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Steuerliche Brennpunkte 2010

Handlungsbedarf im Sanierungsteuerrecht

Von Prof. Dr. Georg Streit und Dr. Stephan Degen,

Heuking Kiihn Liier Wojtek*

Die unklare Rechtsprechung zum Erlass von Sanierungs-
gewinnen und die unsichere Gesetzeslage hinsichtlich
des Untergangs von Verlust- und Zinsvortrdgen beim
Erwerb von Kapitalgesellschaftsanteilen in Sanierungs-
situationen dokumentieren sehr eindringlich den gesetz-
geberischen Handlungsbedarf im Bereich des Sanierung-
steuerrechis im Jahr 2010.

Auch im Jahr 2010 und damit mehr als sieben Jahre
nach dem ,Sanierungserlass" des Bundesfinanzminis-
teriums vom 27.03.2003 (BStB1 2003 1, 240, Rn. 8) ist in
der Rechtsprechung noch unklar, ob die Finanzver-
waltung Sanierungsgewinne aul dessen Basis erlassen
darf. Aktuell werden daher alternative Restrukturie-
rungsinstrumente (z.B. Debt Mezzanine Swap) disku-
tiert. Ferner ist die Abzugsfahigkeit von Verlust- und
Zinsvortragen beim Erwerb von Kapitalgesellschafts-
anteilen seit Ende April 2010 wieder beschrénkt, da
die hierzu bestehende Gesetzgebung (die sog. ,Sanie-
rungsklausel” in § 8¢ Abs. 1a K5tG) auf dem Priifstand
der Europdischen Kommission steht.

Anwendbarkeit des Sanierungserlasses auf
Sanierungsgewinne weiterhin unklar

Bei der Sanierung von Unternehmen mithilfe gangiger
Instrumente wie dem Forderungsverzicht (,Haircut")
oder der Umwandlung von Forderungen gegen einen
Rechtstriger in Eigenkapital (,Debt-to-Equity-Swap®)

Bis Klarheil iiber die Anwendbarkeit des Sanierungserlasses herrschi, handelt
es sich um einen Fal! fiir den Bundesfinanzhol.
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entstehen regelmafig Sanierungsgewinne. Die hieraus
folgende Steuerlast stellt oft ein erhebliches Sanierungs-
hindernis dar. Welcher Glaubiger verzichtet schon
zugunsten des Fiskus? Nachdem der Gesetzgeber die
Befreiung von betrieblichen Sanierungsgewinnen ge-
méfs § 3 Nr. 66 EStG a.F. durch Gesetz vom 29.10.1957
(BGBI 1997 I, 2590) abgeschaflt hatte, wurde es Krisen-
unternehmen durch den Sanierungserlass ermaoglicht,
den Erlass der Steuern aus Sanierungsgewinnen zu
beantragen.

Das Finanzgericht Miinchen lehnt jedoch die Anwen-
dung des Sanierungserlasses (Urt. v, 12.12.2007, Az. 1
K 4487/06, DStR 2008, 1687) ab. Der Gesetzgeber habe
mit Abschaffung der Steuerbefreiung in § 3 Nr. 66 EStG
a.F. bewusst die Begiinstigung des Sanierungsgewinns
abgeschalft. Dagegen bejaht das Finanzgericht Kéln
(Urt. v. 24.04.2008, Az. 6 K 2488/06, EFG 2008, 1555) die
Anwendbarkeit des Sanierungserlasses. Die Besteue-
rung eines Sanierungsgewinns sei unbillig, soweit
trotz unbegrenzten Verlustvortrages ein steuerpflich-
tiger Gewinn verbleibe, In diesem Fall {ehle es an der
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Praxisgruppe Restrukturierung, Dr. Stephan Degen ist Rechtsanwalt und
Steuerberater, Maitre en Droil, bei der Kanzlei Heuking Kihn Lter Wojtek in
Miinchen.



Doppelbegiinstigung durch Steuerfreiheit und Verlust-

vortrag, die Grund fiir die Aufhebung des § 3 Nr. 66
EStG a.F gewesen sei.

Gegen beide Urteile ist eine Revision vor dem Bundes-
finanzhof anhéngig (Az. VIII R 2/08 und X R 34/08).
Leider ist fraglich, ob und wann der Bundesfinanzhof
iber die Anwendbarkeit des Sanierungserlasses
entscheiden wird.

Alternative Finanzierungsformen im Bereich
Distressed M&A

Vor diesem Hintergrund werden im Jahr 2010 verstarkt
alternative Formen zur Restrukturierung der Passiv-
seite, wie z.B. der Debt Mezzanine Swap, diskutiert.

Der Debt Mezzanine Swap wandelt Verbindlichkeiten
des Unternehmens (im Allgemeinen Kreditverbind-
lichkeiten) in Mezzaninekapital (z.B. Genussrechte)
um und starkt damit das Eigenkapital. Ziel ist es,
durch den Debt Mezzanine Swap handelsbilanziell
Eigenkapital zu schaffen, das zugleich steuerrechtlich
Fremdkapital darstellt, sodass die Fremdfinanzie-
rungsaufwendungen steuerlich abzugsfihig sind.
Nachteile des Debt-to-Equity-Swap wie die Besteue-
rung von Sanierungsgewinnen oder der Untergang
von Verlust- und Zinsvortragen werden so vermieden.

Dennoch bleibt es dringende Aufgabe des Gesetz-
gebers, Unsicherheiten bei der Anwendung des Sanie-
rungserlasses durch gesetzliche Verankerung der
Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen zu beseiti-
gen.

Untergang von Verlustvortrigen als
Sanierungshindernis

Mit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008
vom 14.08.2007 (BGBL. 1S. 1912) wurde die in § 8
Abs. 4 KStG a.F. (,Mantelkaufregel*) enthaltene Regel
zur Nutzung von Verlustvortragen bei Erwerb von
Anteilen an Kérperschaften (insb. GmbH oder AG),
durch §8c K5tG n.F. ersetzt.

Nach der (alten) Mantelkaufregel gingen Verlustvor-
trage des erworbenen Unternehmens vollstindig
unter, wenn (1) mehr als 50% der Anteile erworben
wurden und (2) dem Geschiftsbetrieb der erworbenen
Gesellschaft iiberwiegend neues Betriebsvermdgen
zugefiihrt wurde. Damit hing die Nutzung von Verlust-
vortragen wesentlich von der Bewertung des zuge-
fithrten Betriebsvermogens ab, was Argumentations-
spielriume offnete. Dagegen gehen Verlustvortrige
gem. 8¢ KStG n.F. bereits dann vollstandig unter, wenn
mehr als 50% der Anteile an der (Verlust-)Gesellschaft
erworben werden.

Nicht immer eine klare Sache - noch gibt es genug Unsicherheiten, die der
Gesetzgeber beseitigen muss.

Der neue § 8c KStG wurde daher — zu Recht - als sanie-
rungsfeindlich kritisiert. Hierauf hat der Gesetzgeber
reagiert und mit dem Biirgerentlastungsgesetz vom
10.07.2009 (BGBL. 2009 I 1959) in § 8¢ Abs, 1a KStG eine
wSanierungsklausel” eingefiigt. Danach bleiben die
Verlustvortrage der erworbenen Gesellschaft erhalten,
wenn der Anteilskauf zur Verhinderung/Beseitigung
von Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO) oder Uberschul-
dung (§ 19 InsO) erfolgt.

Die Kommission sieht in der Sanierungsklausel einen
Verstof3 gegen Européisches Beihilferecht und hat da-
her zu § 8c Abs. 1a KStG ein beihilferechtliches Priif-
verfahren eingeleitet. Das Bundesfinanzministerium
hat daraufhin mit Schreiben vom 30.04.2010 die Wei-
sung an die Finanzbehdrden erteilt, die Sanierungs-
klausel bis zur Entscheidung dieses Verfahrens nicht
mehr anzuwenden (Schreiben v. 30.04.2010, Az. [V
C 2-52745-a/08/10005 :002). Damit gilt bis auf weite-
res die - sanierungsfeindliche — Neuregelung des § 8c
Abs. 1 K5tG ohne Sanierungsklausel.

[Fazit|

Die Auswirkungen der Wirtschaits- und Finanzkrise
sind auch im Jahr 2010 insbesondere im Mittelstand
noch deutlich spiirbar. Allenthalben hesteht erheb-
licher Restrukturierungsbedarf. Vor diesem Hinter-
grund ist die unsichere Rechtslage aufgrund der Ein-
leitung des EU-rechtlichen Priifverfahrens gegen die
Sanierungsklausel gem. § 8c Abs. 1a KStG und der
durch das FG Miinchen vertretenen Unwirksamkeit
des Sanierungserlasses ,,Gift fiir die deutsche Wirt-
schaft®. Der Gesetzgeber ist daher gefordert, die
steuerlichen Rahmenbedingungen fiir Restrukturie-
rungsfinanzierungen moglichst noch im Jahr 2010
durch die Schaffung rechtssicherer Steuernormen zu
verbessern, die auch auf dem Priifstand des Europa-
rechts bestehen.
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