlungspart-
ner wird teilweise diese Methoden so
nicht kennen, wenn man sie ihm aber
durch chinesische Partner (Steuerbera-
ter, Anwalte) auf unserer Seite erlautert,
kann auch hier ein Fortschritt fiir beide
Seiten erreicht werden.

Bei Interesse sprechen Sie uns gerne zu
diesem Themenkomplex an.

Member of

EuropeFides

Taxes, Law, Audit and Advisory in Europe

Umsatzsteuer im Ausland

Ausschlussfrist fiir das Vorsteuerver-
gutungsverfahren bleibt bestehen

Die Frist von sechs Monaten fir die
Stellung eines Antrags auf Mehrwert-
steuererstattung von nicht im Inland
ansassigen Steuerpflichtigen, ist eine
Ausschlussfrist.

Der EuGH hat entschieden, dass die
Frist fir die Antragstellung beim Vor-
steuervergutungsverfahren eine absolu-
te Ausschlussfrist ist. Geklagt hatte eine
Gesellschaft, die ihren Vergiitungsantrag
in ltalien am 27.07.2000 gestellt hat-
te. Die Frist war bereits am 30.06.2000
abgelaufen. Der EuGH ist der Auffas-
sung, dass die im europaischen Recht
vorgesehenen Fristen fir die Abgabe
der Vergiitungsantrage Ausschlussfris-
ten sind.

EuGH, 21.06.2012, Rs. C-294/11

Riidiger Kloth ist
Steuerberater und seit
1997 Partner bei bdp
Hamburg.




Steuern

Die alljahrliche Bescherung

Zum Jahreswechsel eine Ubersicht tiber die
wichtigsten steuerlichen Anderungen

Kommt die E-Bilanz nun tatsachlich?
Ja, sie kommt. Nachdem fir 2011 die
Steuererklarungen groftenteils bereits
elektronisch eingereicht werden muss-
ten, sind die Jahresabschliisse ab dem
Jahr 2013 nach einem vorgegebenen
Muster, einer sogenannten Taxonomie,
elektronisch an die Finanzverwaltung
zu Ubermitteln. In den meisten Fallen
bedeutet dies, dass der Jahresabschluss
2013 mit den Steuererklarungen in 2014
elektronisch eingereicht werden muss.
Nach der Taxonomie muss aber bereits
ab 01.01. gebucht werden. Schneller
wird man mit der E-Bilanz konfrontiert,
wenn man eine Eréffnungsbilanz aufstel-
len muss, z.B. bei Neugriindung. Dann
ist bereits diese zum 02.01.2013 elektro-
nisch zu Gbermitteln.

Muss sich das Buchungsverhalten nun
komplett andern?

Nein, gar nicht. Die Taxonomie der
Finanzverwaltung hat zwar eine erhebli-
che Tiefe. Es wird aber auch die Moglich-
keit von Sammelposten gegeben.

Eine weitere lange Einfiihrungsphase
hatte die elektronische Lohnsteuer-
karte. Wie sieht es damit aus?

Auch da geht es los. Das sogenannte
ELStAM-Verfahren startet jetzt in 2013.
Die Finanzverwaltung hat den Arbeit-
gebern aber eine groRziigige Uber-
gangszeit eingeraumt. Die Arbeitgeber
haben fir die erstmalige Anwendung
das gesamte Jahr 2013 Zeit. Es muss nur
mindestens ein Monat nach dem neu-
en Verfahren abgerechnet werden. Dies
kann auch nur der Dezember 2013 sein.

Was dndert sich fiir den Arbeitneh-
mer dadurch?

Uber ELStAM erhdlt der Arbeitgeber
elektronisch die Lohnsteuerabzugsmerk-
male. Ein bisher gewahrter Freibetrag,
z.B. fur Fahrten Wohnung-Arbeit, muss
ab 2013 neu beantragt werden. Der bis-
herige gilt nicht mehr. Zustandig fur den
Antrag ist das Finanzamt. Der Gesetzge-
ber schafft dabei die Moglichkeit, dass
der Antrag dann ab 2015 fir 2 Jahre gilt.

2009 haben wir ein neues Erbschaft-
steuergesetz bekommen. Nun liegt es
wieder beim Bundesverfassungsge-
richt. Was ist zu erwarten?
Der BFH sieht Teile des Erbschaftsteuer-
gesetzes als verfassungswidrig an. Es
geht hier vor allem um die Beguinstigun-
gen fiir die Ubertragung von Betriebs-
vermogen. Was vom Gesetzgeber gut
gemeint ist, kann wieder missbraucht
werden. Durch diese Moglichkeit
des Missbrauchs sieht der BFH

eine Verfassungswidrigkeit. Die Finanz-
verwaltung hat nun beschlossen, alle
Erbschaft- und Schenkungssteuerbe-
scheide vorlaufig zu erlassen. Sollte das
Bundesverfassungsgericht eine Verfas-
sungswidrigkeit feststellen, wird es dem
Gesetzgeber wohl wieder eine Uber-
gangsfrist zur Neuregelung einrdumen.
Im Gesetzgebungsverfahren zum
Jahressteuergesetz hat der Bundesrat
Anderungen des Gesetzes vor allem zur
Vermeidung der sogenannten Cash-
GmbH vorgeschlagen. Derzeit kann man
die Verglnstigungen fir Betriebsvermo-
gen auch geltend machen, wenn in der
GmbH nur Geld (keine Wertpapiere)
vorhanden sind. Der Bundestag hat die
Anderung aber nicht angenommen.

Durch das Jahressteuergesetz 2013
sollen die Aufbewahrungsfristen ver-
kiirzt werden. Stimmt das?

Mit dem Jahressteuergesetz 2013 soll
die Aufbewahrungsfrist der Unterlagen
von derzeit 10 Jahren schrittweise zuerst
auf 8 Jahre und ab 2015 auf 7 Jahre ver-
kirzt werden. Grundsatzlich soll dies
sowohl steuerlich als auch handelsrecht-
lich gelten. Unternehmen, die nach HGB
Blcher flihren, missen die Handelsbui-
cher und Bilanzen aber weiterhin 10 Jah-
re aufbewahren. Rechnungen wiirden
unter die verkiirzte Frist fallen.

Was dndert sich noch?

Neben der bisher bereits moglichen
Umsatzsteuer-Nachschau wird es auch
eine Lohnsteuer-Nachschau geben. Das
bedeutet, dass jetzt auch der Lohnsteuer-
prifer morgens um 8.00 Uhr unange-
meldet klingeln kann, um bestimmte
Unterlagen einzusehen. Auch ein naht-
loser Ubergang zu einer Lohnsteuer-
AuBenprifung ist moglich. Es bleibt
abzuwarten, in welchem Umfang das
Finanzamt von der Lohnsteuer-Nach-
schau Gebrauch machen wird.

Gibt es auch Anderungen bei der
Umsatzsteuer?

Natdrlich. Dies betrifft unter anderem
die Rechnungslegung. Wird im Rahmen
einer Gutschrift abgerechnet, muss jetzt
auf der Rechnung das Wort ,,Gutschrift”



erscheinen. Eine Gutschrift liegt vor,
wenn der Leistungsempfanger (Auftrag-
geber) die Rechnung schreibt.

Etwas anderes ist die im allgemei-
nen Geschaftsverkehr benutzte Form
der ,Gutschrift” als Stornorechnung.
Dies ist umsatzsteuerlich keine Gut-
schrift. Weiterhin muss bei sogenannten
§13b-Umsdtzen nun die Formulierung
»Steuerschuldnerschaft des Leistungs-
empfangers” auf der Rechnung stehen.
Aulerdem muss die Rechnungslegung
bei innergemeinschaftlichen Lieferun-
gen und bei Leistungen, die von Unter-
nehmern aus anderen EU-Staaten in
Deutschland erbracht werden, spates-
tens zum 15. des Folgemonats erfolgen.

Wie sieht es mit der sogenannten
~Gelangenheitsbestdtigung” aus?

Ja, Ende 2011 hatte uns der Gesetzge-
ber damit Uiberrascht, dass innergemein-
schaftliche Lieferungen allein mit der
»~Gelangenheitsbestatigung” nachgewie-
sen werden kénnen. Das war ein Allein-
gang Deutschlands. Nach Intervention
von allen Seiten hatte die Finanzverwal-
tung im Verwaltungswege die gesetz-
liche Regelung aufgehoben. Nun wird
das Gesetz wieder geandert. Die Gelan-
genheitsbestatigung gibt es danach wei-
terhin. Sie ist aber nicht mehr der einzige
Nachweis fur die Umsatzsteuerfreiheit.
Als Nachweismoglichkeiten gelten z.B.
auch eine Spediteursbescheingung oder
der Nachweis eines Postdienstleisters.
Damit ist die Nachweisfihrung wieder
praktikabler geworden.

Noch aber ist kein Steueranderungs-
gesetz vom Bundesrat verabschiedet
worden. Wahrscheinlich gibt es wieder
Nachtsitzungen des Vermittlungsaus-
schusses - mit unsicherem Ausgang!

Christian Schiitze

ist Steuerberater, Team-
leiter bei bdp Potsdam
und seit 2007 bdp-Part-
ner.

Bundesrat kippt Steuerabkommen. Banken

drohen mit Kiindigung

Der Bundesrat hat am 23. November
2012 das verhandelte Steuerabkom-
men mit der Schweiz abgelehnt. Die-
ses Steuerabkommen sah vor, dass in
der Schweiz auslandische Anleger einen
von der Hohe des angelegten Vermo-
gens abhangigen Pauschalsatz zur Nach-
versteuerung von Ertrdgen bezahlen
konnten und damit fiir die gesamte Ver-
gangenheit ihre Steuerschuld beglichen
haben. Fur die Zukunft sollten dann lau-
fende Abgeltungssteuern dazu fiihren,
dass zwangsweise Zins- und Kapitalertra-
ge besteuert werden.

Durch das Veto der Opposition
im Bundesrat kommt dieses zwischen
Deutschland und der Schweiz verhan-
delte Abkommen nun nicht mehr zum
Tragen.

Wenn deutsche Steuerbtirger sich mit
ihren bislang nicht versteuerten Kapital-
ertragen aus der Schweiz in Deutschland
steuerehrlich machen wollen, bleibt nur
noch die Selbstanzeige. Uber die Selbst-
anzeige haben wir bereits mehrfach,
zuletzt im September in bdp aktuell 88
ausfuihrlich informiert.

Aber nach Pressemeldungen droht
den deutschen Anlegern neues und gro-
Reres Ungemach: Die Schweizer Ban-
ken erwagen, auch bei jahrzehntelangen
Geschaftsbeziehungen deutsche Anle-

ger zu zwingen, in Deutschland eine
Nacherklarung durchzufiihren. Andern-
falls wolle man die Geschaftsbeziehung
beenden. Uber diese zwangsweise Auf-
I6sung bestehender deutscher Konten
wird bereits nicht nur hinter vorgehal-
tener Hand gesprochen, und wer die
Gelder dann bekommt, mag man ange-
sichts des Verhaltens von Schweizer Ban-
ken nach dem 2. Weltkrieg auch noch
spekulieren.

Es besteht die theoretische Moglich-
keit einer Einigung im Vermittlungsaus-
schuss oder von Nachverhandlungen mit
der Schweiz, wie sie von den deutschen
Oppositionspolitikern gefordert werden.
Nur: Es ist fraglich, ob die Schweiz sich
zu Nachverhandlungen erpressen lasst
oder ,,ganz oder gar nicht” zu Deutsch-
land und dessen Steuerpolitik steht.

Das andere europdische Ausland
scheint hier verniinftiger als die deut-
sche Opposition zu sein. Steuerab-
kommen nach dem mit Deutschland
vereinbarten Muster mit GroRbritannien
und Osterreich treten am Jahresanfang
2013 in Kraft, die Verhandlungen mit
Italien scheinen positiv zu enden und
auch Schweden wird wohl ein entspre-
chendes Abkommen mit der Schweiz
abschlieRen.

Dr. Michael Bormann
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