Die Riickforderung unionsrechtswidriger Beihilfen
in der Insolvenz '

Von Diederich Eckardt

I. Effektivitit der Beihilfenkontrolle
und mitgliedstaatliches Recht

Die Bestimmungen des Unionsrechts zur Beihilfenkontrolle (also seit Lissabon
Art. 107 f. ABEUV = ex-Art. 88 f. EGV) verwirklichen grundlegende Bedingungen
eines funktionsfihigen europiischen Binnenmarkts, indem sie den miteinander im
Wettbewerb stehenden Unternehmen aus unterschiedlichen Mitgliedstaaten gleiche
Marktchancen gewihrleisten und wettbewerbsverzerrende staatliche Eingriffe ver-
hindern. Thre von jeher kaum mehr zu tiberschéitzende Bedeutung ist ohne Zweifel
in den letzten Jahren immer noch gestiegen — dies liegt zum einen an der Wirtschafts-
krise und dem damit einhergehenden Bediirfnis nach wirtschaftsitrdernden Subven-
tionen, aber auch an einer wachsenden Sensibilitit gegentiber staatlich veranlasster
Wettbewerbsverzerrung, die zu einer zunehmend extensiven Interpretation des,,B ei-
hilfen“-Begriffs gefiihrt hat.! .

Zum massenhaften Rechtsproblem ist damit auch die Riickforderung unions-
rechtswidriger Beihilfen geworden — hiervon waren europaweit allein in den letzten
zehn Jahren (2001 bis 2010) Beihilfen im Umfang von knapp 13 Mrd. Euro betrof-
fen.? Zurlickgefordert werden zum einen materiell rechtswidrige Beihilfen, d.h.,
wenn dic Kommission nach Abschluss des Priifungsverfahrens entschieden hat,
dass die Beihilfe unzulissig war und deshalb durch den Mitgliedstaat zuriickzufor-
dern ist (Art. 108 Abs. 2 ABUV, Art. 7 Abs. 5 1.V.am. Art. 14 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3
Satz 1 VO 659/1999). In der Praxis geht es in der Masse der Fille aber um Beihilfen,
die schon aus formellen Griinden rechtswidrig gewihit wurden: Bekanntlich miissen
die Mitgliedstaaten abgesehen von bestimmten Gruppenfreistellungen jede geplante
FordermaBnahme, die im Rechtssinne méglicherweise als Beihilfe zu qqalifizieren
ist, der Kommission zur Priifung vorlegen (Notifizierungspflicht, Art. 108 Abs. 1

! Vgl. dazu etwa etwa Jerneri/Pauka, EU-Beihilfenrechtliche Risiken in der kommunalen
Praxis, KommJur 2009, 321 ff.

2 Pressemeldung IP/11/201 der EU-Kommission vom. 18.02.2011.
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Satz 1 AEUV, Art. 2 Abs. 1 VO 659/1999%); bis zur Entscheidung der Kommission
darf die geplante Mafnahme unter keinen Umstdnden umgesetzt werden (Durchfiih-
rungsverbot bzw. Stilthaltegebot, Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV, Art. 3 VO 659/
1999). Wird das unmittelbar wirkende Durchfiihrungsverbot missachtet — insbeson-
dere weil die mogliche Eigenschaft als Beihilfe gar nichtin Betracht gezogen worden
ist —, so muss, auch wenn dies nicht explizit normiert ist,* als ,,logische Folge* des
Verstofes die formell rechtswidrig gewihrte Beihilfe einschlieBlich des zwischen-
zeitlich angefallenen Zinsvorteils durch.den Beihilfengeber zuriickgefordert wet-
den;’ der Mitgliedstaat hat sicherzustellen, dass hierfiir alle geeigneten Mallnahmen
ergriffen werden.®

Ziel der Riickforderungspflicht ist zun#chst, dass der als Beihilfe zu qualifizieren-
de Vermogenstransfer riickgingig gemacht wird und der Beihilfengeber dic in das
Vermogen des Beihilfenempfingers gelangten Werte tatséichlich wiedererlangt,
u. a. damit die betreffenden Mittel fiir anderweitige Beihilfengewihrungen zur Ver-
figung stehen.” In teleologischer Hinsicht im Vordergrund steht aber die Kehrseite
der Medaille, d. h. die Entziehung des mit der Beihilfe verbundenen Wettbewerbsvor-
teils bei dem Beihilfenempfinger: Die Riickzahlung soll bewirken, dass der Empfén-
ger den Wettbewerbsvorteil, den er gegeniiber seinen Konkurrenten besessen hat,
verliert und dadurch die Marktsituation vor der Zahlung der Beihilfe wiederherge-
stellt wird.® Aus diesem Grund kommt eine Restitution der wettbewerbsverzerrenden

* Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22 03.1999 iiber besondete Vorschriften
fir die Anwendung von Art. 93 EGV (jetzt Art. 108 AEUV), ABLEG 1999 Nr.L 83/1 =
Beihilfenverfahrensverordnung = VerfVO = BVVO.

* Von der (nur unter einschrinkenden Voraussetzungen gewéhrien) Moghchkelt einer
vorldufigen Riickforderungsanordnang der Kommission (§ 11 Abs. 2 VO 659/1999) wird in
der Praxis der Kommission bislang kein Gebrauch gemacht.

5 Vgl. m.w.N. zuletzt EuGH, Rs. C-199/06, Slg. 2008, I-486, Rn. 38 1f. (CELF I); Rs. FeRTLE
09, Slg. 2010, 1-2103, Rn. 37 {f., 54 (CELF II}, mit der Modifikation der fritheren Rspr. dahin,
dass die lediglich formelle Rechtswidrigkeit der Beihilfe — d. h. nach einer zwischenzeitlichen
Positiventscheidung der Kommission — den Mitgliedstaat zwar noch zur Forderung von Zinsen
fiir die Zwischenzeit verpflichtet, zur Riickforderung der Beihilfe selbst zwar nach wie vor
berechtigt (insbesondere fiir den Fall, dass an der Beihilfengewihrung nicht festgehalten
wird), dagegen gerade nicht mehr verpflichtet.

§ Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-142/87, Sig. 1990, 1-959, Rn 66 (Tubemeuse); Rs. C-24/95,
Sig. 1997, 1-1591, Rn. 24 (Alcan); Rs. C-209/00, Slg. 2002, I-11695, Rn. 31 (Kommission/
Deutschland); Rs, C-232/05, Slg. 2006, I-10071, Rn. 42, 49 (Kommission/Frankreich); zuletzt
BuGH, Urt. vom 28.07.2011, Rs. C-403/10 P, Rn. 122 (Mediaset); Urteil vom 08.12.2011,
Rs. C-275/10, Rn. 28 f., 33 (Residex).

7 BuGH, Rs.C-277/00, Slg.2004, 1-3925, Rn 74 f.  (Deutschland/Kommission);
Rs. C-232/05, Slg.2006, 1-10071, Rn.42, 49 (Kommission/Frankreich); Rs.C-1/09,
Slg. 2010, 1-2103, Rn. 54 (CELF II); Rs. C-304/09, BuZW 2011, 517, Ru. 32 (Kommission/
Ttalien); Rs. C-331/09, BeckRS 2011, 80395, Ru. 55 (Kommission/Polen).

8 EuGH, Rs. C-350/93, Slg. 1995, 1-699, Rn. 21 (Kommission/Italien); Rs. C-348/93,
Slg. 1995, 1-673, Rn.27 (Kommission/Italien); Rs. C-24/95, Slg. 1997, 1-1591, Rn.23
(Alcan); s. ferner EuGH, Rs. C-277/00, Slg. 2004, 1-3925, Rn. 75 f. (Deutschland/Kommis-
sion); zuletzt BuGH, Rs. C-210/09, EuZW 2010, 585, Rn. 22 (Scott); Rs. C-331/09, BeckRS
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Beihilfenwirkungen auch insoweit Betracht, als sic gar nicht unmittelbar in einem
finanziellen Vorteil bestanden.’

Die Riickforderung rechtswidriger Beihilfen richtet sich — in Ermangelung eige-
ner unionsrechtlicher Riickabwicklungsbestimmungen — im Ansatz nach den allge-
meinen Grandsétzen zar Vollziehung des Unionstrechts durch die Mitgliedstaaten:'
Die Riickforderung muss zunfichst mindestens genauso wirksam durchgesetzt wer-
den, wie dies bei den gegen nationales Recht verstoBenden Beihilfen moglich wiire;
deshalb sind grundsitzlich die einschiiigigen materiell- und verfahrensrechtlichen
Bestimmungen des betreffenden Mitgliedstaats zur Anwendung zu bringen (,,Aqui-
valenzgebot*). Diese miissen allerdings so ausgelegt und gegebenenfalls fortentwi-
ckelt werden, dass ,,die Anwendung des nationalen Rechts die unionsrechtlich vor-
geschriebene Riickforderung nicht praktisch unméoglich machen oder {ibermiflig
erschweren* kann, positiv formuliert also derart, dass die unionsrechtliche Beihilfen-
kontrolle effektiv durchgefithrt werden kann (,,Effcktivititsgebot).! Die Mitglied-
staaten bzw. ihre Gerichte sind deshalb verpflichtet, die ,,volle Wirksamkeit” des
Riickforderungsgebots zu gewihrleisten.'” Bin Mitgliedstaat geniigt dieser Ver-
pflichtung nur dann, wenn die von ihm ergriffenen Mafinahmen geeignet sind, die
normalen Wetthewerbsbedingungen wiedetherzustellen, die durch die Gewéhrung
der rechtswidrigen Beihilfe verfilscht wurden.” In der Wahl der Mittel bei der
Durchsetzung der Beihilfenriickforderung ist der Mitgliedstaat daher nur frei,

2011, 80395, Rn. 56 (Kommission/Polen); EuGH, Urteil vom 08.12.2011, Rs. C-275/10,
Rn. 34 (Residex); s. auch Erwiigungsgrund Nr. 13 Satz 1 und 2 zur VO 659/1999 (Fn. 3).

9 Nach FuG, Urteil vom 07.10.2010, Rs. T-452/08, Ra. 39 ff. (DHL Aviation und DHL
Hub Leipzig-GmbH/Kommission), etwa in dem Fall, dass eine nichtige Garantie gewisse
,faktische Begiinstigungswirkungen® auslést.

0 vgl, allgemein ctwa von Bogdandy/Schill, in: Grabitz/Hilf/Netiesheim, Das Recht der
Europiischen Union, Art. 4 BUV (Stand: Juli 2010), Rn. 68 ff., 80 ff.; ausf. Baumann, Die
Rechtsprechung des BuGH zum Vorrang von Gemeinschaftsrecht bei mitgliedstaatlichen
Verwaltungsakten und Gerichtsurteilen, 2010, S. 44 ff.; Schwerdtfeger, Der deutsche Verwal-
tungsrechtsschutz unter dem Einfluss der Aarhus-Konvention, 2010, S. 143 {f.; Sinnaeve, Die
Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger nationaler Beihilfen, 1997, S. 97 {1,

1 ygl. z.B. BuGH, Rs.C-24/95, Slg. 1997, 11591, Rn. 24 (Alcan); Rs. C-232/03,
Slg. 2006, 1-10071, Rn. 42, 49 (Kommission/Frankreich); Rs. C-368/04, Slg. 2006, 1-9957,
Rn. 45 (Transalpine Olleitung); Rs. C-199/06, Slg. 2008, 1-486, Rn. 38 (CELF 1); zuletzt etwa
EuGH, Rs. C-210/09, EuZW 2010, 585, Rn.20 £ (Scott); Rs. C-452/09, BeckRS 2011,
80867, Rn. 16 (Iaia); Rs. C-89/10 und C-96/10, BeckRS 2011, 81313, Rn. 32 {Q-Beef NV);
s. auch Art. 14 Abs. 3 Satz 2 VO 659/1999 mit Erwigungsgrund Nr. 13 Satz 4 und 5, und aus
der Literatur schon Sinnaeve (Fn. 10), S. 145 ff.; aktucll etwa Biill, Der Kaufpreis beim Un-
ternehmenskauf (Asset Deal) als Korrektiv bei der Riickforderung gemeinschaftsrechtswidri-
ger Beihilfen, 2008, S. 61 ff.; Cranshaw, Einfliisse des Europ#ischen Rechts auf das Insoi-
venzverfahren, 2006, S. 335 ff.; Seyr, Der effet utile in der Rechtsprechung des EuGH, 2008,
S. 149 ff., 158 ff., 232 ff.; Koenig/Hellstern, Der EU-bejhilferechtliche Effektivititsgrundsatz
im nationalen Prozessrecht, EuZW 2011, 702 {f.

2 BuGH, Rs. C-305/09, BeckRS 2011, 80463, Rn. 46 (Kommission/Italien).

B EuGH, Rs. C-209/00, Slg.2002, 1-11695, Rn.35 (Kommission/Deutschland);
Rs. C-210/09, BuZW 2010, 585, Ra. 22 (Scott).




184 Diederich Eckardt

wenn und soweit die gewihlten Mittel nicht die Geltung und die Wirksamkeit des .
Unionsrechts beeintriichtigen. Diejenigen ,,an sich“ tatbestandlich einschligigen
Vorschriften des mitgliedstaatlichen Rechts, die einer effektiven Durchsetzung des
Riickforderungsgebots entgegenstehen wiirden, diirfen ggf. nicht angewendet wer-
den.”® Aus deutscher Sicht soll das Gebot der effektiven Durchsetzung des EU-Bei-
hilfenkontrollregimes insofern am Anwendungsvorrang des Unionsrechts 1.S.v. ‘
Art. 24 GG teilhaben.'®

Aufgrund des dergestalt im Beihilfenkontrollrecht besonders streng gehandhab-
ten Effektivititsprinzips bleibt dann freilich im Ergebnis von jedweden beschrénken-
den MaBgaben des nationalen Rechts wenig tibrig. Ist die rechtswidrige Beihilfe
durch Verwaltungsakt gewihrt, so richten sich die Riicknahme dieses (nicht nichti-
gen) Verwaltungsakts und die Riickforderung der Beihilfe zwar im Ansatz nach
§§ 48, 49a VwVIG." Jedoch kann sich der Beihilfenempfénger gegentiber der Riick-
forderung auf ,nationalen” Vertrauensschutz — sei es unmittelbar, set es in Gestalt
unangemessen kurzer nationaler Ausschlussfristen'® — regelmiBig nicht berufen
(d. h. er kann sich allenfalls dann auf Vertrauensschutz berufen, wenn dieser seinem
Grund nicht im Verhalten des beihilfengewiihrenden Mitgliedstaats hat, sondern im
Verhalten von Unionsorganenw): Zwar widerspreche es, so der EuGH, an sich nicht
dem Unionsrecht, wenn das nationale Recht im Rahmen der Riickforderung das be-
rechtigte Vertrauen'und die Rechtssicherheit schiitze; da die Uberwachung der staat-
lichen Beihilfen durch die Kommission in Art. 107 f. AEUV zwingend vorgeschrie-

4 BuGH, Rs. C-210/09, FuZW 2010, 585, Rn. 21 (Scott); Rs. C-507/08, BeckRS 2010,
91504, Rn. 52 (Brucona); Rs. C-507/08, BeckRS 2010, 91504, Rn. 51 (Kommission/Slowa:
kische Republik); Rs. C-331/09, BeckRS 2011, 80395, R 57 (Kommission/Polen).

15 gl z.B. EuGH, Rs. C-5/89, Slg. 1990, 1-3437, Rn. 18 (Kommission/Deutschland);
Rs. C-24/95, Slg. 1997, 1-1591, Rn. 30 ff., 38 (Alcan); Rs. C-232/05, Slg. 2006, 1-10071,
Rn. 48 f£., 53 (Kommission/Frankreich); Rs. C-496/09, BeckRS 2011, 81647, Ru. 87 (Kom-
mission/Ttalien).

16 Vgl z.B. BGHZ 173, 129 = NZI 2007, 650, Ra. 27 (CDA), unter Hinweis auf BVerfGE
73, 339 (375); 75, 223 (244); 85, 191 (204); aus der Literatur — sub specie einer ,,indirekten
Kollision® von Unionsrecht und mitgliedstaatlichem Recht — s. etwa Remlinger, Die Einwir-
kung des Gemeinschaftsrechts auf die Riickabwicklung rechtswidriger Beihilfeverhéltnisse,
2001, S. 96 ff., 108 ff.; Sinnaeve (Fn. 10), S. 123 ff,

7 Vgl. m.w.N. BVerwG, NVwZ 2011, 1016, Rn. 16 ff.; Jestaedi/Loest, Durchsetzung der
Rilckforderung nach nationatem Recht, in: Heidenhain (Hrsg.), Handbuch des Beihilfenrechts,
2003, § 52, Rn. 6 ff.; Karpenstein/Klein, in: Miinchener Kommentar Europiisches und Deut-
sches Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Bd. 3, 2011, Anh. zu Art. 14 VerfVO, Ra. 10 ff.;
Cranshaw (Fn. 11), S. 558 ff.; Remlinger (Fn. 16), S. 65 ff., 251 {f; kit. Foitzik, Probleme
und Grenzen der Europiiisicrang des Verwaltungsrechts am Beispiel der Riickforderung ge-
meinschaftsrechtswidriger nationaler Beihitfen, 2006, S, 145 if.

18 ygl. z.B. BuGH, Rs. C-24/95, Slg. 1997, 1-1591, Rn. 38 (Alcan); zuletzt EuGI,
Rs. C-1/09, Slg.2010, 12103, Rn. 53 (CELFII); Rs. C-452/09, BeckRS 2011, 80867,
Rn. 17 ff. (Taia); Rs. C-89/10 und C-96/10, BeckRS 2011, 81313, Ra. 36, 42 ff. (Q-Beef NV).

% Anders, wenn das Verhalten der Kommission oder eines anderen Unionsorgans hierzu
Anlass gibt, vgl. zoletzt EuGH, Rs. C-158/06, Slg. 2007, 1-5103, Ru. 24 ff,, 34 (ROM-pro-
jecten); Rs. C-537/08 P, BeckRS 2010, 91447, Rn, 63 (Kahla).
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ben sei, diirfe ein beihilfenbegiinstigtes Unternchmen auf die OrdnungsmiiBigkeit
der Beihilfe jedoch grundsitzlich nur dann vertrauen, wenn diese unter Einhaltung
des darin vorgeschenen Verfahrens gew#hrt wurde. Einem sorgfiltigen Gewerbetrei-
benden sci es regelmiBig moglich, sich zu vergewissern, dass dieses Verfahren ein-
gehalten wurde.” Dartiber hinaus besteht z. B. kraft Unionsrechts die Pflicht, fiir die
Dauer der Rechtswidrigkeit Zinsen zu fordern (ohne die Moglichkeit, hiervon nach
$ 49a Abs. 3 Satz 2 VwVIG abzusehen).”

" Im Hinblick darauf, dass die Beihilfengewihrung tiberwiegend in den Formen des
Zivilrechts erfolgt, hat auch das Zivilrecht in den letzten etwa zehn J ahren einige An-
strengungen zur Integration des Beihilfenkontrollrechts unternehmen miissen; dies
ist nicht ohne Schrammen abgegangen. Zentral ist zunichst die nach wie vor giiltige
Erkenntnis, dass der Vertrag, durch den eine wegen Verstoies gegen Art. 108 Abs. 3
Satz 3 AEUV rechtswidrige Beihilfe gewsihrt worden ist, geméB § 134 BGB insge-
samt nichtig ist, da das Durchfiihrungsverbot als Verbotsgesetz interpretiert werden
muss:? sie kann deshalb mittels einer auf Bereicherungsrecht gestiitzten Riickzah-
tungsklage riickabgewickelt werden.” Ahnlich wie im dffentlichen Recht die Beru-
fung auf vertrauensschiitzende Ausschlussfristen ist hier etwa die Berufung auf un-
angemessen kurz erscheinende nationale Bestimmungen iiber die Verjahrung ausge-
schlossen;?* ebenso wenig darf der Beihilfenempfanger sich auf den Wegfall der Be-

2 Ygl. EuGH, Rs.C-5/89, Slg. 1990, 1-3437, Rn, 13 f. (Kommission/Deutschland);
Rs. C-169/95, Slg. 1997, 1-135, Rn.51 (Spanien/Kommission); Rs. C-24/95, Sig. 1997,
1-1591, Ra. 25 (Alcan); s. zuletzt BuGH, Rs. C-1/09, Slg. 2010, I-2103, Rn. 53 (CELF 1I);
EuG, Rs. C-537/08 P, BeckRS 2010, 91447, Rn, 63 {f. (Kahla Thiiringen Porzellan/Kommis-
sion); krit. etwa Gotz/Martinez Soria, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, Teil H (Stand:
29. L 2011), Rn. 269, 280 f.; Remlinger (Fn. 16), S. 191 {f,, jew. m.w.N.

2 ygl. etwa EuGH, Rs. C-199/06, Slg. 2008, 1-486, Rn. 52, 55 (CELF I); Rs. C-384/07,
Slg. 2008, 1-10393, Rn, 28 1f. (Wienstrom); Rs. C-1/09, Slg. 2010, 1-2103 (CELF IT); s. aus
der Literatur Karpenstein/Klein, in: Miinchener Kommentar (Fn. 17), Anh. zu Art. 14 VerfvO,
Rn. 76 ff. '

2 lieran will der FuGH offenbar trotz der Modifikation ducch die ,,CELF*“-Entschei-
dungen (oben Pn.5) festhalten, s. zuletzt BuGH, Utteil vom 08.12.2011, Rs. C-275/10,
Rn. 40 ff. (Residex); fir Deutschland s, — vor LCELFI* — etwa BGH, FuZW 2003, 444;
bestitigt durch BGH, EuZW 2004, 254; BuZW 2004, 252; NVwZ 2007, 973; BGHZ 173, 103
= NJW-RR 2007, 1693; zuletzt O1.G K&ln, BeckRS 2011, 18439 (betr. Kaufvertrag); hierzu
z.B. Karpenstein/Klein, in: Miinchener Kommentar (Fn. 17), Anh. zu Art. 14 VerfVvO,
Rn. 36 ff.; Cranshaw (Fn. 11), S. 546 if., 587 ff,, 770 ff. m.w.N.

2 Vgl etwa von Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 10), Art. 108
ARUV (Stand: Mai 2011), Ra. 100; Karpenstein/Klein, in: Miinchener Kommentar (Fn. 17),
Anh. zu Art. 14 VerfvVO, Rn. 313 ff.

# Vgl zuletzt EuGH, Rs. C-542/08, BeckRS 2010, 90451, Rn. 29 (Barth); Rs. C-89/10
und C-96/10, BeckRS 2011, 81313, Ra. 36, 42 ff. (Q-Beef NV); Rs. C-496/09, BeckRS 2011,
81647, Rn. 78 (Kommission/Italien); s. zur Verjihrang der Anspriiche des Wettbewerbers
auch BGH, EuZW 2011, 440, Ra. 39 ff. (Flughafen Frankfurt-Hahn); vgl. zur Ausschlussfrist
des § 48 Abs. 4 VWVIG auch BVerwG, NJW 1998, 3728, gebilligt von BVerfG, NJW 2000,
2015 (2016); dazu s. z. B. Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUY, 4. Auil., 2011,
Art. 108 AEUV, Rn. 28 f.; Koenig/Hellstern (Fn. 11), 702 (705).
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reicherung berufen. Eingriffe in die zivilrechtliche Dogmatik sind etwa zu konsta-
tieren, wenn es um die Geltendmachung von ,,Beihilfenriickforderungsanspriichen®
gegen Dritte geht, die von dem Beihilfenempfianger wesentliche Vermogenswerte in
einer Art und Weise iibernommen haben, dass sich der durch die Beihilfe bewirkte
Wettbewerbsvorteil bei ihnen perpetuiert: Hier soll der Dritte kraft Unionsrechts
unter gewissen Voraussetzungen® gleichfalls zur Restitution verpflichtet sein,
ohne dass freilich eine ohne weiteres einschldgige Anspruchsgrundlage im deutschen
materiellen Zivilrecht hierfiir zur Verfiigung stiinde. Auch die mittlerweile vollzoge-
ne Integration der Schadensersatz-, Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche der
Wettbewerber des Beihilfenempfingers® ist nicht ohne dogmatisches Bauchgrim-
men abgegangen, Ebenso muss sich der Rechtsanwender auf Eingriffe in das natio-
nale Zivilprozessrecht gefasst machen — solche Eingriffe hat der Emopausche Ge-
richtshof etwa, besonders spektakulir, ‘zur materiellen Rechtskraft verlangt®, aber
auch zum Aussetzungsverbot® und zur Beweisaufnahme™,

Schon dieser kurze Uberblick erweist das Effektivitdisgebot in seiner beihilfen-
rechtlichen Auspriigung mithin als ein {iberaus leistungsfihiges Instrument, versehen
insbesondere mit dem Potential, limitierende gesetzliche Regelungen des an sich
~ zwingenden mitgliedstaatlichen Rechts in sehr weitgehendem MaBe zu derogieren.

% Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-24/95, Slg. 1997, 1-1591, Rn. 44 ff., 50 (Alcan); s. dazu auch
Baumann (Fn. 10), S. 174 £.

% 7n jhnen z.B. Karpenstein/Klein, in: Miinchener Kommentar (Fn. 17), Anh. zu
Art. 14 VerfVO, Rn. 54 {f., 66 f.; ausf. Biill (Fn. 11), S. 69 ff.; Cranshaw (Fn. 11), S. 1030 ff.;
ders., Das Effizienzgebot bei der Riickforderung rechtswidriger Staatsbeihilfen, insbesondere
im Dreiecksverhiltnis, WM 2008, 338 if.; Mairose, Die Behandlung gemeinschaftsrechts-
widriger staatlicher Beihilfen im deutschen Insolvenzverfahren, 2006, S. 146 ff.; Ritter, EG-
Beihilfenriickforderung von Dritten, 2004, S. 186 ff.

T Dazu BGH, EuZW 2011, 440, Rn. 39 {f. (Flughafen Frankfurt-Hahn); BeckRS 2011,
05517 (Flughafen Liibeck); Karpenstein/Klein, in: Miinchener Kommentar (Fn. 17), Anh. 7u
Art. 14 VerfVO, Rn. 107 ff., 126; Rennert, Beihilferechtliche Konkurrentenklagen vor deut-
schen Verwaltungsgerichten, BuZW 2011, 576 f.; Koenig/Hellstern, Unterlassungs- und Be-
seitigungsanspriiche nach dem UWG gegen Empfianger von EU-rechtswidrigen Beihilfen,
EWS 2011, 216 ff.; zur drittschiitzenden Wirkung s. allg. EuGH, Rs. C-39/94, Slg. 1996,
1-3547, Rn. 40, 67 (SFEL); Rs. C-368/04, Slg. 2006, 1-9957, Rn, 38, 44 ff. (Transalpine Ol-
leitung).

2 ygl. (wenngleich zu cinem ,, hard case “, bei dem das nationale Gencht das Unionsrecht
geradezu ostentativ missachtet hatte) EuGH, Rs C-119/05, Slg. 2007, 1-6199, Rn. 61 (Luc-
chini); s. jetzt aber relativierend EuGH, Rs. C-2/08, Slg. 2009, I-7520, Rn. 22 1f,, 25 (Ol-
impictub); dazu ferner etwa Koenig/Hellstern (Fn. 11), 702 (705); Schmahl/Kéber, Durch-
brechung der-Rechtskraft nationaler Gesichtsentscheidungen zu Gunsten der Effektivitit des
Unionsrechts?, EuZW 2010, 927 (929); ausfiihrlich Baumann (Fn. 10), S. 137 ff,, 161 ff,

# ygl. BuGH, Rs. C-1/09, Slg. 2010, I-2103, Rn. 32 f.,, 39 (CELFID); Rs. C-304/09,
EuZW 2011, 517, Rn. 32 (Kommission/Italien); BGH, BuZW 2011, 440, Rn. 75 (Flughafen
Frankfurt-Hahn); BeckRS 2011, 05517, Rn. 70 (Flughafen Liibeck); dazu etwa Koemg/Hell—
stera (Fn. 11), 702 £.

% Val. Nr. 2.4.4. Rn. 76 Komnnssmnsbekanntmachung tiber die Durchsetzung des Bei-
hilfenrechts durch die einzelstaatlichen Gerichte, ABLEU 2009; Koenig/Hellstern (Fn. 11),
702 (703 £.).
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Diese Rigorositit des Beihilfenkontrollrechts hat zweifellos gravierende verhaltens-
lenkende und damit realwirtschaftliche Riickwirkungen. In der aktuellen Rechtssa-
che ,,Residex”, in der es um die Nichtigkeit einer als Beihilfe zu qualifizierenden
Staatsbiirgschaft ging, hat dies die Generalanwiltin Kokott auf den Punkt gebracht,
als sie formulierte, die mit der Annahme einer Nichtigkeit der Blirgschaft verbundene
Risikoverlagerung knne auf private Kreditgeber eine abschreckende Wirkung (chil-
ling effect) entfalten und sich damit negativ auf die Versorgung von Unternehmen mit
Kapital auswirken, was wiederum — wie die jiingste Wirtschafts- und Finanzkrise be-
sonders eindracksvoll gezeigt habe — gravierende Probleme fiir die gesamtwirt-
schaftliche Entwicklung in der Buropiischen Union nach sich ziehen kinne; diese
Rechtsfolge witrde daher ,,iiber dasjenige hinausgehen, was zur effektiven Durchset-
zuang von Art. 108 Abs. 3 Satz 3 ABUV erforderlich ist“.*! Der Gerichtshof hat die
Chance, sich der Generalanwiltin anzuschliefien und hierdurch einen Markstein
fiir die Grenzen des Effektivititsprinzips zu ziehen, allerdings verstreichen lassen
(indem er im Gegenteil von Beihilfenwirkungen auch zugunsten des Biirgschafts-
gliubigers ausging und sich damit den Weg iiber eine Limitierung der Nichtigkeits-
wirkungen verschloss).”

Entscheidungen wie diese werden eine ohnehin schon zu beobachtende Tendenz
verstirken, wonach als Motor der Entwicklung bei der Durchsetzung des EU-Beihil-
fenregimes weniger die potentiellen Beihilfengeber fungieren als vielmehr die pri-
vaten Kreditgeber, die in der Sorge um die Sicherheit ihrer Kredite mit Argusaugen
dariiber wachen, dass jegliche 6ffentliche Beteili gung an Projekten und jede Subven-
tion beihilfenrechtskonform vonstatten geht, mit den schon angesprochenen gesamt-
wirtschaftlichen Risiken. Selbst wenn man dem im Hinblick auf seine grofle diszi-

_plinierende Wirkung fiir die Beteiligten, zum Wohl der ffentlichen Haushalte
und damit der Steuerzahler, durchaus Positives abgewinnen mag, zeigen indessen an-
dere neuere Entscheidungen des Gerichtshofs zur Verjihrung, zu den Ausschlussiris-
ten und zur Rechtskraft, dass der Gerichtshof zuweilen durchaus den wiinschenswer-
ten , judicial restraint zu iiben bereit ist™ und explizit auch solche Beschrinkungen
des nationalen Rechts akzeptiert, die — notwendigerweise — zu einem vélligen Un-
tergang des Beihilfenriickgewihranspruchs fithren, Es geniigt ihm, dass die Vor-
schriften gemessen an den Zwecken der unionsrechtlichen Beihilfenkontrolle ad-
Aquat ausgestaltet sind, d.h. nicht etwa den Anspruch schon nach einer unangemes-
sen kurzen Frist erloschen oder verjahren lassen.* Aus Sicht des Gerichtshofs mag

31 Schlussantriige der GA’in Kokott, Rs, C-275/10, BeckRS 2011, 80939, Rn. 62, 64
(Residex).

32 BuGH, Rs. C-275/10, BeckRS 2012, 80085, Rn. 40 ff. (Residex), dazu v. Bonin, EuZW
2012, 106.

¥ Hierfiir schon Sinnaeve (Fn. 10), S. 178 ff., 207 ff.

3 Vgl. etwa zur Verjihrung bzw. zu Ausschlussfristen BuGH, Rs. C-542/08, BeckRS
2010, 90451, Rn. 29 (Barth); Rs. C-89/10 und C-96/10, BeckRS 2011, 81313, Rn. 36, 42 If.
(Q-Beef NV); zur Rechtskraftdurchbrechung EuGH, Rs. C-2/08, Sig. 2009, I-7520, Rn. 22 ff.,
25 (Olimpiclub).
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dies jeweils angebracht sein, um eine dem Einzelfalls gerecht werdende Entschei-
dung treffen zu konnen. Aus Sicht des Rechtsanwenders und -unterworfenen sind
dabei aber nicht unerhebliche EinbuBlen an Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zu

beklagen.

I1. Beihilfenkontrolle und Insolvenzverfahren

Da die Beihilfenempfinger hiufig insolvent sind oder werden,” stellt sich ent-
sprechend hiiufig die Frage der Anwendung des Beihilfenkontrollrechts in der Insol-
venz. )

1. Finanzierungshilfen im Insolvenzverfahren als Beihilfen

Auch im Insolvenzverfahren spielen Fragen der Zuliissigkeit staatlicher Subven-
tionen schon insofern eine groBe Rolle, als eine finanzielle Reorganisation des Un-
ternechmens(triigers) hiufig nur mit staatlichen Subventionen oder Sanierungshilfen
anderer Art, die als Beihilfen i.S.v. Art. 107 ABEUV zu qualifizieren sind, aussichts-
reich ist. Neben der Frage, ob ein im Wege des Insolvenzplans realisierter Forde-
rungs-(teil)erlass durch einen Offentlichen Insolvenzgldubiger eine Beihilfe im
Rechtssinne darstellen kann (s, unten sub I1.2.1)), hat in diesem Zusammenhang zu-
letzt die steuerliche Behandlung von Verlustvortrigen des insolventen Unterneh-
menstrigers besonders groe Bedeutung erlangt — die mit ihrer Hilfe moglichen Sa-
nierungsgewinne sind in der Praxis sehr hiiufig ein wesentlicher Baustein einer aus-
sichtsreichen iibertragenden Sanierung im Insolvenzverfahren. Die ,Sanierungs-
klausel* des § 8c Abs. 1a KStG — sie wurde im Zuge der jiingsten Wirtschaftskrise
2009 eingefiihrt und sollte durch Erhalt von Verlustvortrigen (in Ausnahme zu der
erst kurz zuvor durch das Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 eingefiihrten Be-
stimmung des § 8c Abs. 1 KStG, der zur Missbrauchsbekémpfung den Erhalt der
Verlustvortriige bei Beteiligungserwerb gerade beschnitt) einen Anreiz bieten, in in-
solvente Kapitalgesellschaften zu investieren -- ist von der Kommission beanstandet
worden.®® Der Gesetzgeber hat hierauf bereits reagiert und nunmehr in § 34
Abs. 7c KStG n.F. eine Suspendierung der Sanierungsklausel vorgesehen. Fiir die
praktischen Erfolgsaussichten einer Sanierung in der Insolvenz ist diese Frage von
gar nicht zu iiberschitzender Bedeutung; bleibt es bei dem Wegfall der Sanierungs-
klausel, ist ein vollstindiger Erhalt der Verlostvortrige in Zukunft nur noch durch
eine Sanierung ohne Anteilsiibertragung moglich.

3% Nach von Brevern, Die Umsetzung von Beihilfe-Riickforderungsentscheidungen der
Kommission, EWS 2005, 154 (157), in immerhin einem Drittel der Riickforderungsfalle.

% ygl. die Entscheidung der Kommission vom 26.01,2011 (s. Pressemitteilung IP/11/65
vom 26.01.2011, von der Bundesrepublik im Wege der Nichtigkeitsklage angegriffen,
Rs. T-205/11, ABLEU 2011, Nr. C 186/28); dazu z.B. Breuninger/Ernst, § 8¢ KStG im
.Zangengriff* von Europa- und Verfassungsrecht — Sanierungsklausel und Beihilferecht nach
der Negativentscheidung der EU-Kommission, GmbHR 2011, 673 ff,

i
e
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2. Riickforderung vorinsolvenzlicher Beihilfen
im Insolvenzverfahren

Gegenstand des vorliegenden Bejtrags ist freilich nicht die Gewéhrung von (zu-
sitzlichen) Beihilfen in der Insolvenzsituation, sondern die Riickforderung vorinsol-
venzlich gewidhrter rechtswidriger Beihilfen im Insolvenzverfahren. Was die insol-
venzrechtliche Einordnung von Anspriichen der 6ffentlichen Hand angeht, ist der In-
solvenzzrechtler ja mittlerweile Kummer gewohnt. Allerorten erodiert das hehre Prin-
zip der Glaubigergleichbehandlung durch Statuierung von ,Hiskusprivilegien®, sei es
durch den Gesetzgeber”, sei es durch die Rechtsprechung, wie zuletzt insbesondere
im Steuerrecht® oder bei den ,,Altlasten”.* Die sich hieraus ergebenden Befiirchtun-
gen, das Gebot ,effizienter” Durchsetzung des EU-Beihilfenkontrollregimes werde
auch im Insolvenzrecht keinen Stein auf dem anderen lassen, haben sich aber nicht
bewahrheitet: Mit Billigung des EuGH hat sich eine Art mittlere Linie etabliert; sie
soll in ihren wesentlichen Kennzeichen zuni#chst vorgestellt werden, bevor in einem
zweiten Schritt eine kurze Einordnung und Wiirdigung vorgenommen wird.

a) Unerheblichkeit der Insolvenz

Festzuhalten ist zunéchst, dass das Gebot effektiver Beihilfenkontrolle nach der
Rechtsprechung des Buropgischen Gerichtshofs grundsitzlich auch in der Krise und
Insolvenz des Beihilfenempfingers insofern keine Einbuflen erleidet, als diese die
Verpflichtung des Mitgliedstaats, die Beihiifenriickerstattung durchzusetzen, an
sich unberiihit lassen. Zwar konne diese Verpflichtung durch rechtliche oder tats#ich-
liche Unméglichkeit erléschen.® Ein Fall tatsichlicher Unméglichkeit soll aber nur
bei ,,absotuter Unmoglichkeit gegeben sein, d.h., wenn auch die Insolvenzmasse
zur Befriedigung des Riickerstattungsansprachs nichts mehr hergibt, mithin in den

37 Vgl. zum Ganzen aktuell etwa Lenger/Miiller, Glaubigergleichbehandlung quo vadis? —
Neue Versuche des Gesetzgebers zur Einfilhrung (weiterer) Fiskusprivilegien, NZI 2011,
903 ff.

% So begriindet etwa der Insolvenzverwalter, der das Entgelt fiir eine vor der Ertffnung
des Insolvenzverfahrens im Rahmen der Sollbestenerung ausgefiihrte Leistung vereinnahmt,
hinsichtlich des Umsatzsteuerbetrages nach der Rechtsprechung des BEH eine Massever-
bindlichkeit im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO, vgl. BEHE 227, 513 = NZI 2010, 272,
BFHE 232, 301 = NZI 2011, 336. s. dazu aktuell ctwa Kahlert, Der V. Senat des BFH als
Schopfer von Fiskusvorrechten im Umsatzsteuerrecht, DStR 2011, 921 ff.

¥ st das Grundstiick mit Bodenverunreinigungen oder Abfillen kontaminiert, so kann die
Ordnungsbehorde nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts grundsitzlich
unter dem Aspekt umweltrechtlicher Zustandsverantwortlichkeit gegen den Insolvenzver-
walter vorgehen, so dass diesen — vorbehaltlich rechtzeitiger Freigabe des Grundstiicks — die
Beseitigungskosten als Masseschuld reffen; ob die Kontamination vor oder nach Verfah-
rensertffnung entstanden ist, ist hiernach unerheblich (vgl. BVerwGE 107, 299 = NZI 1999,
37: BVerwGE 108, 269 = NZI 1999, 246; BVerwG, NZI 2005, 55; BVerwGE 122, 75 = NZI
2005, 51); s. dazu etwa Eckardt, Umwelthaftung im Insolvenzverfahren, AbfallR 2008, 197 if.

“0 ygl. z.B. EuGH, Rs. C-142/87, Slg. 1990, 1959, Rnt. 60 (Tubemeuse).
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Fillen der Masseinsuffizienz, wenn nicht sogar vollstindigen Masselosigkeit.** Der
Riickforderung als - so der EuGH — logischer Folge der formellen oder materiellen
Unionstechtswidrigkeit steht es deshalb auch nicht entgegen, wenn der Beihilfen-
empfinger als Folge der Riickforderung liquidiert werden muss oder insolvent
wird;* im Gegenteil verwirklicht sich mit dem Marktaustritt des Beglinstigten der
Zweck des Riickforderungsgebots, die wettbewelbsvelzenenden Wirkungen der
rechtswidrigen Beihilfe zu beseitigen.

b) Insolvenzrechtlicher Rang des Beihilfenriickerstattungsanspruchs

Im erdffneten Insolvenzverfahren stelit sich dann die entscheidende Irage, mit
welcher Qualitit bzw. mit welchem Rang der Beihilfenriickerstattungsanspruch be-
friedigt wird. Denkbar wire zum einen, den Anspruch zur denkbar ,effektivsten®
Umsetzung des un10n51echthchen Riickforderungsimperativs mit einem (unge-
schriebenen) Supervorrecht atszustatten, d.h. ihn zu einer Masseforderung im
Rang noch vor den Massekosten (§ 209 Abs. 1 Nr. I InsO) oder allenfalls gleich
nach diesen aufzuwerten. Denkbar wire ferner — wiederum unmittelbar kraft Unions-
rechis — die Qualifikation als normale Masseforderung (§ 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO), als
bevorrechtigte Insolvenzforderung (quasi im Rang zwischen Insolvenz- und Masse-
forderungen), als normale Insolvenzforderung, aber auch, wenigstens wenn der Bei-

“hilfengeber zugleich Gesellschafter der Schuldner-Gesellschaft ist, als nachrangige
Insolvenzforderung. Angesichts des breiten Angebots an Lésungsméoglichkeiten und
den hervorstechenden Merkmalen einer Rechtsfindung unter der Herrschaft eines ex-
tensiv gehandhabten Effektivititsgebots, nimlich seiner groBen Unbestimmtheit ver-
bunden mit seiner groBen Durchschlagskraft, erstaunt es fast, dass iiber die richtige
Antwort wenig Streit herrscht: Man ist sich nahezu einig, dass nur der Rang einer
normalen Insolvenzforderung in Frage kommt, mit anderen Worten der Beihilfenge-
ber und -riickforderungsgliubiger sich der par condicio creditorum unterwerfen
muss.® Auch der BuGH akzeptiert die Gleichbehandlung mit den anderen Insolvenz-

# Vgl. etwa BuGH, Rs. C-499/99, Slg.2002, 1-6301, Rn. 37 (Kommission/Spanien);
Sinnaeve, Allgemeine Grundlagen, in: Heidenhain (Fn. 17), § 32, Rn. 26; von Wallenberg/
Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 10), Act. 108 AEUV (Stand: Mai 2011), Rn. 100.

42 yvgl. etwa EuGH, Rs. C-52/84, Slg. 1986, 1-89, Rn. 14 (Kommission/Belgien); zuletzt
EuGH, Rs. C-280/05, Slg. 2007, 1-181, Rn, 28 (Kommission/talien); Rs. C-496/09, BeckRS
2011, 81647, Rn. 73 (Kommission/Italien); aus der Literatur s. etwa von Wallenberg/Schiitte,
in; Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 10), Art. 108 AEUV (Stand: Mai 2011), Rn. 100; Cranshaw
(Fn. 11), S. 1127 {f.; Guski, Beihilfenriickforderung und Gliubigergleichbehandlung, KTS
2008, 403 (406); Ehricke, Grundprobleme staatlicher Beihilfen an ein Unternehmen in der
Krise im EG-Recht, WM-Sonderbeilage 3/2001, 3 (10 ff.); Koenig, EG-beihiifenrechtliche
Riickforderung als Insolvenzausloser, BB 2000, 573 ff.; Quardt, Die Riickforderung staatli-
cher Beihilfen und ihre Grenzen in der Insolvenz, EWS 2003, 312 (313).

$ BGH, WM 2006, 778 (779); BGHZ 173, 103 = NZI 2007, 647, Rn. 29 (SKL-M);
BGHZ 173, 129 = NZI 2007, 650, Rn. 23 (CDA); Ehricke, in: Miinchener Kommentar zur
Insolvenzordnung, Bd. 1, 2. Aufl,, 2007, § 38, Ru. 95; ders., Die Riickforderung gemein-
schaftswidriger Beihilfen in der Insolvenz des Beihilfenempfangers, ZIP 2001, 1656 (1660);
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glidubigern und verlangt lediglich von dem beihilfengewihrenden Mitgliedstaat, von
den einem Insolvenzgliubiger zustehenden materiellen und Verfahrensrechten kon-
sequenten Gebrauch zu machen.* Noch erstaunlicher nimmt der EnGH sogar mit-
gliedstaatliche Detail-,,Durchsetzungsausschliisse® wie etwa Regelungen zur ,,Un-
anmeldbarkeit® bzw. zum Nachrang der nach Verfahrenser6ffnung anfallenden Zins-

anspriiche hin,* : ~

¢) Beihilfenriickgewdihranspriiche als Insolvenzausliser

Aus der von der ganz h.M. angenommenen Eigenschaft des Beihilfenriickgewiihr-
anspruchs als Insolvenzforderung ergibt sich jedenfalls, dass der Beihilfengeber zur
Insolvenzantragstelfung berechtigt sein muss (§ 14 Abs. 1 InsO) und dass der Riick-
cewihranspruch gleich jeder anderen Forderung zu beriicksichtigen ist, soweit es um
die Anwendung der Bestimmungen zu den Insolvenzgriinden geht, also insbesondere
bei der Feststellung von Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung.®® Letzteres hat
betriichtliche Folgewirkungen insbesondere fiir die sireng haftungsbewehrte Insol-
venzantragspflicht der Organmitglieder von Kapitalgesellschaften (§ 15a InsO,
§ 64 GmbHG bzw. § 92 Abs. 2 AkiG).

Fraglich ist allerdings, ab wann die im Fall eines Verstofies gegen das Durchfiih-
rungsverbot des Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV ipso iure entstehende Riickgewéhrver-
pflichtung in der Uberschuldungsbilanz bzw. im Uberschuldungsstatus zu passivie-
ren ist; dies spielt dann eine Rolle, wenn es sich bei der Beihilfe um die Gewéhrung

Bork, Buroparechtswidrige Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz, in: FS fiic Marcus Lutter,
2000, 8. 301 (314 £.); Geuting/Michels, Kapitalersatzrecht versus EU-Beihilferecht, ZIP 2004,
12 (14); Guski (Fn. 42), 403 (405); Rapp/Bauer, Die Riickforderung gemeinschaftsrechis-
widrig gewihrter Beihilfen im Insolvenzverfahren, KTS 2001, 1 (18 £.); Quardt (Pn. 42), 312
(315); Smid, Riickfiihrung staatlicher Bejhilfen und Insolvenz, in: FS fiir Wilhelm Uhlen-
bruck, 2000, S. 405 (415 ff.); Cranshaw, Konkurrenzen zwischen Gesellschafts-, Insolvenz-
und Gemeinschaftsrecht bei der Riickforderung rechtswidriger Beihilfen in der jlingsten
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, DZWIR 2008, 88 (91); Heber, Die Riickforderung
gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfen bei Insolvenz des Beihilfenempfiingers, Diss. Jena
20085, S. 85 ff.; Mairose (Fn. 26), S. 76 {f.; Kiewiit, Riickforderung staatlicher Beihilfen nach
Furop#ischem Gemeinschaftsrecht bei Insolvenz oder Verfiulerung des Empfiingerunterneh-
mens, 2004, S. 97 ff.; Ristow, Die Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger Bejhilfen in
der Insolvenz des Beihilfenempfiingers am Beispiel der Linder Deutschland, England,
Frankreich und Osterreich, 2005, S. 73 ff.; Schluck-Amend, Die Riickforderung gemein-
schaftsrechtswidriger Beihilfen in ihren Auswirkungen auf das nationale Gesellschafts- und
Insolvenzrecht, 2004, S. 125 {f.

4 BuGH, Rs. C-142/87, Slg. 1990, 1-959, Ru. 59 £. 1.V.m. 61 f. (Tubemeuse); Rs. C-277/
00, Slg.2004, 1-3925, Rn.85 (Deutschland/Kommission) (,SMI“); vgl. auch EuGH,
Rs. C-276/99, Slg. 2001 1-8055, Rn. 29 (Maxhiitte); Rs. C-280/05, Slg. 2007, I-181, Rn. 28
(Kommission/Italien); Rs. C-331/09, BeckRS 2011, 80395, Rn. 60 (Kommission/Polen);
Rs. C-496/09, BeckRS 2011, 81647, Ra. 73 f., 76 (Kommission/Italien).

4 BuGH, Rs. C-480/98, Slg, 2000, 1-8717, Ru. 32 {f., 38 (Spanien/Kommission).

6 Vgl. Cranshaw (Fn.11), S. 1128 ff.; Schluck-Amend (Fn.43), S.111ff.; Quardt
(Fn. 42), 312 (314 £.).
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von Figenkapital handelte (wihrend das als Beihilfe gewéhrte Fremdkapital in Br-
mangelung eines Rangriicktritts ohnehin von Anfang zu passivieren war"’). Hierfiix
kommt es, auch wenn die Bestimmungen iiber die Bildung der Handelsbilanz nicht
unmittelbar gelten, aus Griinden des Gliubigerschutzes letztlich ebenso wie dort
(,,Vorsichtsprinzip*) auf die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme an; es sind
deshalb abhiingig vom Grad dieser Wahrscheinlichkeit entsprechende Riickstellun-
gen fiir ungewisse Verbindlichkeiten zu bilden und gewisse Verbindlichkeiten zu pas-
sivieren.*® Dagegen, auf dieser Grundlage bereits im Zeitpunkt der Gewéihrung der
ungenehmigten Beihilfe die Bildung einer Riickstellung oder gar die Passivierang
vorzuschreiben,® spricht allerdings, dass der Beihilfengeber die Riickerstattung
der Beihilfe zwar vom Moment der Zuwendung an ohne weiteres zuriickfordern
kénnte, dies aber ohne duferen Anlass — wie ihn eine Negativentscheidung der Kom-
mission darstellen konnte, aber auch z.B. eine Konkurrentenklage — in aller Regel
nicht tun wird. Die anlasslose Passivierung des Beihilfenriickerstattungsanspruchs
diirfte deshalb nicht angebracht sein, um den Beihilfenempfanger nicht vorschnell
in die Insolvenz zu treiben.” Auf der anderen Seite des Spektrums steht die rechts-
kriftige Qualifizierung als (materiell rechtswidrige bzw. ungenehmigte) Beihilfe
durch die Kommission oder ein nationales Gericht; sie 15st jedenfalls die Passivie-
rungspflicht aus.” Fiir die Zwischenzeit kommt es auf die nach den Umstiinden
des Einzelfalls — insbesondere die Einleitung bzw. die Erfolgswahrscheinlichkeit
eines Priifungsverfahrens durch die Kommission bzw. eines auf die Riickgéngigma-
chung abzielenden Verwaltungs- oder Gerichtsverfahrens, die bestehenden Verteidi-
gungsmoglichkeiten des Beihilfenempfingers einschlieflich der Erfolgsaussichten
eingelegter oder beabsichtigter Rechtsbehelfe oder des einstweiligen Rechtsschut-
zes*? — zu bemessende Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme an; hierzu ldsst
sich schlecht abstrakt etwas sagen.

d) Insolvenzanfechtﬂng vorinsolvenzlicher Beihilfenriickzahlungen

Folgerichtig ist auch die anfechtungsrechtliche Behandlung: Ist die Beihilfe in-
nerhalb der iiblichen tatbestandlichen Anfechtungsfristen vor dem Insolvenzantrag
bzw. zwischen Insolvenzantragstelhung und Verfahrenseroffnung zuriickgezahlt

4 7uir. Cranshaw (Bn. 11), S. 1133 £.; Schiuck-Amend (Fn. 43), S. 118,

 Vgl. zum Ganzen BGH, ZIP 2003, 2068; Miiller, in: Jacger, Insolvenzordnung, 2004,
§ 19, Rn. 75; Drukarczyk, in: Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung (Fn. 43), § 19,
Rn. 99 ff; Uhlenbruck, in: ders. (Hrsg.), InsQ, 13. Aufl,, 2010, § 19, Rn. 103 {f. m.w.N.

# 7u weitgehend insoweit Rapp/Bauer (Fn. 43), 1 (14 £.); s. aber auch Uhlenbruck, in:
ders. (Fn. 48), § 19, Rn. 121,

% Vgl. Heber (Fn.43), S.83; Mairose (Fn.26), S.71 £, Ehricke (Fn.42), 3 (11 £);
Koenig (Fn. 42, 573 (589). -

SU Uhlenbruck, in: ders. (Fn. 48), § 19, Rn. 121; Ehricke (Fn. 42), 3 (11); Smid (Fn. 43),
S. 405 (418); Heber (Pn. 43), S.83; Quardt (Fn. 42), 312 (315); Schluck-Amend (Fn. 43),
S. 114; Mairose (Fn. 26), 5. 71.

52 Mairose (Fn. 26), S. 71.
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worden, so unterliegt dieser Erwerb im ertffneten Insolvenzverfahren nach allgemei-
nen Grundsitzen der Insolvenzanfechtung.” Konsequent ist dies vor allem insofern,
als die Anwendung der besonderen Insolvenzanfechtung (§§ 130 £. InsO) die Eigen-
schaft als Insolvenzgléubiger voraussetzt und ithre Anwendung deshalb impliziert,
dass sich der Beihilfenrtickgewshrgléubiger in die par condicio creditorum einzu-
gliedern hat, und auch die anderen Anfechtungsbestiinde kdnnen nur eingreifen,”
wenn die Forderung, zu deren Erfiillung die Leistung erfolgte, im erdffneten Verfah-
ren keine Masseverbindlichkeit gewesen wiire (da es sonst an der objektiven Gliu-
bigerbenachteiligung fehlen wiirde).

e) ,, Gesellschafier-Beihilfen

Eine Ausnahme von der prinzipiell gleichrangigen Teilhabe aller Insolvenzgliu-
biger am haftenden Vermdgen bilden die als minder schutzwiirdig angesehenen
nachrangigen Insolvenzforderungen; sie sind nur dann anzumelden und zu priifen,
wenn das Insolvenzgericht hierzu ~ sei es fiir alle Rangklassen, sei es fiir einzelne
von ihnen (,,soweit*) — besonders aufgefordert hat (§ 174 Abs. 3 InsO). Auch in die-
sem Fall unterliegen die nachrangigen Glidubiger jedoch zusitzlichen Beschrinkun-
gen: Sie sind grundsiitzlich nicht sttimmberechtigt (§ 77 Abs. 1 Satz 2 InsO), auch
nicht bei Abstimmungen iiber einen Insolvenzplan (vgl. § 246 InsO). Ihre Forderun-
gen sind bei Abschlagsverteilungen nicht zu beriicksichtigen (§ 187 Abs. 2 Satz 2
InsO) und gelten im Plan als im Zweifel erlassen (§ 225 Abs. 1 InsO). Es fragt
sich deshalb, wie mit dem Beihilfenriickgewidhranspruch in der Insolvenz des Bei-
hilfenempfingers umzugehen ist, wenn die Beihilfengewihrung — insbesondere
weil sich der Subventionsgeber als Gesellschafter an einer beihilfenempfangenden
GmbH beteiligt hat — die Voraussetzungen eines nach § 39 Abs. 1 Nr, 5 InsO als
nachrangig eingestuften Gesellschafterdarlehens erfiillt. Dass sich der Riickzah-
lungsanspruch bei einer als Gesellschafterdarlehen einzustufenden Beihilfe nicht
aus Darlehensrecht ergibt, sondern — im Hinblick auf die Nichtigkeit des Darlehens-
vertrags™ — aus Bereicherungsrecht, ist hierfiir unerheblich; denn der fiir Anspriiche
aus Gesellschafterdarlehen gesetzlich angeordnete Nachrang greift anch, wenn der
Darlehensbetrag auf der Grundlage eines unwirksamen Vertrags gewiihrt wurde,>

Nach Ansicht des BGH®® ist es mit dem Effektivititsgebot unvereinbar, die An-
spriiche auf Riickzahlung von ,,Gesellschafter-Beihilfen® in der Insolvenz zurtickzu-

3 BGHZ 173, 129 = NZI 2007, 650, Rn. 41 ff. (CDA).

 Vgl. oben in und bei Fn. 22. .

% Vel. nur Gehrlein, Kapitalaufbringung und Gesellschafterdarlehen, in: Schimansky/
Bunte/Lwowski (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch, 4, Aufl,, 2011, § 84, Ra. 45,

¢ BGHZ 173, 103 == NZI 2007, 647, Rn. 25 ff., 31 ff. (SKI.-M); BGHZ 173, 129 == NZI
2007, 650, Rn. 24 ff. (CDA); ebenso z.B. Karpenstein/Klein, in: Miinchener Kommentar
{(Fn. 17), Anh. zu Art. 14 VerfVO, Rn. 96; Mairose (Fn. 26), S. 80 ff.; von der Liihe/Losler,
Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfen und Eigenkapitalersatzrecht, ZIP 2002,
1752 (1755 ff.); Sinz, in: Uhlenbruck (Fn. 48), § 38, Rn. 55.
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setzen. Der Riickforderungsanspruch miisse daher auch in diesem Fall als gewOhn-
liche Tnsolvenzforderung einzustufen sein; dieses Ergebnis schien ihm dermalBen
eindeutig als einziges dem Effektivititsgebot entsprechend, dass er es sogar untes-
lieB, diese — vom EuGH bis heute noch nicht explizit entschiedene — Frage dem
BuGH vorzulegen. In der Literatur wird das Ergebnis des BGH aber tliberwiegend
abgelehnt und fiir die Anwendung der Nachrang-Bestimmungen auch in diesem Son-
derfall pladiert.” - .

An der Rechtslage zur Behandlung von ,,Gesellschafter-Beihilfen® hat sich —un-
abhingig davon, wie man sie zum alten Recht beurteilt hat — auch nach der Neuge-
staltung des Rechts der Gesellschafterdariehen durch das MoMiG vom 23. Okto-
ber 2008 nichts gedndert.® Wenn man dem BGIH darin folgt, dass es ein Gebot
des Gffektivititsprinzips darstellt, dass der Mitgliedstaat den Anspruch auf Riickge-
wiihr einer nicht genchmigten Beihilfe wenigstens als einfacher Insolvenzgléubiger
geltend machen kann, so kann es keinen erheblichen Unterschied machen, ob ein
vom nationalen Insolvenzrecht angeordneter Nachrang an den eigenkapitalersetzen-
den Charakter eines Dariehens oder ausschlielich an die Gesellschafterstellung an-
kniipft (zumal sich richtiger Ansicht nach an der teleologischen Grundlage des Ge-
sellschafterdarlchensrechts, der Finanzierungsfolgenverantwortung des Gesellschaf-
ters, durch das MoMiG ohnehin nichts gesindert hat™). § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO wird
daher auch in seiner Neufassung in dieser Konstellation keine Anwendung finden;
der Beihilfengeber kann und muss den Riickforderungsanspruch als einfache,
nicht nachrangige Insolvenzforderung anmelden.

Meldet der Beihilfengeber seine Forderung allerdings explizit als nachrangiges
Gesellschafterdarlehen zur Insolvenztabelle an (was gemih § 174 Abs. 3 InsO nur
zuléissig ist, wenn das Insolvenzgericht zur Anmeldung nachrangiger Forderungen
ausdriicklich aufgefordert hatte - fehlt es hieran, ist die Anmeldung durch den Insol-

57 Ehricke, in: Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung (Fn.43), § 38, Rn.95;
Kindler, Grundlagen, in: ders./Nachmann, Handbuch Insolvenzrecht in Furopa, § 1 (Stand:
1. EL 2010), Rn. 32; Bork (Fn. 43), S. 301 (314 {f.); Cranshaw (Pn. 11), S. 1007 {f., 1076 ff.;
ders. (Fn. 43), 88 (93 ff.); Geuting/Michels (Fn. 43), 12 (15); Rapp/Bauer (Pn. 43), 1 (22);
Smiid (Fn. 43), S. 405 (417 £.); Heber (Fn, 43), 5. 90 f; Kiewitt (Fn. 43), S. 109 f£.; Schiuck-
Amend (Fn. 43), S. 128 ff., 185; vermitteind z. B. Mylich, Urteilsanmerkung, ZHEuP 2008, 636
(645).

8 Biuerle, in: Braun (Hrsg.), Insolvenzordnung, 4. Aufi., 2010, § 38, Rn. 33; Hirte, in:
Uhlenbruck (Fn. 48), § 39, Rn. 51; Preuf, in: Kiibler/Priitting/Bork (Hrsg.), InsO, § 39 (Stand:
Nov. 2011), Ra. 82; Dahl, in: Michalski (Hrsg.), GmbHG, 2. Aufl., 2010, Anh, H §§ 32a, 32b
a.F, Ra, 35,

59 Vgl m.w.N. Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl,, 2009, Anh. §§ 32a, b, Rn. 9; Schmidt,
Gesellschafterdarlehen im GmbH- und Insolvenzrecht nach der MoMiG-Reform — eine al-
ternative Sicht, ZIP 2010, Beil. zu Heft 39, 15 (17 ff.); dhnlich (an das , Niheverhiiltnis“ als
Gesellschafter ankniipfende gesetzgeberische Entscheidung) Kleindiek, in: Lutter/Hommel-
hoff, GmbHG, 17. Aufl., 2009, Anh. § 64, Ra. 115; a.A. z.B. Habersack, in: Ulmer/ders./’
Winter (Hrsg.), GmbHG, Erginzangsband MoMiG, 2010, § 30, Rn. 37; Huber, Gesellschaf-
terdarlehen im GmbH- und Insolvenzrecht nach der MoMiG-Reform, ZIP 2010, Beil. zu
Heft 39, 7 (13 ff.): Missbrauch der Haftungsbeschrénkung.
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venzverwalter a limine zurtickzuweisen und nicht in die Insolvenztabelle aufzuneh-
men®), ist es nicht moglich, dies unter Hinweis auf das Effektivitéitsprinzip zu tiber-
spielen;®' denn einen besseren Rang als den, der durch Anmeldung in Anspruch ge-
nommen wurde, kann die Feststellung zur Insolvenztabelle (§ 178 Abs. 1 InsQO) nicht
vermitteln. Der Insolvenzverwalter kann deshalb unter keinen Umsténden verpflich-
tet sein, die Forderung bei der Verteilung so zu beriicksichtigen, als ob sie als ge-
wohnliche Insolvenzforderung angemeldet und festgestelit worden wiire. In Betracht
kommt vielmehr nur der Weg iiber eine (ex nunc wirkende) Anderung der Anmel-
dung bzw. Nachtragsanmeldung des Beihilfenriickgew#ihranspruchs mit dem Rang
einer einfachen Insolvenzforderung, solange die Masse noch nicht verteilt ist; die
Feststellung als nachrangige Forderung steht dem ggf. nicht entgegen.®

f) Insolvenzplanmdfiger Verzicht auf Beihilfenriickgewdhranspriiche

Nach den gleichen Kriterien wie bei einem Forderungs(teil)erlass oder der Ab-
schluss eines einen Forderungs(teil)verzicht enthaltenden auBergerichtlichen Ver-
gleichs® kann auch der Forderungs(teil)erlass im Insolvenzplan eine Beihilfe dar-
stellen, wenn diese Begiinstigung ,,normalen Markibedingungen‘ nicht entspricht.*
Im Rahmen dieser Priifung wenden Kommission und Gerichte den MafBstab des pri-
vaten Investors an, der sich zum Zeitpunkt der Investition in einer dhnlichen Lage wie
die betreffende offentliche Hand bzw. das betreffende o6ffentliche Unternehmen be-
funden hat (sog. private market investor test —hier in der Variante des ,,private credi-
tor test*).®® Diese Frage kann sich auch dann stellen, wenn der Staat gerade mit der
Beihilfenriickforderung Insolvenzgliubiger ist und sich mit der Frage der Zustim-
mung zu einem Insolvenzplan auseinandersetzen muss. Uberwiegend wird fiir diesen
Fall allerdings angenommen, der private creditor test sei hier nicht anzuwenden;
vielmehr sei die Mitwirkung des Beihilfengebers an einem Insolvenzplan, der

% Nowak, in: Miinchener Kommentar zur Insolvenzordaung, Bd. 2, 2. Aufl., 2008, § 174,
En. 32 a.E.

81 So aber Karpenstein/Klein, in: Miinchener Kommentar (Fn. 17), Anh. zu Art. 14 Ver-
VO, Rn. 97.

© Vel. Eckardt, in: Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, 3. Aufl., 2009, Kap. 17, Rn. 30.

% Vgl. Koenig/Hellstern, BU-beihilferechtskonforme Gestaltung von Vergleichsvertrigen
mit der 6ffentlichen Hand, RTW 2011, 286 ££.; Soltész/Makowski, Die Nichtdurchsetzung von
Forderungen der &ffentlichen Hand als staatliche Beihilfe i.S. von Art. 87 I EG, BEuZW 2003,
73 ff,

% Ausf. zu beihilfenrechtlichen Fragen bei der Plansanierung Cranshaw (Fn. 11),
S.1208-1525 ff.

% Vegl. im Einzelnen EuGlH, Rs. C-40/85, Slg. 1986, 1-23210, Rn. 13 (Belgien/Kommis-
sion); Rs. C-305/89, Slg. 1991, 11603, Rn. 20 (Italien/Kommission); Rs. C-39/94, Slg. 1996,
1-3547, Rn. 60 (SFED); Rs. C-342/96, Slg. 1999, 1-2459, Rn. 41 (Spanien/Kommission);
Rs. C-56/93, Sig. 1996, 1-723, Rn. 10 (Belgien/Kommission); s. zuletzt EuG, Rs. T-163/04
und T-36/06, BeckRS 2010, 90267 (Bundesverband deutscher Banken e.V./Kommission);
ausf. Giesberts, Anforderungen an den ,,Private Investor Test® im Beihilfenrecht, FuZ W 2009,
484 ft.; Soltész/Makowski (Fn. 63), 73 (75).
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eine Stundung oder einen Teilerlass des Beihilfenriickzahlungsanspruchs vorsieht,
ungeachtet des private creditor tests stets unzulissig.® In der Tat erscheint es,
auch wenn die Frage durch den EuGH noch nicht explizit entschieden worden ist,
mit dem Effektivititsprinzip nicht vereinbar, dass der Beihilfengeber einer Abwick-
lung seine Zustimmung erteilt, die die Weiterfilhrung des durch die rechtswidrige
Beihilfe geforderten Unternehmens ermdglicht, ohne dass die Beihilfe in vollem
Umfang zuriickgezahlt wird.

Dies wird im Ergebnis bedeuten, dass ein sanierender, auf die Fortfithrang des
Schuldnerunternehmens gerichteter Insolvenzplan nicht mehr moglich bzw. davon
abhingig ist, dass der Beihilfengeber seine Forderung zu 100 % befriedigt erhilt.”
Nicht ausreichen diirfte (i. e. fiir dic Anwendung der Obstruktionsregeln der §§ 245,
251 InsO), dass der Beihilfengeber, der wohl auch eine eigene Abstimmungsgruppe
bekommen miisste,% durch den Insolvenzplan genau so gestellt wird, wie er bei in-
solvenzmiBiger Liquidation stiinde. Dass sich hierdurch nur die durch den EuGH ge-
billigte Gleichstellung des Beihilfengebers mit den ibrigen Gliubigern realisiext, ist
wohl kein Gegenargument, weil diese Gleichstellung eben nur fiir den Fall akzeptiert
worden ist, dass sich der wettbewerbsverzerrende Effekt der rechtswidrigen Beihilfe
schon durch die Liquidation des Beihilfenempfingers und die Einstellung der Be-
triebstétigkeit erledigt hat. Soll der Beihilfenempfinger im Insolvenzplan saniert
werden, gilt dieser Gedanke gerade nicht, Immerhin sollte es als zuliissig und gerade
nicht als verbotene Bevorzugung eines einzelnen Gléubigers betrachtet werden,
wenn der Insolvenzplan unter Berlicksichtigung dieser Rechtslage dic volle Befrie-
digung des Beihilfengebers vorsieht. Soweit der Insolvenzplan — ausnahmsweise,
wenngleich unproblematisch zuldssig —nicht die Sanierung des Beihilfenempféngers
regelt, sondern die Liquidation des unternehmenstragenden Schuldners (einschlief-
lich der iibertragenden Sanierung) vorsicht, bestchen aber aus diesen Griinden keine
Bedenken gegen einen Plan, der dem Beihilfengeber nur oder immerhin diejenigen
Befriedigungsaussichten zubilligt, die sich bei einer Liquidation im Regelinsolvenz-
verfahren ergeben hitten; insoweit sollten dann zulasten des Beihilfengebers auch
Mehrheitsprinzip und Obstruktionsverbot eingreifen.

S Karpenstein/Klein, in: Miinchener Kommentar (Fn. 17), Anh. zu At 14 VerfVO,
Rn. 96; Kdster, ebda., Art. 14 VerfVO, Ra. 4601.; Mairose (Fn. 26), S. 102 ff.; Borchardt, Dic
Riickforderung zu Unrecht gewahtter staatlicher Beihilfen beim Verkauf von Vermogens-
werten des Beihilfenempfangers durch den Insolvenzverwalter, ZIP 2001, 1301 (1303);
Késter/Molle, Gilt das Privatgliubigerprinzip bei der Beihilfenriickforderung?, EuZW 2007,
534 (537); Rapp/Bauer (Fn. 43), 1 (23); wohl auch Soltész/Makowski (Fn. 63), 73 (78); vgl. -
hinsichtlich des EU-Beihilfenrecht nur obiter dictum — auch LG Magdeburg, ZInsO 2001, 475
(477); a.A. aber Heidenhain, Einzelne Tatbestandsmerkmale, in: ders. (Fn. 17), § 4, Rn. 12;
Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2. Aufl., 2005, Rn. 471.

S Koenig, Bestimmung des passiv-legitimierten Adressaten einer Bejhilfenriickforderung
nach der VeriuBerung eines begiinstigten Unternehmens, BuZW 2001, 37 ff.; Mairose
(Fn. 26), S. 104 £.; Schluck-Amend (Fn. 43}, S. 1371,

8 Cranshaw (Fn. 11), S.1272; Mylich (Fn.57), 636 (641); Schiuck-Amend (Fn, 43),
S. 132 ff.
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g} Erwerberhaftung bei iibertragender Sanierung

Wie bereits angedeutet, gehort zu den mittlerweile etablierten Grondsétzen des
Beihilfenkontrollrechts ungeachtet ihrer nach wie vor ungeklirten rechtskonstrukti-
ven Grundlagen auch die Erstreckung des ,,Riickgew#hranspruchs® auf dritte Erwer-
ber von wesentlichen Vermgenswerten des Beihilfenempfingers.® Dies wird auch
und vor allem in der Insolvenz des Beihilfenempfingers nicht selten wirksam: Wird
der unternechmerische Betrieb, dessen Rechtstriiger die Beihilfen erhalten hat, im
Wege der libertragenden Sanierung (des ,,asset deal) ganz oder teilweise durch Auf-
fanggesellschaften oder einen Wettbewerber tibernommen und weitergefiihrt, so
kann der Erwerber zur Riickerstattung der Beihilfen verpflichtet sein, falls ihm
der tatsichliche Nutzen des mit dem Erhalt dieser Beihilfen verbundenen Wettbe-
werbsvorteils verblieben ist. Dies kommt insbesondere dann in Betracht, wenn er
die ,,beihilfeninfizierten” Aktiva des Insolvenzschuldners erworben hat. Nach der
Rechtsprechung des EuGH setzt dies —entgegen einer zuniichst deutlich extensiveren
Entscheidungspraxis der Komimission — aber voraus, dass hier kein den Marktbedin-
gungen entsprechender Preis gezahlt wurde, in dem sich auch der durch die Beihilfe
gesteigerte VermOgenswert niedergeschlagen hat, oder wenn feststeht, dass hier-
durch — vor allem mit der Griindung einer Auffanggesellschaft— die Pflicht zur Riick-
erstattung der Beihilfen umgangen werden sollte.”® Auch bei einer VeriuBerung
durch den Insolvenzverwalter muss die Marktgerechtigkeit des Kaufpreises deshalb
durch ein offenes, bedingungsfreies und transparentes Bietverfahren nachweisbar
gemacht werden.” :

HI. Kurze Wiirdigung
1. Das ,,0b* der Riickforderung in der Insolvenz

Dass die Riickforderung der Beihilfe auch in der Insolvenz des Empfingers durch-
gesetzt werden kann und muss, gilt, wie gesehen, als unzweifelhaft. Schon verschie-
dentlich ist indessen, wenngleich teils in anderem Zusammenhang, darauf hingewie-
sen worden, dass der Zweck der Beihilfenriickforderung in der Insolvenz des Beihil-
fenempfingers auch ohne tatséichliche Riickzahlung der Beihilfe erfiillt ist: Dem
Durchfiihrungsverbot ist geniigt, wenn dem Begiinstigten der Vorteil wieder genom-

% Vgl. oben bei und in Fn. 26.

® BuGH, Rs. C-277/00, Slg. 2004, 1-3925, Rn. 86 (Deutschland/Kommission — ,,SMI*);
Gitz/Martinez Soria, in: Dauses (Fn. 20), Teil H, Ru. 272; Ehricke, Anforderungen an den
Insolvenzverwalter bei der VerduBerung des Unternehmens aus einer ,,beihilfeninfizierten
Masse™ zum Schutz des Erwerbers vor Riickforderungsanspriichen, ZInsO 2005, 516 ff.;
Heber (Fn. 43), S. 103 if.; Kiewitt (Fn. 43), 8. 167 {f.; Mairose (Fn. 26), S. 108 ff., 132 ff.;
s. auch BGHZ 173, 103 = NZI 2007, 647, Ra. 36.

™ Vgl BuGH, Rs. C-277/00, Slg. 2004, 1-3925, Rn. 95 (Deutschland/Kommission —
»SMI"); Karpenstein/Klein, in: Miinchener Kommentar (Fn. 17), Anh. zu Art. 14 VerfvVO,
Ru. 95; Ehricke (Fn. 70}, 516 (518); Mairose (Fn. 26), S. 186 ff.
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men ist; es ist nicht erforderlich, dass der Beihilfengeber seine I eistung auch zuriick-
erlangt. Indem der insolvente Beihilfenempféanger in der Insolvenz aus dem Markt
ausscheidet, hat sich die Becintriichtigung des Wettbewerbs gewissermalen erledigt;
obund inwicweit der Mitgliedstaat die zugewendeten Mittel zuriickerlangt, ist daher
fiir die Zwecke, die mit der Beihilfenkontrolle und speziell mit der Behilfenrticker-
stattung primér verfolgt werden, an sich unetheblich.” Diese Erwégung spielt im In-
solvenzfall auch bei der Frage eine Rolle, ob das Effektivititsprinzip in der Insolvenz
des Beihilfenempfangers die Inanspruchnahme eines mithaftenden Dritten verlangt;
der BGH verneint dies.” Legt man dies einmal zugrunde, bedarf aber in besonderem
Mafe der Begriindung, warum in der Insolvenz iiberhaupt eine Geltendmachung des
Beihilfenriickgewshranspruchs erforderlich ist.

Dieselbe Frage wird durch den Umstand aufgeworfen, dass sich die Insolvenz-
masse nach Eroffaung des Insolvenzverfahrens zwar nach wie vor im Eigentum
des Schuldners bzw. schuldenden Unternehmenstiiigers befindet, dieses Bigentum
aber iiberlagert wird durch die haftungsrechtliche Zuweisung der Insolvenzmasse
an die Glaubiger; diese Zuweisung ist dinglich wirksam und materialisiert, sich
am Ende des Tages in der Teithabe der Gldubiger am Verwertungserlds. Die richtige
Frage ist deshalb, ob die Gliubiger wie ein Dritter* fiir die volie Riickerstattung der
Beihilfe haften miissen. Dies ist der Fall, wenn der Umstand, dass die Beihilfenleis-
tung der Sache nach auch den Glaubigern zugute kommt — némlich durch EthShung
ihrer Insolvenzquote —, wettbewerbsrechtlich relevante und deshalb im Widerspruch
zu Att. 107 £. AEUV stehende Vorteile mit sich bringen wiirde.

Problematisch ist, ob fiir den Fall einer insolvenzméfRigen Liquidation des Beihil-
fenempfingers schon die durch die Beihilfe bewirkte Quotenerhdhung austeicht, um
die Riickforderung in der Insolvenz (mit dem Rang einer Insolvenzforderung, dazu
sogleich) zu rechtfertigen — hierfiir miisste begriindet werden, dass die Quotenverbes-
serung fiir die Gléubiger des Beihilfenempfingers auch nach dessen Marktaustritt
noch den Wettbewerb nachteilig zu beeinflussen geeignet ist. Dafiir, dies zu bej ahen,
spricht immerhin, dass auf diese Weise die im ,,wirtschaftlichen Umfeld*” des Beihil-
fenempfingers titigen Unternehmen gestdrkt werden, was gleichzeitig die Unterneh-
men im wirischaftlichen Umfeld der Konkurrenten des urspriinglichen Beihilfen-
empfingers schwicht. Indem das ,,Umfeld” des Beihilfenempfingers in der Insol-
venz durch die Insolvenzquote immerhin etwas gestérkt wird, wird umgekehrt das
wirtschaftliche Umfeld der Wettbewerber relativ geschwicht; dies kann es in der
Tat rechtfertigen, von einer fortdauernden Beeintrichtigung des Wettbewerbs auszu-
gehen, Auch wenn dieser Effekt nicht sehr ausgepragt ist, wird man dies als ausrei-
chend ansehen konnen, um die Aufrechterhaltung des Riickforderungsanspruchs
trotz insolvenzmiBiger Liquidation des Beihilfenempfingers zu legitimieren.

2 7y diesem Argument s. Bork (Fn.43), S.301 (314 £); Geuting/Michels (Fn. 43), 12
(14); Guski (Fn. 42), 403 (405); Mylich (Fu. 57), 636 (638 £; Smid (Fn. 43), S.405 (415).

3 BGHZ 178, 243 = BuZW 2009, 28, Rn. 29 {.
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2. Das ,,Wie“ der Riickforderung in der Insolvenz

Wenn dem abet so ist, so fragt sich, warum es angemessen ist, dem Riickgewiihr-
anspruch der ganz h.M. einschlieBlich der EuGH-Rechisprechung geméfR lediglich
den Rang einer Insolvenzforderung einzuréiumen — immerhin wire dem Effektivi-
titsgebot noch mehr gedient, wenn die Beihilfe zu ihrem vollen Wert aus der
Masse zurtickgezahlt werden miisste, zumindest aber gegeniiber den gewdhnlichen
Insolvenzforderungen privilegiert wire.

Neben dem eher formalen Argument, dass der Anspruch auf Riickgewiihr der
nicht genehmigten Beihilfe bereits im Moment der Beihilfengew#hrung aufschie-
bend bedingt entstanden sei und deshalb konstrukiiv eine Insolvenzforderung
i.S.v. § 38 InsO und gerade keine Masseforderung darstelle, wird hierfiir in teleolo-
gischer Hinsicht geltend gemacht, dass das Insolvenzrecht eine Ausnahme vom
Grundsatz der Gliubigergleichbehandlung zugunsten des Staates gerade nicht vor-
sehe; deshalb sei die Einriumung eines Vorrangs fiir den Beihilfenriickerstattungs-
anspruch mit dem Insolvenzrecht nicht vereinbar. Beide Aussagen sind fiir sich ge-
nommen unbestreitbar zutreffend. Genauso offensichtlich sind sie aber m. E. im vor-
liegenden Kontext insuffizient: Es ist ja gerade die Frage, ob dicse Festlegungen des
mitgliedstaatlichen Rechts kraft des vorrangigen und effektiv durchzusetzenden Uni-
onsrechis als derogiert angesehen werden konnen und miissen.

Dass dies in recht offensichtlichem Widerspruch zum Prinzip der Gliubiger-
gleichbehandlung stiinde, muss dem nicht pér se entgegenstehen. Allerdings wird
man durchaus sagen konnen, dass das Prinzip der Gliubigergleichbehandlung
zum Kernbestand der unionsweit verbreiteten Rechtsprinzipien gehért, mit der
Folge, dass sich der unionsrechtliche Beihilfenriickerstattungsanspruch eben nicht
chne weiteres durchsetzt: Auch wenn das Prinzip der Glaubigergleichbehandiung
im européischen Rechtsvergleich nicht flichendeckend mit absoluter Konsequenz
verwitklicht ist, ist es doch als Grundprinzip der Haftungsordnung den Rechtsord-
nungen aller EU-Mitgliedstaaten gemeinsam,” und im Hinblick auf die Europiische
Insolvenzverordnung (EulnsVO), die die Gliubigergleichbehandlung zwar nirgends
ausspricht, implizit aber sehr wohl zu verwirklichen trachtet,”” und die ebenfalls hier-
auf basierenden Richtlinien iiber die Insolvenz von Kreditinstituten (2001/24/EG)
und Versicherungsunternchmen (2001/17/EG) hat es auf der Ebene des Unionsrechts
seinen Platz gefunden. Aber damit kommt man eben nur weiter, wenn die Beihilfen-
riickforderung sich auf die Haftungsverwirklichung beschriinken wiirde;’® dies ist in-
dessen nicht der Fall, wie die Uberlegungen zum Primirzweck des Riickforderungs-
imperativs — die Restitution der durch die rechtswidrige Subvention verletzten Chan-

™ Vgl. Wibrek, Das Prinzip der Gliaubigergleichbehandlung im europiischen Insolvenz-
recht, 2005, S. 99 ff., 140 ff., 169 ff., 178 {f.; speziell zur Beihilfenriickgewiiht s. auch Ristow
(Fn. 43), 8. 72 ff.

5 e, Guski (Fn. 42), 403 (418); siche auch Widrek (Fn. 74), S. 64 und passim; Paulus,
Europdische Insolvenzverordnung, 2010, Art. 20, Rn. 1 £, 10 ff,

6 Entgegen Guski (Fn. 42), 403 (419).
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cengleichheit im Wettbewerb — gezeigt haben. Gerade die nunmehr auch in Deutsch-
land etablierte Zubilligung einer drittschiitzenden Wirkung (mit der Folge, dass Drit-
te sich mit eigenen Rechten in den Riickabwicklungsvorgang einschalten konnen)”’
zeigt doch die Unangemessenheit der Vorstellung, es gehe schlicht darum, dem Bei-
hilfengeber eine empfangene Bereicherung zuriickzuerstatten.

Gleichwohl vermag die Qualifizierung des Riickerstattungsanspruchs als ge-
wohnliche Insolvenzforderung rechtspolitisch zu befriedigen. Denn gleich den Bei-
trigen, dic andere Insolvenzgldubiger zum gegenwirtigen Umfang der Insolvenz-
masse geleistet haben, ist die Beihilfenleistung im Schuldnervermégen umgesetzt
worden: Sie trigt zu deren gegenwiirtigen Bestand nicht mehr und nicht weniger
bei als die Leistung eines Vertragspartnefs, der vorgeleistet hat und auf seine Entgelt-
forderung nunmehr nur noch die Quote zu erwarten hat. Insofern bedeutet cben auch
die nach wie vor vorhandene Beeintrichtigung des Wettbewerbs, auf die der Fortbe-
stand des Beihilfenriickerstattungsanspruchs in der Insolvenz gestiitzt wurde, nicht,
dass die Beihilfenleistung gewissermafien zu jhrem vollen Nennbetrag diese Wit-
kung noch entfalten wiirde; diese Wirkung ist gewissermafen nur noch quotal,
also zu demjenigen Anteil auf die Beihilfenleistung zuriickzufiihren, zu dem der Bei-
hilfenriickgewihranspruch sich zu den iibrigen Insolvenzforderungen verhilt. Inso-
fern befriedigt es das Gerechtigkeitsgefiihl weitaus mehr, die Beihilfenriickerstat-
tung ebenfalls lediglich quotal zu beriicksichtigen. Richtig ist jedenfalls auch,
dass sich in der Glaubigergleichbehandlung zugleich die wechselseitige Mitverant-
wortung fiir die Insolvenz und damit den Ausfall des Mitgliubigers ausdriickt, die
jeder Gliubiger durch seine Kreditgewédhrung trigt.”® Diese Mitverantwortung trifft
auch den Beihilfengeber — hiufig sogar weit mehr noch als einen privaten Kreditge-
ber, da die Beihilfe gerade die Betriebsfortfiihrung trotz finanzieller Schwierigkeiten
bezweckte.” Der Umstand, dass hier die unionsrechtlich geforderte Riickabwicklung
der Beihilfe gerade den Gestaltungswillen des nationalen Beihilfengebers aufler
Kraft setzen soll, trigt nicht gegeniiber diesem gewissermafien objektiven Kriterium,
wenngleich einzurdumen ist, dass man mit einem rigoros gehandhabten Effektivitits-
prinzip letztlich jedes Ergebnis rechtfertigen kann.

3. Die Riickforderung von ,,Gesellsqhafter-Beihilfen“

Nicht klar zu beantworten bleibt auch die Behandlung der als Fremdkapital ge-
leisteten Beihilfen cines GmbH-Gesellschafters. Der BGH verweist darauf, dass
der Beihilfengeber sich der Riickforderung nicht dadurch entziehen konne, dass er
dic Beihilfe in das Stammkapital oder die Kapitalriicklage (8272 Abs. 2
Nr. 4 HGB) leiste; folgerichtig verneint er dann auch die Anwendbarkeit der Kapi-

77 Vgl, oben in und bei Fn. 27.

78 Guski (Fn. 42), 403 (421) unter Hinweis auf Hisemeyer, Die Gleichbehandlung der
Konkursgliubiger, KTS 1982, 507 ff.; dens., Insolvenzrecht, 4. Aufl., 2007, Ru. 2.26.

" Smid (Fn. 43), S. 405 (414).
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talerhaltungsbestimmungen auf einc bereits erfolgte Riickzahlung des Kapitals.®

Das klingt wie eine petitio principii: Inwicweit Glaubigerinteressen gegeniiber
der Beihilfenriickfithrung zu beachten sind, ist doch gerade die Frage; sie ist hinsicht-
lich des Kapitals und des Gesellschafterdarlehens gleich zu beantworten (und wo-
moglich in beiden Fillen in iibereinstimmender Weise zu verneinen®). Die Aussage
des Europdischen Gerichtshofs, dass das den Gldubigern haftende Kapital vor einer
Riickforderung nicht geschiitzt ist,* bezieht sich auf die ordnungsgemifie Liquida-
tion des betreffenden Unternehmenstréigers und damit auf den potentiellen Liquida-
tionsiiberschuss; damit ist keineswegs die Gleichbehandlung der Kapitalgeber mit
den Gldubigern im Fall der Insuffizienz des Haftungssubstrats bereits festgeschrie-
ben.

Fiir die Losung des Bundesgerichtshofs spricht gleichwohl bereits, dass die deut-
sche Rechtsordnung mit der Subordination von Gesellschafterdarlehen rechtsver-
gleichend einen Sonderweg beschreitet;* der Gedanke der europaweiten Rechts-
anwendungsgleichheit bei der Beihilfenrlickforderung streitet daher in der Tat
dafiir, den Nachrang hier auszublenden. Letztlich entscheidend muss aber sein,
dass eine effektive Durchsetzung des Riickforderungsimperativs vor dem haftenden
Kapital nicht haltmachen kann und damit noch weniger vor den Gesellschafterhilfen;
dass dies gegeniiber den legitimen Glaubigerinteressen gerechtfertigt ist, folgt dabei
aus denselben Erwigungen, wie sie iberhaupt die Geltendmachung des Riickforde-
rungsanspruchs in der Insolvenz rechtfertigen.

IV. Conclusio

Mit den Auswirkungen des , Effektivitiitsprinzips“ bei der Durchsetzung der Bei-
hilfenriickgewihr kann das Insolvenzrecht leben. Die Rechtsprechung des EuGH hat
sich hier schon frith darauf festgelegt, die par condicio creditorum zu respektieren;
angesichts eines vielfach dezisionistisch anmutenden Umgangs mit dem Verhéltnis
des Beihilfenrtickforderungsimperativs zum mitghedstaatlichen Recht scheint hier
ein konsensfihiger Kompromiss gefunden, der auf anderen Gebieten nur noch
schwer erreichbar erscheint.

% BGHZ 173, 129 = NZI 2007, 650, Rn. 25 . (CDA).

81 So zum Stammkapital Cranshaw (Fn. 43), 88 (94); von der Liihe/Lésler (Fa. 56), 1752
1757).

% BuGH, Rs. C-52/84, Slg. 1986, 1-89, Rn. 12 ff. (Kommission/Belgien); vgl. auch EuG,
Rs. T-318/00, Slg. 2005, H-4179, Ra, 220 {., 234 (Freistaat Thiiringen/Kommission),

8 Nachweise bei Mylich (Fn. 57), 636 (646).




