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Masse abgelehnt wird, als nach § 119 InsO unwirksam entschieden®®®. MaBgeblich fiir
die Beurteilung der (Un)wirksamkeit war der Ankniipfungszeitpunkt. Insoweit muss
unterschieden werden zwischen insolvenzunabhingigen und insolvenzabhingigen
(insolvenzbedingten) Lésungsklauseln. Letztere sind wegen ihrer Ankniipfung an
den Insolvenzantrag oder die Insolvenzerdffnung unwirksam. In Abgrenzung zur vg.
Entscheidung des BGH verstd8t das in § 8 Abs. 2 Nr. 1 Alt.2 VOB/B enthaltene Kiin-
digungsrecht aber nicht gegen § 119 InsO.2%° Die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens
ist kein wichtiger Grund zur auBerordentlichen Kiindigung des Werkvertrages durch
den Besteller.?? Auch der Insolvenzantrag iiber das Vermdgen des Unternehmers be-
griindet ein solches a.o. Kiindigungsrecht des Werkbestellers nicht ohne Hinzutreten

weiterer Umstinde.?*!

E. Beteiligung des Finanzamts am Sanierungsprozess

I. Vorbemerkung

Hier geht es nicht allein um die Verhandlung mit dem Finanzamt (FA) iiber Stun-
dung oder (Teil-)Erlass von bestehenden Steuerriickstinden, die nach §§ 222, 227 AO
moglich sein konnen.??2%? Es kommt ebenfalls darauf an, nicht im Wesentlichen ,,in die
Tasche des Fiskus“ zu sanieren, etwa durch Steuern auf Buchgewinne durch Forde-
rungsverzichte der Gliubiger oder den Verlust von Verlustvortrigen nach Gesellschaf-
terwechsel bei Kapitalgesellschaften. Es geht also darum, den Sanierungserfolg nicht
durch zu hohe Steuerbelastungen zu gefihrden.

Zu beachten ist aber (leider), dass das Finanzamt regelmiBig nicht wie andere Gliu-
biger durch Vergleichsverhandlungen in das Sanierungsgeschehen eingebunden werden
kann, weil Vergleiche iiber Steueranspriiche, auch wenn sie aus der Sicht des Finanz-
amtes wirtschaftlich sinnvoll wiren, regelmiBig dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit
und GleichmiBigkeit der Besteuerung zuwiderlaufen.?®* Auch leugnen die Finanz-
amter hiufig die Stundungs- bzw. Erlasswiirdigkeit des Schuldners nach §§ 222, 227
AO, wenn dieser in der Vergangenheit, etwa aus Mangel an Mitteln, steuerrechtliche
Pflichten verletzt hat.

288 BGH ZIP 2013, 274 = ZInsO 2013, 292; dazu Huber ZIP 2013, 493 ff.; Jacoby ZIP 2014,
649 ff. Zu L3sungsklauseln im Bankgeschift s. Obermiiller ZInsO 2013, 476 {f.

289 LG Wiesbaden ZIP 2014, 386; zur Zulissigkeit insolvenzabhingiger Lésungsklauseln im
Bauvertragsrecht u. sog. Step-In Klauseln s. Scheef/Uyani-Wietz ZIP 2016, 250 ff.

290 BGH ZIP 2017, 1915.

291 Zeyns ZIP 2018, 8ff.

292 Zur Gebiihrenpflicht der verbindlichen Auskunft bei Umstrukturierungen — teuer er-
kaufte Rechtssicherheit? sa Ke/Zillmer DStR 2008, 1466 ff.

293 Ausgewihlte Literatur zu steuerlichen Aspekten einiger RestrukturierungsmaBnahmen
in der Krise der GmbH: Crezelius NZI 2005, 542f.; Obermair BB 2006, 582 ff.; Eickhorst BB
2007, 1707 ff.; Frey/Miickl GmbHR 2010, 1193 ff.; Schwenker/Fischer DStR 2010, 1117 ff;
Thiele ZInsO 2014, 325 ff. und ZInsO 2014, 373 ff.; Aigner JM 2015, 119f.

294 S nur BFH GmbHR 2011, 557.
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II. Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen?

1. Mégliche Ansitze

Unternehmenssanierung wird regelmifBig auch eine teilweise Entschuldung des
Unternehmens umfassen. Insb. die Entschuldung einer Kapitalgesellschaft birgt jedoch
steuerliche Risiken. Damit die Steuern (Einkommen-, Koérperschaft- und Gewerbe-
steuer) auf Sanierungsgewinne den Erfolg nicht wieder zunichtemachen bzw. zu stark
einschrinken, sind im Vorfeld Uberlegungen anzustellen, wie die Sanierungsgewinne
steuerlich zu behandeln sind. Um Sanierungsgewinne handelt es sich nicht, wenn
zwischenzeitlich bis zur Entscheidung des Finanzamtes die Sanierungseignung der
MaBnahme entfillt.?%3

Grundsitzlich sind folgende Méglichkeiten denkbar:
® Stundung, Erlass, niedrigere Festsetzung, §§222, 227, 163 AO: Hiufig nur

schwer zu erreichen, da damit die gesetzgeberische Entscheidung, die Steuerfreiheit

des Sanierungsgewinnes abzuschaffen, durch die Verwaltung korrigiert wiirde;

® Verrechnung des den Verlustvortrag iibersteigenden Teils des Sanierungsgewinns
durch Verringerung der Buchwerte der abschreibungsfihigen Aktiva (Folge: Bil-
dung stiller Reserven mit Effekt der Steuerstundung bis zur Auflésung) wird regel-
miBig abgelehnt;

® Bildung einer steuerfreien zinslosen Riicklage i.H.d. laufenden und des den Verlust-
vortrag iibersteigenden Teils des Sanierungsgewinns, die innerhalb einer bestimmten

Zeit (z.B. 10-15 Jahre) gewinnerhdhend aufzuldsen ist.

2. Sonderregelungen zur ertragsteuerlichen Behandlung von
Sanierungsgewinnen

a) Sanierungserlass des BMF aus dem Jahr 2003 unanwendbar. Das
BMEF-Schreiben vom 27.3.2003 (Sanierungsetlass) zur ertragsteuerlichen Behandlung
von Sanierungsgewinnen®?, nach welchem die Steuern, die aus SanierungsmafBnah-
men, insbesondere aus Forderungsverzichten der Gliubiger entstehen und die iiber die
Verlustvortrige hinausgehen (Sanierungsgewinne), aus Billigkeitsgriinden abweichend
festgesetzt, gestundet und anschlieBend erlassen werden konnten, war nach der Ent-
scheidung des GroBen Senats des BFH wegen VerstoBes gegen das Legalititsprinzip
(Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung) aus Art. 20 Abs.3 GG, §85 S.1 AO
nicht (mehr) anwendbar.>”” Der Sanierungserlass des BMF sei eine strukturelle Geset-
zeskorrektur, da aus allgemeinen Billigkeitserwigungen iiber die in §§ 163, 227 AO
gesetzlich normierten Voraussetzungen fiir Erlass und Stundung der Steuern hinaus-
gegangen werde. Auf sog. Altfille, also solche in denen der Forderungsverzicht der an
der Sanierung beteiligten Gliubiger bis zum 8.2.2107 (Tag der Bekanntmachung der
vg. Entscheidung des BFH) ausgesprochen wurde, sollte gemiB Schreiben des BMF

295 VG Miinchen BB 2010, 747.

29 BStBl. 12003, 240ff., ZIP 2003, 690.

297 GroBer Sanat des BFHZIP 2017, 338 = GmbHR 2017, 310; dazu Schiippen ZIP 2017,
752 ff.
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vom 27.4.2017 (IV C 6-S 2140/13/10003, BStBL. I 2017, 741) der frithere Sanierungs-
erlass vom 27.3.2003 weiter angewendet werden. Auch dies hat der BFH jedoch in
zwei Entscheidungen wegen VerstoBes gegen den Grundsatz der GesetzmiBigkeit der
Verwaltung untersagt.?”® Gegen eine dieser Entscheidungen ist Verfassungsbeschwerde
beim BVerfG anhingig.?’” Nach der Verwaltungsanweisung des BMF im BMF-Schrei-
ben vom 29.3.2018 (BStBL. I 2018, 588) sind die beiden vg. Entscheidungen des BFH
iiber die eintschiedenen Fille hinaus nicht anzuwenden.?°° Auch danach hat der BFH
entschieden, dass das BMF-Schreiben vom 27.3.2003 insgesamt unanwendbar bleibt;
die Wiederholung der Verwaltungsauffassung im jiingsten BMF-Schreiben indere

daran nichts.?!

b) Gesetzliche Sonderregelungen zur Besteuerung von Sanierungsgewin-
nen. Nach der Entscheidung des GroBen Senats des BFH stand die Sanierungspraxis
vor einem steuerrechtlichen Scherbenhaufen, da jegliche Harmonisierung von In-
solvenz- und Steuerrecht fehlte.’*? Die steuerlichen Folgen der Sanierung konnten
leider durchaus geeignet sein, eine wirtschaftlich sinnvolle und mégliche Sanierung
des angeschlagenen Unternehmens zu verhindern, da das nach der Entscheidung des
groBen Senats des BFH verbliebene steuerrechtliche Instrumentarium bei weitem
nicht ausreichte. So werden zur endgiiltigen finanziellen Sanierung des Unternehmens
regelmiBig Forderungs(teil)verzichte der Gliubiger mit den nun ungebremsten Steuer-
folgen erforderlich sein, so dass lediglich Rangriicktritte oft nicht ausreichen.?*® Auch
werden Steuererlasse nach §§ 163, 227 AO hiufig wegen der hohen und ungenauen
Voraussetzungen der Erlasswiirdigkeit des Steuerpflichtigen regelmiBig nicht oder
zumindest nicht mit der fiir das Sanierungskonzept erforderlichen Prognostizierbar-
keit erreichbar sein®**

Also bestand dringender Handlungsbedarf sowohl der Verwaltung als auch des
Gesetzgebers, da der durch den BFH geschaffene Schwebezustand fiir sanierungsbe-
diirftige und -wiirdige Unternchmen untragbar und fiir die Sanierungskultur schidlich
war.?% Fiir nach der Entscheidung des groBen Senats des BFH entstandene und weiter
entstehende Sanierungsgewinne wurde eine umgehende gesetzliche Regelung erforder-
lich, die auch die Gewerbesteuer erfasst.>*® Nach der Anregung durch den Bundesrat
zur Wiedereinfiithrung einer Regelung zur Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen®®’
hat der Bundestag gemif den Empfehlungen des Finanzausschusses®*®
27.6.2017°% gegen schidliche Steuerpraktiken folgende Gesetzesinderungen betr.
die steuerliche Behandlung von Sanierungsgewinnen beschlossen:

mit Gesetz vom

2% BFH ZIP 2017, 2158 und 2161; dazu Desens NZG 2018, 87 ff.

299 Az.2 BvR 2637/17 (gegen die Entscheidung des BFH Az.I R 52/14); Mitteilung Geberth/
Bartelt GmbHR 2018, R 117, 118.

300 BME-Schr. V. 29.3.2018, BStBl. 12018, 588, GmbHR 2018, 496.

301 BFH ZIP 2018, 1360.

302 Sa den Bericht der sog. Seer-Kommission zur Harmonisierung von Insolvenz- und Steuer-
recht, Beilage 2 zu ZIP 42/2014.

303 So aber Sax ua ZIP 2017, 710 ff.

304 Sa Desens ZIP 2017, 645 ff.

305 Sa Commandeur/Brocker NZG 2017, 333 fF.

306 Stellungnahme des DAV NZG 2017, 336; Kahlert/Schmidt ZIP 2017, 503 ff.

307 BR-Drs. 59/17, 10{f.

308 BT-Drs. 18/12128.

309 BGBI.12017, 2074.

414

415



416

142 §4 ,,Freie“ Sanierung (auferhalb eines Insolvenzverfahrens)

® neuer § 3a EStG zur Behandlung von Sanierungsertrigen (einschl. solcher aus RSB),
vergleichbar mit dem BMF-Schreiben vom 27.3.2003,
® neuer §3c Abs.4 EStG: kein Betriebsausgabenabzug fiir Aufwendungen, die zu
steuerfreien Sanierungsertrigen fiihren,
® neuer §8 Abs.9 KStG: Anwendung der §§3a und 3c EStG auch auf die Kérper-
schaftsteuer,
® neuer § 7b GewStG: Anwendung der §§ 3a und 3¢ EStG auch auf die Gewerbesteuer.
Nach einem im Gesetz enthaltenen Vorbehalt sollte es erst nach ausdriicklicher Be-
stitigung der Vereinbarkeit mit dem EU-Beihilfenrecht durch die EU-Kommission
in Kraft treten kdnnen. Die Kommission hat dies jedoch nicht beschlossen, sondern
in einem sog. ,,Comfort letter” mitgeteilt, dass sie keine beihilferechtlichen Bedenken
gegen die deutsche Regelung hat. Danach wurde der Geltungsvorbehalt durch das Ge-
setz zur Vermeidung vom Umsatzsteuerausfillen beim Handel mit Waren im Internet
und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschiften®'® gestrichen und die Neuregelung
damit riickwirkend in Kraft gesetzt. Gleichzeitig wurde die Moglichkeit geschaffen,
die Neuregelung auf Antrag auch auf Altfille (Schuldenerlass bis zum 8.2.2017 = Tag
der Bekanntgabe der Entscheidung des groBen Senats des BFH) anzuwenden. Das
war zur Vermeidung einer misslichen Liicke fiir die Zwischenzeit notig geworden,
weil der BFH in zwei Entscheidungen wegen VerstoBes gegen den Grundsatz der
GesetzmiBigkeit der Verwaltung die im Schreiben des BMF vom 27.4.2017 (IV C 6-S
2140/13/10003) vorgesehene weitere zwischenzeitliche Anwendung des Sanierungs-
erlasses vom 27.3.2003 untersagt hatte.*"

3. Verlustvortrage, Sanierungs- und Konzernklausel in § 8c KStG

a) Untergang von Verlustvortrigen bei Anteilsiibertragungen. Nach §8c Abs. 1
S.1KStG a.F. gingen bei Ubertragung von 25-50 % der Anteile an einer Kapitalgesell-
schaft die Verlustvortrige anteilig, nach §8c Abs. 1'S.2 KStG bei Ubertragung von mehr
als 50% der Gesellschaftsanteile die Verlustvortrige vollstindig unter’'?. Das galt auch
fiir den Erwerb durch eine Erwerbergruppe nach § 8c Abs. 1 S.3 KStG. Eine solche liegt
nur dann vor, wenn mehrere Erwerber bei dem (auch mittelbaren) Erwerb von Anteilen
an der Verlustgesellschaft zusammenwirken und sie auf der Grundlage einer im Erwerbs-
zeitpunkt bestehenden Absprache im Anschluss an den Erwerb einen beherrschenden
Einfluss in dieser Gesellschaft ausiiben kénnen; die bloBe Méglichkeit des Beherrschens
geniigt nicht. Dafiir hat die Finanzbehdrde die Feststellungs- und Beweislast. ™

Das BVerfG hat jedoch entschieden, dass § 8c Abs. 1 S.1 KStG verfassungswidrig
ist, da mit Art.3 Abs. 1 GG unvereinbar, soweit die bis zum schidlichen Beteiligungs-
erwerb nicht ausgeglichenen oder abgezogenen negativen Einkiinfte (nicht genutzte
Verluste) nicht mehr abziehbar sind. Es fehle ein sachlich einleuchtender Grund fir
die Ungleichbehandlung von Kapitalgesellschaften bei der Bestimmung ihrer steuer-
pflichtigen Einkiinfte. Mit § 8c Abs. 1 S. 1 KStG habe der Gesetzgeber keinen typischen

310 v.11.12.2018, BGBI 1 2018, 2338 ff.

311 BFH ZIP 2017, 2158 und 2161.

%12 Fiir unterjihrigen Beteiligungserwerb s. BFH GmbHR 2012, 410; dazu Altrichter-Herz-
berg GmbHR 2012, 724 ff. und Grieser/Faller DStR 2012, 1007 ff.; zur Unionsrechtskonfor-
mitit der Vorschrift in grenziiberschreitenden Fillen s. Driien/Schmitz GmbHR 2012, 485 ff.

313 BFH GmbHR 2017, 826.
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Missbrauchsfall als Ausgangspunket fiir diese generalisierende Regelung gewihlt.** Bis
zum 31.12.2018 musste der Gesetzgeber eine verfassungskonforme Neuregelung fiir
die Anwendungszeitriume vom 1.1.2008 bis 31.12.2015 treffen. Durch das Gesetz zur
Vermeidung vom Umsatzsteuerausfillen beim Handel mit Waren im Internet und zur
Anderung weiterer steuerlicher Vorschiften®® wurde § 8c Abs. 1 S. 1 KStG von Beginn
an (ab VZ 2008) vollstindig aufgehoben.?'¢

Die Auswirkungen der Entscheidung des BVerfG auf (den bestehen gebliebenen)
§8c Abs. 1 S.2 KStG, nach welchem die Verlustvortrige bei Ubertragung von mehr
als 50 % der Anteile an der Kérperschaft vollstindig untergehen, sind unklar, weil auch
diese Regelung zumindest nicht ausdriicklich an eine Anderung des Unternehmens-
gegenstandes ankniipft. Das FG Hamburg hat auch § 8c Abs. 1 S.2 KStG dem BVerfG
zur verfassungsrechtlichen Priifung mit der Begriindung vorgelegt, der vollstindige
Verlustuntergang kénne nicht mit dem Missbrauchsargument der Einflussnahmemég-
lichkeit begriindet werden, da auch an Minderheitsgesellschafter verdeckte Gewinn-
ausschiittungen erfolgen kdnnten.*"”

Zu Verlustuntergang und Verlustrettung bei unterjihriger Anteilsiibertragung s.
Neyer, DStR 2018, 2245 ff.

b) Sanierungsklausel, § 8c Abs.1a KStG. Durch das sog. Biirgerentlastungs-
gesetz®!® wurde in § 8c KStG ein neuer Absatz 1a aufgenommen, nach welchem die
Verlustvortrige bei einem Beteiligungserwerb zum Zweck der — in der Vorschrift
gesetzlich definierten — Sanierung des Geschiftsbetriebes der Kérperschaft nicht ver-
loren gehen.

Die Europdische Kommission erklirte mit Beschluss vom 26.1.2011 die Regelung als
europarechtswidrig, weil durch sie notleidende Unternehmen besser behandelt wiirden
als gesunde und sie daher eine verbotene Beihilfe i.S.d. Art. 107 I AEUV darstelle®"’.
Gegen diese Entscheidung hat die deutsche Bundesregierung Klage beim EuG erhoben’.
Das FG Miinster hatte die AdV bei Nichtanwendung der Sanierungsklausel entschie-
den®?!. Die Klage wurde jedoch durch Beschluss des EuG vom 18.12.2012, bestitigt durch
Beschluss des EuGH vom 3.7.2014 als unzulissig verworfen, weil sie verfristet war.*?

In zwei Einzelfillen hat sich das Gericht der EU (EuG) mit den materiell-rechtlichen
Beihilfeaspekten des § 8c Abs. 1a KStG befasst und in beiden Fillen entschieden, dass
die beihilferechtliche Selektivitit der Sanierungsklausel ,,prima facie” gegeben ist und
die EU-Kommission bei ihrer vg. Untersagungsentscheidung keinen Fehler gemacht
habe.?”® Die Sanierungsklausel des KStG war also auch weiterhin nicht anwendbar

314 BVerfG ZIP 2017, 1009.

315 v.11.12.2018, BGBI 1 2018, 2338 ff.

316 Verwaltungsanweisung dazu BMF-Schr. V. 10.1.2019, GmbHR 2019, 259f.

17 FG Hamburg DStR 2017, 2377; Verfahren beim BVerfG anhiingig mit Az.2 BvL 19/17.

318 beschlossen vom Bundestag am 19.6.2009, BT-Drs. 16/13429.

319 Mittlg. in ZIP 2011, A 10; DStR 2013, 132; dazu Driien DStR 2011, 289 ff. Wegen des
férmlichen Priifverfahrens war die Anwendbarkeit der Regelung nach dem BMF-Schreiben
v.30.4.2010, DStR 2010, 928, zuvor ausgesetzt. Zur Europarechtswidrigkeit sa Ehrmann DStR
2011, 5ff.

320 Dazu Breuninger/Ernst GmbHR 2011, 673 ff.

321 EG Miinster DStR 2011, 1507.

322 Az Rs T-205/11, ZIP 2013, A 17 und Az. C-102/13 P.

323 EuG GmbHR 2016, 384; dazu Hinder/Hentschel GmbHR 2016, 345 ff. Zum weiteren
Fortgang Geberth GmbHR 2018, R 43.
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(ausgesetzt nach § 34 Abs. 6 KStG). In den Rechtsbehelfsverfahren vor dem EuGH hat
der Generalanwalt in seinen Schlussantrigen jedoch die Auffassung vertreten, dass die
Sanierungsklausel in §8c Abs. 1a KStG lediglich die allgemeine Regelung des Ver-
lusterhalts und damit den Normalfall wieder herstelle und somit nicht selektiv sei.**
Dieser Auffassung ist der EuGH in seiner Entscheidung vom 28.6.2018 gefolgt und
hat entschieden, dass die Sanierungsklausel in § 8c Abs. 1a KStG keine unzulissige
Beihilfe ist, und hat den entgegenstehenden Beschluss der Kommission vom 26.1.2011
fiir nichtig erklirt.’® Aus Verfahrensgriinden (erhoben war eine Nichtigkeitsklage
gegen den Kommissionsbeschluss) hat der EuGH nicht zugleich entschieden, dass die
Sanierungsklausel keine verbotene Beihilfe i.S.d. Art 107 I AEUV ist. Da die Ausfiih-
rungen des EuGH zum maBgeblichen Referenzsystem aber nur den Schluss zulieBen,
dass die Sanierungsklausel in § 8c Abs. 1a KStG wieder anzuwenden ist,**
die Aussetzungsregelung in § 34 Abs. 6 KStG aufgehoben werden.?”” Genau das geschah
mit §34 Abs.6 S.2 u. 3 KStG durch das Gesetz zur Vermeidung vom Umsatzsteuer-
ausfillen beim Handel mit Waren im Internet und zur Anderung weiterer steuerlicher
Vorschiften®®®, so dass die sog. Sanierungsklausel in § 8c Abs. 1a KStG riickwirkend ab
VZ 2008 (Anteilsiibertragungen nach dem 31.12.2017) anwendbar ist.

musste nun

c) Konzernklausel. Durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz®* sind in § 8¢
Abs.1 8.5 u. 6 KStG eine Konzernklausel und eine Verschonungsregelung fiir stille
Reserven aufgenommen worden**®. Die Konzernklausel wurde durch das Steuer-
inderungsgesetz 2015 mit Wirkung ab dem 1.1.2016 nachgebessert bzw. erweitert®*!.

4. Fortfithrungsgebundener Verlustvortrag, § 8d KStG**

Durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der steuerlichen Verlustverrechnung bei
Korperschaften®? wurde mit riickwirkender Geltung ab 1.1.2016 ein neuer § 8d KStG
geschaffen, nach welchem auf Antrag § 8c KStG trotz schidlicher Anteilsiibertragung
nicht anzuwenden ist, sondern solche Verlustvortrige erhalten bleiben, die aus anni-
hernd unverindertem Geschiftsbetrieb in den letzten drei vorausgegangenen Jahren
entstanden waren (Beobachtungszeitraum), wenn das Unternehmen auch im Folgenden
ohne ein in der Vorschrift genanntes schidliches Ereignis fortgefiithrt wird (unbegrenz-

324 Vom 20.12.2017 — C-203/16 P, GmbHR 2018, R 43.

325 EuGH, ZIP 2018, 1345.

326 So auch Burwitz NZG 2018, 978, 980 und Commandeur/Rémer NZG 2018, 894, 895

327 5. Kahlert ZIP 2018, 1709 ff.

328 v.11.12.2018, BGBI 12018, 2338 ff.

329 v.22.12.2009, BGBIL. 12009, 3950 fT.

30 Hierzuss. Sistermann/Brinkmann DStR 2009, 2633 ff.; Frey/Miick]l GmbHR 2010, 71 ff.;
Schmiel BB 2010, 151 ff.; Neyer BB 2010, 1055 ff.; zur Anwendung der grunderwerbsteuerlichen
Konzernklausel und zum koordinierten Lindererlass v.1.12.2010 s. Neitz-Hackstein/Lange
GmbHR 2011, 122ff. und Wagner/Kéhler BB 2011, 286 ff.; Gréger BB 2010, 2926 ff.; Zum
Entwurf eines BMF-Schreibens vom 15.4.2014 zu § 8¢ KStG s. Breuninger GmbHR 2014, R
161, Neumann GmbHR 2014, 673 ff. und Neyer GmbHR 2014, 734 {f.

31 Sa Unterberg GmbHR 2015, 1190 {f.; Hinder/Hentschel GmbHR 2017, 217 ff.

332 Eingehend zur Anwendung des § 8d KStG Neumann/Heuser GmbHR 2017, 281 ff. und
Suchanek/Riisch GmbHR 2018, 57 ff.; Herkens GmbHR 2018, 405 ff.

333 v.20.12.2016, BGBIL. 12016, 2998.

e}



E. Beteiligung des Finanzamts am Sanierungsprozess 145

ter! Uberwachungszeitraum; sog. fortfithrungsgebundene Verlustvortrige).?>* Nach
§ 10a Abs. 1 S. 10 GewStG gilt die Vorschrift auch fiir gewerbesteuerliche Fehlbetrige.
Wegen der auBerdem geregelten Ausnahmetatbestinde steht zu erwarten, dass der neue
§8d KStG besonders in Sanierungsfillen mit Anteilsinhaberwechseln angewendet
werden kann. Ob das dann wiederum eine EU-rechtlich unzulissige Beihilfe ist, wird
sich zeigen.?**

III. Forderungsverzicht, Besserungsschein, Schuldiibernahmen

1. Ertragsteuerliche Behandlung

Forderungsverzichte sind beim Schuldner steuerbarer Ertrag. Mit dem Wachstums-
beschleunigungsgesetz>*® sollten u.a. krisenverschirfende Steuerregelungen abgebaut
werde. Die asymmetrische Besteuerung von Verzichten auf Konzerndarlehen — Ver-
steuerung des Gewinns beim Schuldner, Nichtberiicksichtigung des Aufwands beim
verzichtenden (Konzern-)Gliubiger — ist jedoch nicht beseitigt worden.**’

Zwar wurde das steuerliche Gestaltungsmodell des Forderungsverzichts gegen
Besserungsschein durch das BMF-Schreiben v. 2.12.2003%* eingeschrinkt.** Als Ge-
staltungsiiberlegung zur Vermeidung oder zumindest Begrenzung der steuerlichen
Nachteile durch Untergang der Verlustvortrige kann sich eine Kombination von For-
derungsverzicht mit Besserungsschein und Anteilsiibertragung wie folgt anbieten®*? (
besondere wenn die Anwendung des neuen § 8c Abs. 1a KStG nicht erdffnet erscheint);

1. Schritt:

Verzicht des Gesellschafters auf die gegen seine GmbH gerichtete Forderung mit
Besserungsschein. Steuerliche Auswirkung: Gewinnerhchung bei der Gesellschaft,
soweit die Forderung nicht mehr werthaltig war, dariiber hinaus verdeckte Einlage
des Gesellschafters.

2. Schritt:

VeriuBerung der Geschiftsanteile an der Gesellschaft und Abtretung der Besserungs-
anwartschaft aus dem Forderungsverzicht mit Besserungsschein an einen Erwerber
(Sanierungsgesellschafter). Keine steuerliche Auswirkung auf die Gesellschaft.

3. Schritt:

Verschmelzung einer anderen ertragreichen Gesellschaft des Erwerbers auf die ge-
miB Schritt 2 erworbene Gesellschaft als aufnehmende Gesellschaft. Steuerliche Aus-
wirkung: Mit der Verschmelzung tritt der Besserungsfall ein Die alte, verzichtete
Verbindlichkeit lebt wieder auf, wodurch ein a.o. Aufwand entsteht, der den Gewinn
der verschmolzenen Gesellschaft mindert.

ins-

34 Zu dem Entwurf Frey/Thiirmer GmbHR 2016, 1083 ff.

335 Sav. Wilcken NZI 2016, 996 ff.

336 V. 22.12.2009, BGBI 12009, S.3950ff.

37 Dazu Letzgus BB 2010, 92 ff.

338 GmbHR 2004, 143.

33 S. Harle/Kuhlemann GmbHR 2004, 733 ff.; zu den steuerlichen Wirkungen des Forde-
rungsverzichts gegen Besserungsschein bei spiterem Verkauf der GmbH-Anteile s. Paus GmbHR
2004, 1568 ff.

340 S Schulze zur Wiesche GmbHR 2013, 452 ff.
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Entgegen der Verwaltungsauffassung®*! hat der BFH diese Gestaltung nicht als Um-
gehung des § 8 Abs. 4 KStG a.F., der Vorgingervorschrift des § 8c KStG angesehen.?*
Da aber nicht mit Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass die Entscheidung
des BFH zu § 8 Abs. 4 KStG a.F. auch auf § 8¢ KsT'G iibertragbar ist, empfiehlt sich die
Einholung einer Auskunft des Finanzamtes.

Auch verwandelt der Besserungsfall, der nach dem Verkauf der Forderung mit dem
Besserungsschein zum Verkehrswert eintritt, den Verkauf nicht in eine schenkung-
steuerpflichtige, freigebige Zuwendung, da es im Verhiltnis einer Kapitalgesellschaft
zu ihren Gesellschaftern oder zu den Gesellschaftern einer an ihr beteiligten Kapital-
gesellschaft neben betrieblich veranlassten Rechtsbeziehungen lediglich offene und
verdeckte Gewinnausschiittungen sowie Kapitalriickzahlungen, aber keine freigebigen
Zuwendungen gebe.**?

Zur Beurteilung einer solchen Gestaltung unter Geltung des § 8c KStG liegt eine
BFH-Entscheidung vor: bei Wiederaufleben der Verbindlichkeit gegeniiber einem Ge-
sellschafter durch Eintritt des Besserungsfalls nach Verschmelzung sei der entstandene
Aufwand durch auBerbilanzielle Hinzurechnung wegen einer verdeckten Gewinn-
ausschiittung (vGa) i.S.d. § 8 Abs. 3 S.2 KStG zu korrigieren.*** Die ,,Rettung” von
Gesellschafterdarlehen auf diesem Wege scheitert also, wenn keine betriebliche Ver-
anlassung dargelegt werden kann.

Dasselbe Ergebnis lisst sich evtl. erzielen mithilfe der Vereinbarung eines qualifi-
zierten Rangriicktritts, wenn und soweit dieser zu einem haftungslosen Darlehen i.S.d.
§ 15 Abs. 2a EStG fiihrt (s. > Rn. 233 fF).

Bei einem Wechsel der Gesellschafter einer Personengesellschaft ist der Ertrag aus
einem Forderungsverzicht der Gesellschaftsgliubiger dem Neugesellschafter zuzurech-
nen, wenn nach den konkreten Vereinbarungen er die Verbindlichkeiten anstelle des
Altgesellschafters tragen sollte. War hingegen vereinbart, dass der Neugesellschafter
die betreffenden Verbindlichkeiten wirtschaftlich nicht tragen sollte, ist der Ertrag
dem Altgesellschafter zuzurechnen, der durch den Erlass von den Verbindlichkeiten
befreit wurde.’*

2. Schenkungsteuerliche Behandlung

Der Verzicht eines Gesellschafters oder eines Dritten auf eine gegen die Gesellschaft
gerichtete Forderung oder die Ubernahme einer Gesellschaftsschuld durch einen Mit-
gesellschafter jeweils zu Sanierungszwecken kann nach § 7 Abs. 8 ErbStG eine schen-
kungsteuerpflichtige freigiebige Zuwendung an die (Mit-)Gesellschafter sein, weil
ihre Anteile an der Gesellschaft im gemeinen Wert steigen. Diesem Problem helfen die
gleichlautenden Lindererlasse vom 14.3.201234¢ nicht mit ausreichender Sicherheit ab.
Es zeigt sich also, dass die gesetzliche Regel, die lediglich einer als missbriuchlich an-

341 BMF-Schreiben v.2.12.2003, BStB1 1 2003, S. 648 = GmbHR 2004, 143.

342 BFH GmbHR 2012, 1188; in diese Richtung auch BFH NZG 2018, 833: Korrektur der
Passivierungspflicht nach Wiederaufleben der Verbindlichkeit durch verdeckte Gewinnaus-
schiittung?

343 BFH GmbHR 2013, 486 = NZG 2013, 518; dazu Binnewies GmbHR 2013, 449 ff.

344 BFH NZG 2018, 833; dazu Bodden NZG 2018, 932 ff.

345 BFH ZIP 2015, 631.

346 BStB112012, S.331.



