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Wirtschaftspriifer und Steuerberater Dr. Mark Ebbinghaus, Rechtsanwalt Dr. Peter Neu, Dipl.-Volkswirt Bogdan Hinz*

Forderungsverzicht oder Debt-Equity-Swap bei der Eigensanierung im Insolvenz-

planverfahren

~ Haftungsfolgen und Handlungsempfehlungen bei Umsatz-, Gewerbe- und Schenkungssteuer

Sowohl der Insolvenzverwalter als auch der Eigenverwalter
haftet nicht nur fur riickstandige Steuer- und Abgabenbe-
trage personlich (BFH, BStBI Il 1995, 230 = BeckRS 1994,
22011126), sondern neuerdings auch bei mangelnder Aufkla-
rung tber die Sonderbehandlung des Sanierungserlasses (so
BGH, NzI 2014, 665 mit Anm. Harder, NZI 2014, 671). Das
BGH-Urteil vom 13.3.2014 verscharft die personliche Haf-
tungssituation des Insolvenzverwalters bzw. des selbstver-
waltenden Schuldners und seiner handelnden Organe in der
Eigenverwaltung. Jedoch ist die Rechtslage betreffend den
Sanierungserlass unklar und auslegungsbedurftig. Der vor-
liegende Beitrag beschaftigt sich daher mit dem Sanierungs-
erlass im Lichte des aktuellen BGH-Urteils und seinen Kon-
sequenzen fir den Insolvenz- bzw. Eigenverwalter und deren
steuerlichen Beratern.

I. Eigenverwaltung und Insolvenzplanverfahren als
Sanierungsinstrumente

Durch die Einfithrung des ESUG (Gesetz zur weiteren Er-
leichterung der Sanierung von Unternehmen)' hat der Gesetz-
geber unter anderem die Vorschriften der InsO zur Eigenver-

v;rattung (8§ 270 ff. InsO) und zum Insolvenzplan (§§ 217 7

InsO) itberarbeitet und erginzt, zB um die Moglichkeit eines
der Eigenverwaltung vorgeschalteten so genannten Schutz-
schirmverfahrens (§ 270b InsO) oder um die Moglichkeit
eines so genannten Debt-Equity-Swap (§ 225 a InsO) im In-
solvenzplan. Der Grundgedanke des Gesetzgebers fiir das
ESUG war, den Unternehmen den Weg zur Insolvenz als
Sanierungsinstrument zu ebnen, sie zu animieren, moglichst
frithzeitig und gut vorbereitet einen Insolvenzantrag zu stel-
len. Hemmnisse vor dem Insolvenzverfahren sollten abgebaut
und eine Restrukturierung unter Erhalt des insolventen
Rechtstrigers erleichtert werden. Die Rechte des Schuldners
auf eine Insolvenz in Eigenregie (Eigenverwaltung) wurden
gestirkt und im Insolvenzplanverfahren wurden die Hand-
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der Kanzlei ATN d’Avoine Teubler Neu in Remscheid; der Autor Hinz
ist freier Mitarbeiter bei Hermann, Ebbinghaus & Partner in Hamburg.

1 Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen vom
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lungsméglichkeiten erweitert und Verfahrenshindernisse be-
seitigt>

Erforderlich ist fir die Eigenverwaltung nunmehr lediglich,
dass der Schuldner selbst den Antrag stellt und keine Umstin-
de erkennbar sind, die Nachteile fiir die Gldubiger befiirchten
lassen (§ 270 II Nr. 2 InsOQ). Liegt zudem noch ein einstimmi-
ger unterstitzender Beschluss fiir die Eigenverwaltung eines —
ab einer bestimmten Unternehmensgrofie obligatorischen —
vorldufigen Glaubigerausschusses vor, so wird vom Gesetz-
geber fmglert dass keine Nachteile zu erwarten sind (§ 270 III
InsO)’. Der Eigenverwaltung steht dann zunichst nichts im
Wege. Nach den Anderungen der Vorschriften zum Insol-
venzplan durch das ESUG hat der Unternehmer auch auf
dem weiteren Weg zur Sanierung seines Unternehmens durch
das Insolvenzplanverfahren weniger Hindernisse zu befiirch-
ten: die Rechte von Gliubigerminderheiten wurden ebenso
beschrankt (vgl. § 251 III InsO), wie die Rechte bestimmter
Anteilseigner (zB § 225 a V InsO) oder die Rechtsmittel gegen
den Plan (vgl. § 253 IV InsO).

Blockadehaltungen bestimmter Glidubiger bzw. Anteilseigner
oder Verzogerungen durch langwierige Beschwerdeverfahren
sollten dadurch der Vergangenheit angehoren. Es ist also
damit zu rechnen, dass Unternchmen und auch Gliubiger
diesen Weg der Sanierung zukiinftig vermehrt einschlagen
werden. Freilich sind die Eigenverwaltung und die Sanierung
des Unternehmens unter Erhalt des Rechtstrdgers im Insol-
venzplanverfahren auch nach Einfithrung des ESUG keine
Selbstldufer. So ist jedenfalls auf einen ordnungsgemiflen
Insolvenzantrag, einen kooperativen Umgang mit den we-
sentlichen Glaubigern und auf die fortlaufende Information
des Insolvenzgerichts zu achten. Auch Verzogerungen jedwe-
der Art — zB durch das Erfordernis von Riickfragen seitens
des Gerichts — sind zu vermeiden. So kann zB nach Auffas-
sung des AG Hamburg eine nicht abgestimmte Vorlage des
Insolvenzplans gem. § 270b I InsO einen Umstand iSv
§ 270 II Nr. 2 InsO darstellen, der Nachteile fiir die Glaubi-
ger befurchten lisst und der Anordnung der Eigenverwaltung
entgegensteht®. Gerade der Insolvenzplan muss also mit allen
Beteiligten frithzeitig abgestimmt werden und sollte folglich
alle Folgen der Sanierungsmafinahmen belastbar abbilden
und regeln. Den steuerlichen Folgen kommt hierbei ein zu-
nehmend hoherer Stellenwert im Kontext der Sanierungs-
mafinahmen zu.

Leider hat der Gesetzgeber es versiumt, im Rahmen der
Neuregelungen des ESUG auch die Steuerfolgen der Eigen-
sanierung des Unternehmens unter Erhalt des Rechtstrigers
im Insolvenzplanverfahren zu behandeln, obwohl die Pro-
blematik der Besteuerung der regelmifig bei dieser Sanie-
run%smaﬁnahme entstehenden Sanierungsgewinne bekannt
war’. Was die Losung dieser Problematik betrifft, bleibt
man deshalb auf die Vorgaben des so genannten Sanie-
rungserlasses der Finanzverwaltung® und der daraus ent-
wickelten Rechtsprechung des BFH mit allen sich daraus
ergebenden Unsicherheiten” beschrinkt. Der vorliegende
Beitrag greift auf den Klassiker unter den Sanierungsinstru-
menten, den Forderungsverzicht, zuriick und zeigt Steuerfol-
gen auf, die es im Insolvenzplanverfahren zu beachten gilt.
De lege artis wird abschlieBend der Einsatz eines Debt-
Equity-Swap als Sanierungsmafnahme im Insolvenzplanver-
fahren untersucht.

ll. Konsequenzen fiir das Steuerrecht

Der Mangel eines eigenen Sanierungssteuerrechts 1st seit Jah-
ren Gegenstand der wissenschaftlichen Literatur®, Im Kern

geht es darum, dass die Krisenunternehmen nicht mehr tiber
die ,iibliche® bzw. gesunde Leistungsfahigkeit verfiigen, um
aus steuerlichen Gewinnen Steuern bezahlen zu konnen. Im
Ubrigen stellen diese Sanierungsgewinne regelmifig Schein-
gewinne dar, die beim Krisenunternehmen weder zu einem
Liquldltatszuﬂuss noch zu emer Erhohung der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit fithren®. Es bleibt abzuwarten, ob
der Gesetzgeber das BGH-Urteil vom 13.3.2014 zum Anlass
nimmt, das Sanierungssteuerrecht endlich von Grund auf neu
zu regeln :

Problematisch sind insbesondere die Folgen fir die Umsatz-,
die Gewerbe- und die Schenkungsteuer, da die steuerrecht-
lichen Konsequenzen dieser drei Steuerarten nicht bzw. die
Gewerbesteuer nur unzureichend iiber den Sanierungserlass
gedeckt werden. Die steuerliche Fehlberatung auf diesem
Gebiet und damit das Scheitern der Sanierung wird nun auch
noch das erhohte Haftungsrisiko hinzugefiige. Ob die Zu-
stindigkeit fiir den Erlass der Gewerbesteuer'' auf einen
Sanierungsgewinn bei der Gemeinde bzw. bei mehreren Be-
triebsstitten moglicherweise den Gememden oder der Fi-
nanzverwaltung liegt, ist umstritten'?, Aber nicht nur auf der
Einnahmenseite bleibt der Sanierungserlass und damit die
derzeit einzige sanierungssteuerrechtliche Grundlage einige
Antworten schuldig, auch auf der Ausgabenseite ist die Frage
nach der ertragsteuerlichen Behandlung von Kosten und
Aufwendungen derzeit schlicht als unklar zu bezeichnen. Fest
steht: Bei den Ertragsteuern miissen vom Sanierungsgewinn
die in diesem Zusammenhang angefallenen Kosten bzw. Auf-
wendungen nach § 4 IV EStG in Abzug gebracht werden.
Aufwendungen, die im unmittelbaren wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit Sanierungsgewinnen anfallen, sind daher
abzuziehen, gleichwohl fehlt es hier an einer klaren Abgren-
zung von Sanierungs- und allgemeinen Kosten'®. Nach all-
gemeinen Grundsitzen handelt es sich beim Samerungserlass
um eine sachliche Billigkeitsmafnahme und nicht um eine
gesetzlich normierte Steuerbefreiung, demzufolge § 3c I
EStG auch nicht zur Anwendung kommt. Eine nicht sachge-
rechte Behandlung der Hohe der Sanierungskosten fiihrt zu

2 So wie eine Eigenverwaltung zwar auch mit dem Ziel einer Liquidation
des Unternehmenstrigers betrieben werden kann, ist ein Insolvenzplan-
verfahren auch zu anderen Zwecken als der Sanierung des Unterneh-
menstrigers denkbar; im Regelfall wird die Eigenverwaltung aber das
Ziel haben, das Unternehmen mit einem Insolvenzplan unter Erhalt des
Rechtstrigers zu sanieren; vgl. zum Verhiltnis von Eigenverwaltung
und Insolvenzplan zB Kiibler/Undritz, HRI, 2012, § 2 Rn. 21 ff.

3 Die Ablehnung des Antrags ist vom Glaubigerausschuss schriftlich zu
begriinden, ein weiteres Indiz fiir die gestirkte Position des eigenverwal-
tenden Schuldners (§ 270 IV InsQ).

4 Vgl exemplarisch die folgenden zwei Entscheidungen AG Kéln, NZI
2013, 796, und AG Hamburg, NZI 2013, 903.

5 BR-Drs. 127/11,43 f.

6 BMF-Schreiben v. 27.3.2003 - IV A 6-S 2140-8/03, BStBI [ 2003, 240

7 S. ausf. dazu Kiibler/Kahlert (0. Fn. 2), § 57 Rn. 62 ff.

8 Vgl zB Tében, FR 2010, 249; Kanzler, FR 2003, 481; Tében verweist

2u Recht auf die Tatsache, dass in anderen Untemehmensphasen der
Gesetzgeber der speziellen Unternehmenssituation, zB im Umwand-
lungssteueR, Rechnung getragen hat,

9  Vgl. Seer, FR 2010, 307 sowie auf derselben S. Fn. 10 bzgl. der rechts-
historischen Entwicklung der Steuerfreiheit auf Sanierungsgewinne, die
auf die Rechtssprechungsgrundsitze des V1. Senats des Reichsfinanzhofs
zuriickgeht (Kanzler, FR 2003, 480 mwN). Die Einfithrung des im Jahr
1997 gestrichenen § 3 Nr. 66 EStG aF geht auf das KStReformG vom
31.8.1976 (BStBI 1976, 445) zuriick.

10 Vgl. Kablert, DStR 2014, 895 (903).

11 Zu den neuesten Entwicklungen bei der Gewerbesteuer vgl. Roser,
GmbH-StB 2013, 53.

12 Zustindigkeit liegt bei den Gemeinden: BFH, DStR 2012, 1544; statt
aller OFD Hannover, DStR 2006, 2128; Zustindigkeit liegt bei den
Finanzidmtern: Seer, FR 2010, 307310 ff.; FG Diisseldorf, EFG 2011,
1685 = BeckRS 2011, 95943; offen OVG Berlin-Brandenburg, Beschl.
v. 11.2.2008 - OVG 9 § 38.07, BeckRS 2008, 36001.

13 Vgl. Mertzbach, DStR 2014, 172.
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einem zu geringen Sanierungsgewinn; gerade dieses steuerli-
che Privileg aber will das zu sanierende Unternehmen maxi-
mieren.

Fiir die Umsatzsteuer gibt es weder eine gesetzliche Vorschrift
noch die Moglichkeit, den Sanierungserlass zur Anwendung
zu bringen'®. Insofern miissen Eigenverwalter und Steuerbe-
rater alternative Gestaltungsmafinahmen beriicksichtigen, die
in diesem Beitrag angesprochen werden.

Forderungsverzichte oder Schuldiibernahmen durch Gesell-
schafter stellen iibliche Sanierungsinstrumente dar und sind
auch regelmifig Bestandteile von Insolvenzplanverfahren,
die den Erhalt des Rechtstrigers zum Ziel haben. Bei Krisen-
unternechmen mit mindestens zwei Gesellschaftern kénnte
diese disquotale Einlage Schenkungssteuer auslosen. Sanie-
rungsfille werden weder vom Schenkungssteuergesetz in der
Fassung des Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetzes vom
7.11.2011 noch durch den Liandererlass vom 14.3.2012 be-
gi'mstigt” :

ll. RechtméBigkeit des Sanierungserlasses und
Haftungsfolgen

Einfithrend ist hervorzuheben, dass sich die Finanzverwal-
tung seit dem Jahr 2003 - und auch bis zum heutigen Tag -
an den Sanierungserlass bindet'®. Dies wird unter anderem
dadurch dokumentiert, dass der Sanierungserlass auf der Po-
sitivliste'” des Bundesministeriums der Finanzen gefiihrt
wird. Im Jahr 2008 begann eine Diskussion tiber die Recht-
mifigkeit des Sanierungserlasses, welche zunachst drch das
BFH-Urteil vom 14.7.2010"® zu dessen Gunsten entschieden
wurde. Der BEH legte mit diesem Urteil in einem obiter
dictum dar, dass der Sanierungserlass fir unternehmensbezo-
gene Sanierungen eine rechtmifige Rechtsgrundlage sei. Ma-
teriell wurde damit durch den X. Senat des BFH die Auffas-
sung der Vorinstanz, des FG Kéln aus dem Jahr 2008,
bestatigt.

Das FG Miinchen® hatte im Jahr 2007 die Auffassung ver-
treten, die Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns sei eindeutig
mit dem Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerre-.
form vom 29.10.1997*" aufgehoben worden und eine anders
lautende Auslegung verstofie gegen den Grundsatz der Ge-
setzmifigkeit der Besteuerung (§ 85 AO). Die im Revisions-
verfahren dem BFH vorgelegte Entscheidung des FG Miin-
chen kam nicht zur Entscheidung, da die Beteiligten den
Rechtstreit in der Hauptsache fiir erledigt erklarten, nachdem
dem KI. im Rahmen eines Insolvenzverfahrens Restschuldbe-
freiung gewihrt worden war. Insofern konnte der BFH*
lediglich iiber die Kosten des Verfahrens entscheiden. Die
Pressemitteilung des BEH vom 9.5.2012%* fasst die Situation
zutreffend zusammen: ,,Die Streitfrage bleibt damit weiterhin
offen.«

Das am 24.3.2013 zum Sanierungserlass ergangene Urteil des
FG Sachsen** fiihrt aus, dass die abweichende Festsetzung
von Bestenerungsgrundlagen gem. § 163 S. 1 AO nicht der
vorgesehenen Besteuerung zuwider laufen noch die Besteue-
rung fiir bestimmte Adressaten im vorhinein aushebeln diirfe.
Das Urteil des FG Sachsen liegt nun dem X. Senat des BFH
zur Entscheidung vor (Az. X R 23/13), welcher zuvor mit
Datum vom 14.7.2010 den Sanierungserlass als rechtmifige
Rechtsgrundlage einordnete. Eine anders lautende Entschei-
dur;g ist — vorbehaltlich einer Uberraschung - nicht zu erwar-
ten™.

Die zahlreichen steuerlichen Probleme, die durch Sanie-
rungsmaffnahmen entstehen, sind eine bedeutende Haf-

tungsfalle fir den eigenverwaltenden Schuldner bzw. den
Insolvenzverwalter sowie fiir den Steuerberater in den Insol-
venzplanverfahren, in denen der Rechtstrager des Unterneh-
mens erhalten bleibt. Das BGH-Urteil vom 13.3.2014 fiihrt
eindeutig aus, dass es nicht darauf ankomme, ob der Sanie-
rungserlass riickwirkend als gesetzeswidrig oder gar als un-
zuldssige europarechtswidrige Beihilfe eingestuft wird?6.
Vielmehr muss der Steuerberater auf steuerliche Sonderbe-
handlungen nach dem so genannten Sanierungserlass hin-
weisen. Zudem sind Sanierungsgestaltungen, insbesondere
sofern es mehrere Moglichkeiten mit unterschiedlichen
Steuerfolgen gibt, auch in anderen Steuerarten haftungs-
trichtig. Dies betrifft, wie im Folgenden gezeigt wird, die
Umsatz-, Gewerbe oder auch die Schenkungssteuer, die
eben nicht ausdriicklich iiber den Sanierungserlass gedeckt
werdern.

IV. Klassischer Sanierungsfall und haftungsanfallige
Steuerarten

1. Ausgangssachverhalt: Entschuldung durch
Forderungsverzicht

Im klassischen Sanierungsfall verzichtet ein Glaubiger, auf
eine Forderung gegentiber der Gesellschaft?’. Voraussetzung
fiir den Forderungsverzicht ist der Abschluss eines Erlassver-
trags zwischen Glaubiger und Schuldner?®. Dieser Vertrag
kann formfrei geschlossen werden, muss den Willen zum

14 Vgl. Ebbinghaus/Hinz, UR 7/2014, 249 (252); zustimmend Crezelius,
NZI12013, 480.

15 S. BGBI 12011, 2592 und Oberste Finanzbehérden der Lander, Erlass
v. 14.3.2012, BStBL. 1, 331.

16 Vgl. OFD FrankfurtM., Rundvfg. v. 27.2.2014 - § 2140 A -4 - 5t 213,
ZInsO 2014, 1206.

17 S. laufende Nr. 523 auf der aktuellen Positivliste des BMF v. 26.3.2012,
BStBl 12012, 370. Nach Auffassung von Kahlert hilt das BMF zu Recht
an der Anwendbarkeit des Sanierungserlasses fest, ZIP 2014, 1101
(1111).

18 BFH, BStBl I 2010, 916 = NZI 2011, 37 = FR 2010, 1099 m.Anm.
Kanzler.

19 FG Kéln,, DStRE 2008, 1445 = FR 2010, 345: Erlass aus sachlichen
Billigkeitsgriinden darf sich nicht auf unternehmensbezogene Sanierun-
gen beschrinken, sondern muss auch unternehmerbezogene Sanierun-
gen erfassen; die Mehrheit im Schrifttum teilt diese Auffassung: Seer, FR
2010, 311; Braun/Geif$, BB 2009, 2509; Tében, FR 2010, 254, Damit
hat sich das FG Kdln auf die Entscheidung des FG Miinster gestiitzt
bzw. dessen Auffassung iiber die Anwendbarkeit des Sanierungserlasses
noch erweitert; FG Miinster, EFG 2004, 1572 = BeckRS 2004,
26016481.

20 FG Miinchen, EFG 2008, 61 = DStR 2008, 1687 mit Anm. Kanzler, FR
2008, 111s.

21 BGBII1997,2590; BStBl 11997, 928.

22 BFH, BFH/NV Nr. 661/2012, 1135. Die Kommentierungen im Schrift-
tum sehen nach wie vor eine rechtmiflige Anwendbarkeit des Sanie-
rungserlasses, zB Nosky/Horner, FR 2012, 693; Kahlert, DStR 2012,
943. -

23 BFH-Pressemitteilung Nr. 32/12v. 9.5.2012.

24 FG Sachsen, NZ12014, 47.

25 FEin Sanierungserlass ist grds. eine zulassige Billigkeitsmafnahme, s.
aktuell BFH, NZ12014, 470.

26 Nach Ansicht von Webner, NZI 2012, 537, stellt der Sanierungserlass
eine unzuldssige Beihilfe dar. Wiirde sich der Sanierungserlass tatsich-
lich als Europarechtswidrig herausstellen, konnte hieraus ein weiteres
Haftungsrisiko fiir den Berater erwachsen, dann ndmlich wenn er
nicht auf das Risiko einer von der Kommission verlangten Riickforde-
rung der Beihilfe in Form der Riicknahme des Erlassbescheids hin-
weist. Soweit ersichtlich steht der Sanierungserlass allerdings derzeit
nicht auf dem europarechtlichen Priifstand, s. auch Gragert, NWB
2012, 2141,

27 Verzichtet lediglich ein Gliubiger auf seine Forderung, bestehen héhere
Anforderungen an das Merkmal ,,Sanierungsabsicht®, s. OFD Frankfurt
a. M., Rundvfg. v. 27.2.2014 - S 2140 A - 4 - 5t 213, ZInsO 2014,
1206.

28 Vgl. Palandi/Griineberg, BGB, 72. Aufl. 2013, § 397 Rn. 1; zum Sanie-
rungsgewinn bei Einstellung der Geschaftstatigkeit s. auch Ebbinghaus/
Neu, DB 2012, 2831.
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Verzicht jedoch eindeutig erkennen lassen. Um den Willen
zum Verzicht zweifelsfrei darstellen zu konnen, wird der Ver-
trag in der Regel schriftlich festgehalten und m1t Besserungs-
abrede(n) oder anderen Bedingungen verknupft . Sobald der
Vertrag wirksam ist, erlischt dann das Schuldverhaltnis. Der
so wirksam geschEossene Vertrag entlastet die Passivseite der
Bilanz und den Uberschuldungsstatus, weil die Verbindlich-
keit nun wegfallt>*. Im Rahmen des Insolvenzplanverfahrens
zur Eigensanierung wird der Forderungsverzicht durch die
gestaltende Wirkung des Plans iiber die Insolvenzquote her-
beigefithrt. Mit der Rechtskraft des Insolvenzplans treten
dessen materielle Wirkungen — also etwa die mit der Insol-
venzquote einhergehende Reduzierung der Verbindlichkeiten
einerseits und der entstehende Gewinn auf Seiten des Schuld-
ners — gem. § 254 I 1 InsO ein®!. Folglich ist der durch die
gestaltende Wirkung des Plans herbeigefithrte Forderungsver-
zicht als Gewinn zu versteuern, freilich erst nach Verrech-
nung mit Verlusten aus dem laufenden Geschift sowie Ver-
lustvortragen. Dieser ertragsteuerliche Sanierungsgewinn
kann anschlieend mittels Sanierungserlass steuerfrei gestellt
werden*?

Die Steuerfreiheit, wie oben bereits angesprochen, wird aller-
dings nicht fiir simtliche Steuerarten erreicht - wesentliche
Steuerarten und -belastungen drohen weiterhin.

2. Umsatzsteuer

Im Rahmen eines auflergerichtlichen Forderungsverzichts
gilt als Handlungsempfehlung in Bezug auf die umsatzsteu-
erlichen Folgen, dass im ersten Schritt eine Schuldumschaf-
fung (Novation) erforderlich ist, diese also dem Forde-
rungsverzicht (oder auch dem Debt-Equity-Swap, s. unten
V.) vorzuschalten ist. Bei der Schuldumschaffung (Novati-
on) werden die Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leis-
tungen zunichst in ein Darlehen umgewandelt. Als Folge
tritt die Darlehensforderung an die Stelle der bisherigen
Forderung aus Lieferungen und Leistungen®®. Hierdurch
erlischt die urspriingliche Forderung, da die Forderung aus
Lieferungen und Leistungen tiber die Gewahrung bzw. Aus-
zahlung des Darlehens beglichen wird. Umsatzsteuerlich
bedeutet die Novation, dass die Forderung aus Lieferungen
und Leistungen im Zeitpunkt der Novation vereinnahmt
ist; 3Eine Entgeltsberichtigung nach § 17 UStG entfillt da-
mit™ .

Anders dagegen verhilt es sich im gerichtlichen Insolvenz-
planverfahren mit dem Ziel des Erhalts des Rechtstrigers.
Hier kommt es iiber die gestaltende Wirkung des Plans un-
mittelbar zu einem Forderungsverzicht, s. oben IV. 1. Man
kénnte insoweit versucht sein, auch erst mit der Rechtskraft
der gerichtlichen Feststellung des Plans nach § 254 1 1 InsO
die umsatzsteuerllche Bemessungsgrundlage — wie beim Er-
lassvertrag®® — zu korrigieren. Allerdings gilt im Hinblick auf
die Umsatzsteuer nach dem Urteil des BFH vom 22.10.2009
der Grundsatz, dass mit Erdffnung des Insolvenzverfahrens
iiber das Vermogen des Schuldners als Lelstungsempfanger
§ 17 11 Nr. 1 UStG unmittelbar anwendbar ist’®, mit der
Konsequenz, dass spitestens mit Insolvenzeroffnung der Leis-
tende die Umsatzsteuer und der Schuldner als Leistungsemp-
fanger die Vorsteuer zu korrigieren haben®”. Der Vollstandig-
keit halber sei darauf hingewiesen, dass eine Forderung al-
lerdings ,,bereits® schon zu einem fritheren Zeitpunkt als
uneinbringlich gelten kann. Dies ist dann der Fall, wenn der
Anspruch auf Entrichtung des Entgelts nicht erfullt wird und
bei objektiver Betrachtung auch nicht mehr damit zu rechnen
ist, dass der Leistungsempfinger seiner Verpflichtung voll-
umfinglich oder auch nur teilweise nachkommen kann®

Ebbinghaus/Neu/Hinz, Forderungsverzicht oder Debt-Equity-Swap bei Eigensanierung

Erst dann, wenn iiber die Quotenzahlung des Insolvenzplans
doch noch eine (teilweise) Vereinnahmung auf Seiten des
Leistenden erfolgt — und nicht schon bei Rechtskraft des
Insolvenzplans — ist die Umsatz- bzw. die Vorsteuer erneut
nach § 17 I Nr. 1 S. 2 UStG erneut zu berichtigen. Ergin-
zend sei darauf hingewiesen, dass der Erlass der Umsatzsteuer
nach § 17 Il Nr. 1 UStG steuerlich nicht zu einem Ertrag
fithrt.

3. Gewerbesteuer

Verzichtet der Glaubiger wie oben dargestellt auf seine For-
derung im verabschiedeten Insolvenzplan, lost dies ertrag-
steuerlich einen Gewinn aus, der mittels Sanierungserlass
steuerfrei gestellt werden konnte. Streitig ist jedoch, ob sich
der Erlass von Steuerschulden iSv § 227 AO auch auf die
Gewerbesteuer auswirkt. Die Gewerbesteuer ist eine Real-
steuer und in der Regel obliegt deren Verwaltung den Ge-
meinden (s. §§ 31, 111 AO).

Mit Urteil vom 25.4.2012 hat der BFH nun fiir den Einzelfall
entschieden, dass der Sanierungserlass keine abwelchende
Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags zulisst®, Das Ur-
teil stiitzt sich in seiner Argumentation vornehmlich auf die
Frage der Zustindigkeit. Demnach ist der Sanierungserlass
weder eine allgemeine Verwaltungsvorschrift der Bundes-
regierung noch eine allgemeine Verwaltungsvorschrift einer

obersten Landesfinanzbehorde iSd § 184 11 AO.

Diese Auffassung hat zur Folge, dass der Erlassantrag von
der Gemeinde bzw. bei mehreren Betriebsstitten den Ge-
meinden abhingt und wird somit von der finanziellen und
politischen Lage der betroffenen Stadte beeinflusst. Dies
fihrt zu langwierigen Entsche1dungsprozessen und nicht
vorhersehbaren Ergebnissen®’. So betont auch der BGH in
seinem Urteil vom 13.3.2014, dass die Gemeinden nicht an
den Sanierungserlass gebunden sind. Der Erlass von Ge-
werbesteuer hingt von der Verwaltungspraxis der Gemein-

29 Bei der Vereinbarung von Nebenbedingungen ist unbedingt auf deren
Wirksamkeit zu achten, s. im Detail Thiele, ZInsO 2014, 325 (332).

30 Buth/Hermanns in Buth/Hermanns, Restrukturierung, Sanierung, Insol-
venz, 4. Aufl. 2014, § 16 Rn. 47. Zu den Auswirkungen des Rangriick-
tritts bei Forderungen s. auch Thiele, ZInsO 2014, 373.

31 BGH,NZI2011, 538 Rn. 10.

32 Die Fille der Planinsolvenz fallen ebenfalls in den Anwendungsbereich
des Sanierungserlasses, so BMF-Schreiben, BStBI I 2010, 18. Bei einem
Forderungsverzicht liegt ein beglinstigter Sanierungsgewinn nur vor,
wenn der Verzicht aus eigenbetrieblichen Zwecken erfolgt, s. auch OFD
Frankfurt a. M., ZInsO 2014, 1206.

33 Vgl. Palandt/Griineberg (0. Fn. 28), § 364 Rn. 3; vgl. ebenfalls § 311
Rn. 8 £; ebenso Gross, Sanierung durch Fortfithrungsgesellschaften, 2.
Aufl. 1988, 282; Langel, Sth]b. 1977/78, 363: Steuerliche Aspekte der
Unternehmenssanierung.

34 AA FG Koln, Urt. v. 14.11.2013 - 15 K 2659/10, BeckRS 2014, 94463.
Das Gerichr vertritt die Ansicht, dass der anschlieBende Verzicht auf die
zivilrechtlich umgewandelte Forderung nachtriglich die Systematik des
§ 17 II Nr. 1 UStG auslosen kann. Demnach soll die Entgeltforderung
selbst nach einer wirksamen Novation nicht erléschen, denn die Um-
wandlung stellt noch keine endgiiltige Vereinnahmung des Entgelts dar.
Aus Verbrauchsteueraspekten soll die tatsachliche Belastung maf-
gebend sein, also das was der Leistungsempfianger wirtschaftlich fiir die
Leistung aufwendet; hierzu auch Ebbinghaus/Hinz, UR 2014, 249,

35 § 1012 UStG; vgl. BFHE 139, 312 = BStBLIT 1984, 71 = BeckRS 1983,
22006622, das auf gleichlautende Sichtweise in BFHE 138, 107 = BStBI
111983, 389 = NJW 1983, 2216, verweist; ebenso BFH, BFH/NV 1988,
96 (98); BFHE 92, 125 = BStBI 11, 466, welche sich den Rechtsgrund-
sdtzen des Urteils v. 15.9.1983 anschloss.

36 BFH,NZI2010,272 mit Anm. de Weerth, NZ1 2010, 274.

37 Vgl. Kiibler/Kahlert (0. Fn. 2), § 57 Rn. 37.

38 BFH, BFH/NV 2012, 1665 = BeckRS 2012, 95697.

39 BFH, DStR 2012, 1544; krit. Hagebike/Stangl, Ubg 2012, 598.

40 Miickl, GWR 2010, 262; Fleischer, Stbg 2010, 438439; eine verbindli-
che Auskunft ist zeit- und kostenintensiv und entfaltet iiberdies keine
Bindungswirkung im Hinblick auf die Gewerbesteuer, so Eilers/Biih-
ring, StuW 2009, 246 (253).
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de ab, die wiederum moglicherweise auf die tatsichlichen
Verhiltnisse im letzten Zeitpunkt der Ermessensausiibung
abstellt.

Die Problematik eines gewerbesteuerpflichtigen Sanierungs-
gewinns verschirft sich, wenn man beriicksichtigt, dass das
Gewerbesteuerrecht eine dhnliche Mindestbesteuerungsrege-
lung, wie das EStG in § 10a GewStG aufweist. Nach dieser
Regelung wird der Verlustabzug begrenzt und kann in Fallen
eines betragsmifigen Verlustiiberhangs dazu fithren, das auf

nichﬁlverrechenbare Sanierungsgewinne Steuern zu zahlen
sind™". :

Gegenwirtig wird im Bundesministerium der Finanzen iiber
Alternativen nachgedacht, um dem Problem gewerbesteuerli-
cher Sanierungsgewinne sachgerecht und mit bundeseinheitli-
chem Standard begegnen zu konnen*?. Eine Losung sieht
demnach vor, die Einstufung als steuerlichen Sanierungs-
gewinn bereits auf Ebene der Finanzbehorde verbindlich fiir
die Verwaltungsbehorden der Gemeinden auszugestalten. Die
Intention geht zwar in die richtige Richtung, gleichwohl wird
das Problem gewerbesteuerlicher Sanierungsgewinne nicht
behoben. Richtigerweise miissten Billigkeitsmaffnahmen be-
reits auf Ebene der Finanzverwaltung im Festsetzungsverfah-
ren fir alle Steuerarten einheitlich getroffen, so wiirde man
niimlich das Problem an der Wurzel eliminieren*?. Auf Grund
der heute vorherrschenden Rechtsunsicherheit kann blof8
empfohlen werden, einen Erlassantrag beziiglich des Sanie-
rungsgewinns beim zustindigen Finanzamt sowie bei der
betroffenen Gemeinde zu stellen. Dieser Weg des ,,doppelten
Antrags“ sollte bis zur Klarung der Rechtslage offen gehalten
werden®*.

4, Schenkungsteuer

Uber die Eigenverwaltung und das Insolvenzplanverfahren
wird regelmafiig das Ziel verfolgt, den Rechtstrager des Un-
ternehmens und damit auch die bestehenden Gesellschafter-
beteiligungen zu erhalten. Daher werden in der Eigensanie-
rung im Insolvenzverfahren auch Sanierungsmafnahmen ty-
pischerweise von Gesellschaftern durchgefiihrt. Verzichtet
der Gesellschafter auf eine Forderung, liegt in Hohe dieser
Forderung eine verdeckte Einlage vor, die beim Anteilseigner
zu nachtraglichen Anschaffungskostenfiithrt®. Seit dem Bei-
treibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz  (BeitRLUmsG)  vom
7.11.2011* 16st der Forderungsverzicht respektive die ver-
deckte disquotale Einlage zusitzlich eine Schenkungsteuer
aus, fir die der itbernehmende Gesellschafter neben dem
Beschenkten als Gesamtschuldner herangezogen werden
kann (§ 20 I ErbStG iVm § 44 AO).

Die Schenkungssteuerpflicht nach § 7 VIII ErbStG nF wird
immer dann ausgeldst, wenn ein Zuwendender eine Leistung
an eine Kapitalgesellschafter erbringt und sich hierdurch der
gemeine Wert der Anteile erhoht”’. Die Wertermittlung —
also die Hohe der Bereicherung — richtet sich nach den all-
gemeinen Regelungen von § 11 gegebenenfalls iVm § 199 ff.
BewG (vereinfachtes Ertragswertverfahren), gleichwohl kann
der so ermittelte Wert von der werthaltigen Forderungshéhe
erheblich abweichen*®.

Die Problematik von schenkungssteuerlich relevanten Sanie-
rungsgewinnen ist auch auf Seiten der Finanzverwaltung ge-
sehen worden, allerdings im gleichlautenden Lindererlass der
Obersten Finanzbehorden unzureichend dargestellt®. Im Er-
gebnis ist die Norm des § 7 VIII ErbStG auf ihren origindren
Zweck zu reduzieren und in den Insolvenzplan aufgenom-
men, auch von der Finanzverwaltung als solch steuerlich
begiinstigte Sanierung zu akzeptieren. Hierfir spricht - an-

ders als bei der auflergerichtlichen Sanierung — im Fall des
Insolvenzplans auch, dass dessen materiellen Wirkungen mit
der formellen Rechtskraft der gerichtlichen Feststellung nach
§ 254 11 InsO eintreten und man auf Grund dessen bereits
die tatbestandliche Voraussetzung einer ,Leistung® iSv
§ 7 VIII ErbStG verneinen kann®®.

Erwihnenswert ist hier auch die BFH Entscheidung vom
30.1.2013, nach der es im Verhiltnis einer Kapitalgesell-
schaft zu ihren Gesellschaftern oder zu den Gesellschaftern
einer an ihr beteiligten Kapitalgesellschaft keine freigiebigen
Zuwendungen geben kann®'. In einem obiter dictum hatte
der BFH 2007 noch angedeutet, dass eine gemischt-freigiebi-
ge Zuwendung iSv § 7 I Nr. 1 ErbStG des Gesellschafters
vorliegen konnte, wenn auf dessen Veranlassung hin eine
GmbH eine tiberhohte Vergiitung an eine nahestehende Per-
son zahlt. Diese Auslegung hat der BFH nicht weiter auf-
gegriffen und mit der Entscheidung vom 30.1.2013 eine Ab-
sage erteilt.

Obwoh! in Sanierungsfillen davon ausgegangen werden
kann, dass sich die Anteile des anderen Gesellschafters wert-
mifRig durch den Forderungsverzicht nicht erhohen werden
und vor dem Hintergrund der aktuellen Rechtsprechung des
BFH sowie der hM in der Literatur®?, verbleibt auf Grund
der noch jungen Rechtslage auch fiir die Schenkungssteuer
ein Restrisiko™>.

V. Debt-Equity-Swap statt Forderungsverzicht

Wie dargestellt bietet der Sanierungserlass fiir wesentliche
Steuerarten keine Rechtssicherheit. Insofern sind bereits mit
Blick auf Haftungsrisiken alternative Sanierungsmaffnahmen
in die Uberlegungen einzubeziehen’®. Die Einfihrung des
ESUG und des darin enthaltenen Konzepts des Debt-Equity-
Swaps bietet nach §§ 217 S. 2, 225a IIl InsO die Moglich-
keit, im Insolvenzplan Forderungen in Anteils- oder Mitglied-
schaftsrechte umzuwandeln und Anteils- oder Mitglied-
schaftsrechte zu iibertragen. Die Frage ist jedoch auch hier,

“ob die Umwandlung oder die Ubertragung steuerneutral

moglich ist.

Der Debt-Equity-Swap nach § 225a II InsO ist eine Um-
wandlung von Fremd- in Eigenkapital und 16st damit die
Zufithrung neuen Kapitals aus. Die Forderungen der Liefe-

41 Vgl. BFH, DStRE 2011, 820 = BeckRS 2010, 26030113.

42 S.im Detail Meier, FR 2013, 849.

43 Vgl. Ebbinghaus/Hinz, ZInsO 2013, 911 mwN; Stangl/Hagebéke, Ubg
2013, 299.

44 Vgl. hierzu die vollstindige Handlungsempfehlung zum ,richtigen Er-’
lassantrag® bei der Gewerbesteuer bei Ebbingbaus/Hinz, ZInsO 2013,
911 (916).

45 Webber-Grellet, DStR 1997, 1617 (1620), weist darauf hin, dass der
eigentliche Anschaffungskostenbegriff relativ eng gefasst ist. Demnach
sind Aufwendungen, die nach ,,Vollendung® der Anschaffung entstehen,
grds. keine Anschaffungskosten mehr.

46 BGBI12011,2592.

47 Vgl. zu den Tatbestandsmerkmalen Maile, DB 2012, 1952; krit. auch
Viskorf, ZEV 2012, 442; Kahlert/Schmidt, DStR 2012, 1208; Haag/
Viskorf, DStR 2012, 1166 ; Korezkij, ZEV 2012, 303.

48 Vgl. van Lishaut/Ebber/Schmitz, Ubg 2012, 1 (4 £); zu weiteren prakti-
schen Problemen dieser Form der Wertermittlung Korezkij, DStR 2012,
163 (164 1f.).

49 Oberste Finanzbehorden der Lander, Erlass v. 14.3.2012, BStBl I, 331.

50 So zutr. Kiibler/Kablert (0. Fn. 2), § 57 Rn. 98d.

51 BFH, DStR 2013, 649 mit Anm. Viskorf/Haag.

52 Kablert/Schmidt, DStR 2012, 1208; Schwedbelm/Olbing/Binnewies,
GmbHR 2012, 1269 (1272); Korezkij, DStR 2012, 136; Schulte/Pet-
schulat, BB 2013, 471; Ebbingbaus/Osenroth/Hinz, BB 2013, 1374.

53 Vgl. zu dhnl. Problemen bei Schuldiibernahmen und den Folgen fiir die
Schenkungsteuer Ebbinghaus/Osenroth/Hinz, BB 2013, 1374 (1381).

54 S, ausf. Thiele, ZInsO 2014, 325; ders., ZInsO 2014, 373..
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ranten oder der Gesellschafter werden in eine Beteiligung
umgewandelt mit der Chance, an zukiinftigen Wertsteigerun-
gen partizipieren zu kénnen.

Die Umwandlung von Fremdkapital in Eigenkapital vollzieht
sich gesellschaftsrechtlich in der Regel in zwei Schritten: Zu-
nachst wird das Stammkapital herabgesetzt, und anschlie-
Rend erfolgr eine Kapitalerh6hung gegen Einbringung der
Forderung als Sacheinlage®”.

Der Debt-Equity-Swap nach § 225 a InsO stellt ertragsteuer-
rechtlich einen tauschihnlichen Vorgang iSv § 6 VI 1 EStG
dar, bei dem die Einlage der Forderung gegen Gewidhrung
von Gesellschaftsrechten erfolgt”®. Bei dem Schuldnerunter-
nehmen ist die Verbindlichkeit zunichst auszubuchen, und in
Hohe des werthaltigen Teils der Forderung liegt eine verdeck-
te Einlage vor (vgl. § 6 INr. §S. 1 EStG). Das Zusammenfal-
len von Forderung und Verbindlichkeit fithrt zur Konfusion
und erhoht die Eigenkapitalquote des Unternehmens®’. In
Hohe der Differenz zwischen Teilwert und Buchwert kommt
es zu einem steuerpflichtigen Sanierungsgewinn’®. Gerade
weil es sich hierbei um einen tauschihnlichen Vorgang han-
delt, ist fraglich, ob der Sanierungserlass auf den anfallenden
Sanierungsgewinn anzuwenden ist>".

Nach Auffassung der OFD Frankfurt ist bei Vorliegen eines
Insolvenzplans, der nach dem 29.2.2012 gestellt wurde, von
einem begiinstigten Sanierungsgewinn im Sinne des Sanie-
rungserlasses auszugehen. Aus Griinden der Gleichbehand-
lung soll auch dann von einem begiinstigten Sanierungs-
gewinn auszugehen sein, wenn der Debt-Equity-Swap aufler-
halb eines Insolvenzplanverfahrens durchgefithre wird®’. Ob
diese Grundsitze bundesweiter Standard werden, darf aller-
dings bezweifelt werden.

Auch hier zeigt sich wieder das Manko, dass der Gesetzgeber
im Zuge der Einfithrung des ESUG, die steuerlichen Folgen
des Debt-Equity-Swaps nicht mitgeregelt hat. Es empfiehlt
sich wegen der unklaren Rechtslage im Einzelfall die Ein-
holung einer verbindlichen Auskunft nach § 89 Il AO.

Aus umsatzsteuerlicher Sichr gilt allerdings fiir den Debt-
Equity-Swap nach § 225a InsO wie fiir den ,normalen®
Forderungsverzicht im Rahmen des Insolvenzplanverfahrens,
dass die Umsatzsteuer auf die umzuwandelnde Forderung
bereits mit Insolvenzer6ffnung und nicht erst mit der Rechts-
kraft des Insolvenzplans nach § 17 Il Nr.1 UStG zu berichti-
gen ist, im Gegensatz zur auffergerichtlichen Umwandlung
also keine Besonderheiten zu beachten sind.

Ein latentes Ristko bei der Umwandlung von Fremd- in Ei-
genkapital bzw. des Debt-Equity-Swaps stellt hingegen noch
die Regelung des § 8 ¢ KStG dar, demzufolge steuerliche Ver-
lustvortrage untergehen, sofern bestimmte Verianderungen im
Bestand der Gesellschafter und/oder ihrer Beteiligungshohe
eintreten®'. Sowohl das akrtuelle Entwurfsschreiben des BMF
vom 15.4.2014% als auch das urspriingliche Schreiben vom
4.7.2008% verweisen auf den Sanierungserlass®®, bringen
aber keine offensichtliche Entlastung®”.

Verzichtet der Glaubiger hingegen auf seine Forderung, an-
statt sie in eine Beteiligung umzuwandeln, entsteht ein vom
Sanierungserlass begiinstigter Gewinn erst nach Ausschopfen
der ertragsteverlichen  Verlustverrechnungsmoglichkeiten.
Deutlich wird auch hier, wie bei der Frage der grundsatzli-
chen Anwendbarkeit des Sanierungserlasses, dass der im Zu-
ge des ESUG eingefiihrte Debt-Equity-Swaps im Insolvenz-
planverfahren inhaltlich nicht mit dem Steuerrecht abge-
stimme ist. Auch insoweit gilt es also im Rahmen der Rege-

lungen des Insolvenzplanverfahrens, das Steuerrecht fest im
Blick zu behalten®®. |

Vgl. zum Konzept des Debt-Equity-Swaps Knecht/Drescher in Buth/
Hermanns (0. Fn. 31), § 20 Ro. 41 ff.; Born, BB 2009, 1730.

Vgl. Mitckl, FR 2009, 497 (500, 502); Forster, Ubg 2010, 758 (763).
Vel. Bliimich/Krumm, EStG, KStG, GewStG, 122. Aufl. 2014, § 5 ES(G
Rn. 953.

Vgl. Schwenker/Fischer, DSIR 2010, 1117 (1121); Férster, Ubg 2010,
758 (763).

Vel. Kiibler/Kablert (0. Fn. 2),§ 57 Rn. 113,

QOFD Frankfurt a. M., ZInsO 2014, 1206.

S. im Detail Kessler/Hinz, DB 2011, 1771; eine Sanierungsklausel in
§ 8¢ | a KStG, dhnlich der Regelung des § 8 IV KStG aF, stellt nach
Auffassung der EU-Kommission eine rechtswidrige Beihilfe dar. Die
Regelung ist daher derzeit nichr anwendbar und deshalb bis zu einer
finalen Entscheidung ausgesetzt (vgl. § 34 VIIc 3 bis § KStG).

BMF, Entwurfsschreiben v. 15.4.2014 IV C 2 - S 2745-2/09/1002:004.
BMF-Schreiben, DStR 2008, S. 1436.

BMF-Schreiben, BStBl 12003, 240,

Hinzuweisen ist noch auf die Regelung des § 10 d EStG. Danach kénnen
Verlustvortrage nur beschriankt abgezogen werden. Im Zusammenspiel
mit § 8¢ KStG kann sich ein definitiv rechtlicher Verlust des werttragen-
den Verlustvortrags einstellen, von dem ernstlich zweifelhaft ist, ob er
verfassungsrechtlichen Anforderungen standhalt; s. auch BFH, BStBl Il
2010 = NJW 2011, 638; zum schiitzenswerten Kernbereich der Verlust-
verrechnung s, auch Kessler/Hinz, DB 2011, 1771; dies., BB 2012, 555.
Kablert spricht sich insoweit fur eine engere Verzahnung des Insolvenz-
rechts mit dem Steuerrecht aus, ZIP 2014, 1101.

62
63
64
65

66





