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Sanierungserlass gekippt —
was bedeutet dies fuir die Sanierungspraxis?

BFH Entscheidung vom 28. November 2016 (veroffentlicht am 7. Februar 2017)

Text: Reinhard Willemsen, Ingo Wegerich,
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft

it der vorgenannten Entscheidung hat

der Bundesfinanzhof den sogenannten
yoanierungserlass® (genauer: ,,Schreiben be-
treffend ertragssteuerliche Behandlung von
Sanierungsgewinnen; Steuerstundung und
Steuererlass aus sachlichen Billigkeitsgriinden,
§§ 163, 222, 227 AO vom 27. Mirz 2003,
Bundessteuerblatt I Seite 240) aufgehoben —
im Wesentlichen mit der Begriindung, dass
das Bundesministerium der Finanzen mit
dem Erlass gegen den Grundsatz der Gesetz-
mifSigkeit der Verwaltung verstof3e.

Der Sanierungserlass regelte die steuerliche
Behandlung von sog. ,Sanierungsgewin-
nen, also Erhohungen des Betriebsvermo-
gens, die durch den Erlass von Schulden
zum Zwecke der Sanierung entstanden.
(BME-Schreiben vom 27. Mirz 2003, Bun-
dessteuerblatt I Seite 240)

Letztlich resultierte der Sanierungserlass aus
der Streichung des fritheren § 3 Nr. 66 Ein-
kommenssteuergesetz, der bis 1998 Sanie-
rungsgewinne generell steuerfrei stellte. Die
wesentliche Begriindung fiir die Abschaffung
des § 3 Nr. 66 war 1998 die Einfiihrung des
unbeschrinkten Verlustvortrags. Spitestens
seit Einfithrung der Mindestbesteuerung gilt
dieses Argument aber nicht mehr uneinge-
schrinke, weil Sanierungsgewinne von mehr
als 1 Mio. Euro — unabhingig von der Hohe
des Verlustvortrags — nur noch zu 60% ab-
gezogen werden diirfen. Die iibrigen 40%
unterliegen voll der im Durchschnitt
30%igen Besteuerung (KSt und GewSt).

Es kann an dieser Stelle dahinstehen, ob die
BFH-Entscheidung richtig ist (wofiir vor
dem Hintergrund des Legalititsprinzips ei-
niges spricht). Entscheidend ist, dass die Sa-
nierungspraxis mit den Folgen wird leben
miissen.

Diese sind — wie im Folgenden gezeigt wird —
unschoén, aber in vielen Fillen beherrschbar.

1. AulBergerichtliche Sanierung
Bislang stellt der (teilweise) Forderungsver-
zicht einzelner oder aller Glaubiger ein

wichtiges Mittel dar, einem Schuldner die
Fortfithrung und Sanierung zu ermégli-
chen. Jedenfalls bei Schuldnern, die keinen
Verlustvortrag haben oder bei denen der
Forderungsverzicht deutlich mehr als 1
Mio. Euro betrigt, wird eine Sanierung
durch einen Forderungsverzicht nun deut-
lich eingeschrinkt sein, da gleichzeitig mit
dem Verzicht ein zu versteuernder Gewinn
entsteht — dem kein Zufluss liquider Mittel
zu Grunde liegt.

Auch zukiinftig soll nach Auffassung des
BFH zwar eine Einzelfallentscheidung im
Wege einer Billigkeitslosung (§ 163 AO)
mdglich sein. Um dies rechtssicher VOR ei-
nem Verzicht kliren zu kénnen, bedarf es
aber einer Abstimmung mit dem jeweiligen
Finanzamt.

Hiergegen spricht — neben der Frage, ob
ein Finanzamt tiberhaupt dazu zu bewegen
ist, vorab eine Billigkeitsentscheidung zu
treffen — vor allem, dass in Sanierungsver-
fahren in aller Regel eine vergleichsweise
schnelle Regelung erforderlich ist. Die Zeit
bis zu einer rechtssicheren Abstimmung
mit dem zustindigen Finanzamt wird da-
her hiufig schlicht nicht vorhanden sein.
Umgekehrt werden Glaubiger kaum bereit
sein, auf ihre Forderungen (endgiiltig) zu
verzichten, ohne gesicherte Erkenntnis da-
riiber, ob die Sanierung tatsichlich Erfolg
verspricht — oder der Effekt aus dem For-
derungsverzicht durch eine entsprechende
Steuerforderung sofort wieder zunichte ge-
macht wird.

Als Alternative verbleibt damit lediglich
eine langfristige Stundung der Forderung,
verbunden mdglicherweise mit einer Rang-
rickeritesvereinbarung (die natiirlich den
steuerlichen Voraussetzungen eines soge-
nannten ,qualifizierten Rangriickeritts®
entsprechen muss). Das Instrument des
Rang-riicktritts ist seit der Entscheidung
des BGH vom 5.3.2015 (IX ZR 133/14,
NZI 2015, 315) etwas ,aus der Mode ge-
kommen®, weil dieser faktisch nur noch
unter sehr engen Voraussetzungen wider-
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rufen werden kann. Aus Sicht eines Schuld-
ners ist dies allerdings eine begriiffenswerte
Entwicklung, da so die Fortdauer des Ran-
griickeritts gesichert ist.

Hauptnachteil ist, dass mit einem Rang-
riicktrite die Zahlungsverpflichtung nicht
(endgiiltig) beseitigt, sondern lediglich in
die Zukunft verschoben wird. Andererseits
ist — wie dargestellt — der Widerruf eines
einmal abgegebenen Rangriicktrittes mit ei-
nigen Hiirden verbunden. Zudem ist es bei
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einer nachhaltigen und dauerhaften Sanie-
rung des Unternehmens auch sachgerecht,
dass auch diese ,alten® Verbindlichkeiten
nach und nach gezahlt werden. Im Ubrigen
wire es mdglich, ,hippchenweise® auf For-
derungen (die bereits mit einem Rangriick-
tritt versehen sind) zu verzichten und so die
Besteuerung entweder ganz zu vermeiden
(bei Vorhandensein entsprechender Ver-
lustvortrige) oder ertriglich zu gestalten.

Da Sanierungen hiufig nur dann nachhal-
tigen Erfolg versprechen, wenn ein Investor
mit einsteigt, ist dariiber hinaus die Proble-
matik des Untergangs der Verlustvortrige
virulent. Hier kommt es allerdings durch
die Einfithrung des § 8d KStG zu einer Ent-
schirfung. Die Vorschrift wurde durch das
Gesetz zur Weiterentwicklung der steuerli-
chen Verlustverrechnung bei Kérperschaf-
ten vom 20.12.2016 (BGBI. 1 S. 2998) ein-
gefligt und ist am 01.01.2017 in Kraft ge-
treten. Danach kénnen auf Antrag die Ver-
lustvortrage erhalten bleiben, wenn das be-
treffende Unternehmen seit seiner Griin-
dung oder zumindest in den letzten 3 Jah-
ren vor dem schidlichen Beteiligungserwerb
denselben Geschiftsbetrieb unterhilt, das
Unternehmen kein Organtriger und nicht
an einer Mitunternehmerschaft beteiligt ist.

Aus der Sicht eines Investors ist allerdings
in der Regel der dauerhafte Forderungsver-
zicht unabdingbare Voraussetzung fiir einen
Einstieg: Wohl kaum ein Investor diirfte ge-
willt sein, Geld zu investieren, um damit
Altverbindlichkeiten zu bezahlen.

2. Vorgerichtliches Sanierungs-
verfahren

Seit einiger Zeit wird fiir Deutschland die
Einfiihrung eines sogenannten ,,vorgericht-
lichen Sanierungsverfahrens“ diskutiert, was
zeitlich nach dem aufergerichtlichen Sa-
nierungsversuch, aber vor dem eigentlichen
Insolvenzverfahren stattfindet (vgl. Vallen-
der: Das vorgerichtliche Sanierungsverfah-
ren — muss Deutschland sich bewegen?, ZIP
2016, S. 82). Auch dieses Verfahren ist
durch die Authebung des Sanierungserlas-

ses massiv gefihrdet. Zwar stehen noch
nicht alle Einzelheiten fest, aber auch das
vorgerichtliche Sanierungsverfahren ,lebt”
im Wesentlichen von einem Forderungs-
verzicht — mit den unter Ziff. 1 beschriebe-
nen Schwierigkeiten.

3. Sanierung im Insolvenzverfahren

a) Ubertragende Sanierung

Bei der tibertragenden Sanierung — also dem
Verkauf der Vermégensgegenstinde und des
Geschiftsbetriebs des Schuldners an eine
neue Gesellschaft — diirfte die Aufhebung
des Sanierunggserlasses keine Auswirkung ha-
ben. Da in diesen Fillen die Gliubiger in
der Regel nicht auf ihre Verbindlichkeiten
verzichten, gibt es auch keine schiadlichen
Auswirkungen durch die Aufhebung des Er-
lasses.

b) Insolvenzplanverfahren

Ganz anders im Insolvenzplanverfahren.
Ein wesentliches Element des Insolvenz-
planverfahrens ist der Verzicht der Gliu-
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biger auf Teile ihrer Forderungen im ge-
staltenden Teil des Insolvenzplans. Mit
Annahme des Plans und Bestitigung
durch das Gericht (§ 254 InsO) wird da-
mit der steuerliche Gewinn realisiert. Da
hiufig im Insolvenzplan auch ein Eintritt
eines Investors vorgesehen wird, wiren
gleichzeitig die Verlustvortrige des
Schuldners hinfillig (vorbehaltlich der
o.g. Neufassung des § 8d KStG).

Die Wirksamkeit des Insolvenzplans
kann unter Bedingungen gestellt werden.
Denkbar wire daher, den Insolvenzplan
unter die aufschiebende Bedingung zu
stellen, dass mit dem zustindigen Fi-
nanzamt eine Einigung tiber den Ver-
zicht auf die Besteuerung des Sanie-
rungsgewinns erzielt wird — wie dies
heute schon fiir die Gewerbesteuer prak-
tiziert wird. Dies bedeutet allerdings eine
deutliche Verlingerung des Prozesses der
endgiiltigen Inkraftsetzung des Insol-
venzplans.
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Da in einem Insolvenzplan simtliche ge-
sellschaftsrechtlichen und zivilrechtlichen
Gestaltungen geregelt werden konnen, wire
es auch denkbar, die Gliubiger nicht auf
ihre Forderungen verzichten zu lassen, son-
dern diese lediglich unter einen Rangriick-
tritt mit einer entsprechenden Stundungs-
abrede zu stellen. Auch hier gilt jedoch das
oben gesagte, dass dies fiir den Schuldner
nur die ,zweitbeste” Losung darstellt, da die
Zahlung der Schulden nur aufgeschoben
und nicht aufgehoben ist — und dies in der
Regel potenzielle Investoren abschrecken
diirfte.

Es bleibt auch abzuwarten, ob und inwie-
weit die Finanzverwaltung bei einer ver-
starkten Inanspruchnahme der Rangriick-
trittsvereinbarungen diese wieder in den Fo-
kus der Besteuerung riickt. Insbesondere
dann, wenn klar ist, dass der Rangriickeritt
»ewig® gelten soll, diirfte die steuerliche Un-
schidlichkeit gewissen Risiken unterworfen
sein.

Schliefllich ist noch zu tibetlegen, ob und in-
wieweit auf der Aktivseite des Schuldners Ab-
schreibungen vorgenommen werden kén-
nen/miissen, um so wenigstens einen Teil des
Sanierungsgewinns ,gegenzurechnen®.

4. Bundesratsinitiative

Mit einer am 27. Februar verdffentlichten
Empfehlung fiir eine Entscheidung des
Bundesrats in seiner Sitzung am 10. Mirz
(Bundesratsdrucksache 59/1/17) schligt der
Bundesrat unter anderem folgenden neuen

§ 3a Abs.1 EStG vor:

»Betriebsvermogensmehrungen oder Be-
triebseinnahmen aus einem Schuldenerlass
zum Zwecke einer unternehmensbezogenen
Sanierung (Sanierungsgewinn) sind auf An-
trag steuerfrei, wenn das Unternehmen sa-
nierungsbediirftig und sanierungsfihig ist,
der Schuldenerlass als Sanierungsmaf3-
nahme geeignet ist und aus betrieblichen
Griinden und in Sanierungsabsicht der

Gliubiger erfolgt.”

In den Folgeabsitzen wird geregelt, dass bei
einer erfolgreichen Inanspruchnahme die-
ser Vorschrift simtliche Verlustvortrige —
und auch die Verluste aus dem laufenden
Jahr — entfallen (unabhingig von deren
Hohe).

Allerdings wird das Inkrafttreten des Geset-
zes von einer Zustimmung der Kommission
abhingig gemacht: Man will also den Ge-
setzgebungsprozess schon abschliefSen (ein-
schliefflich Versffentlichung im Bundesge-
setzblatt), um das Gesetz nicht der sachli-
chen Diskontinuitit anheimfallen zu lassen
(diese besagt, dass am Ende einer Legisla-
turperiode alle noch nicht erledigten Ge-
setzesvorhaben automatisch entfallen). Ob
ein solches unter einer aufschiebenden Be-
dingung stehendes Gesetz verfassungs-
rechtlich méglich ist, darf zumindest mit ei-
nem Fragezeichen versehen werden.

Fazit:

Die Entscheidung des BFH — wie wohl im
Grundsatz nachvollziehbar — wird die Sa-
nierung von Unternehmen erheblich er-
schweren. Da ein wesentlicher Baustein jeg-
licher Sanierung der Forderungsverzicht ist,
ist jedenfalls bei grofieren Unternehmen
(Forderungsverzicht tiber 1 Mio. Euro) oder
solchen Unternehmen, die nur iiber unzu-
reichende Verlustvortrige verfiigen, zu-
kiinftig eine Sanierung erheblich erschwert.
Ob es gelingt noch vor der Bundestagswahl
eine Gesetzesinderung zu erreichen, die
auch beihilferechtlichen Anforderungen ge-
niigt, darf zumindest bezweifelt werden.

Haben Sie weitere Fragen zur Entscheidung
des BFH zum Sanierungserlass? Schicken
Sie uns einfach eine E-Mail an: BFH-Sanie-
rungserlass@luther-lawfirm.com
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