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A. Einfuhrung

Im Zuge der allgemeinen Wirtschafts- und Finanzkrise ist es in zahlreichen bisher gesunden
Unternehmen zu erheblichen Liquiditats- und Eigenkapital-Problemen gekommen, die die
Unternehmensfiihrung zwischenzeitlich zur Einleitung von Sanierungsmassnahmen
gezwungen haben. Diese Situation ist trotz haufig anders lautender Berichte in der
Tagespresse auch zum Ende des Jahres 2009 noch aktuell, so dass sich flr das aktuelle
Geschéftsjahr sowie das kommende Geschaftsjahr 2010 die Frage nach den rechtlichen und
steuerlichen Mdglichkeiten der Sanierung hiervon betroffener Unternehmen nach wie vor

stellt.

In rechtlicher Hinsicht unterliegt die Sanierung insoweit rechtlichen Beschrankungen, als die

Insolvenzordnung die zeitlichen Grenzen der Sanierung einengt.

Aus steuerlicher Sicht sind nicht alle Mdoglichkeiten steuerneutral umsetzbar, so dass sich

auch aus dieser Sicht Einschrankungen ergeben, die nachfolgend dargestellt werden sollen.

B. Rechtliche Rahmenbedingungen

Die unter Gliederungspunkt C. dargestellten Sanierungsinstrumente dienen der Bewaltigung
einer Unternehmenskrise. Ob eine solche vorliegt und auf welchen Ursachen sie basiert,
ergibt sich zunachst aus einer betriebswirtschaftlichen Analyse, die wiederum Grundlage flr
die Entwicklung eines Sanierungskonzepts ist. In diesem Rahmen hat eine kritische
Untersuchung der steuerlichen Folgen moéglicher SanierungsmalRnahmen auf Gesellschafts-,
Gesellschafter- und Glaubigerebene zu erfolgen. Geschieht dies nicht, kann der

Sanierungserfolg gefahrdet sein.

Eine weitere, den steuerlichen Fragen vorgelagerte Voraussetzung fiir eine erfolgreiche
Sanierung ist ein ausreichend groRRes Zeitfenster, in welchem die zur Auswahl stehenden
Sanierungsmalnahmen umgesetzt werden kénnen. Je groRer das zur Verfigung stehende
Zeitfenster ist, umso groRer ist die Erfolgswahrscheinlichkeit der Sanierung. Die GréRe des

Zeitfensters wird zum einen bestimmt durch die frihzeitige Erkennung der
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Sanierungssituation und zum anderen durch das Nichtvorliegen der Voraussetzungen fur die

Stellung eines Insolvenzantrages nach den Vorschriften der Insolvenzordnung.

S anierungszeitraum

Wirtschaftlicher Anal Nutzung der drohende Zahlungsunfahigkeit /
n
Abschwung alyse Sanierungsinstrumente,”” Zahlungsunfahigkeit Uberschuldung

.  Neuordnung der Insolvenzordnung durch das MoMiG

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekadmpfung von
Mibrauchen (,MoMiG*) wurde unter anderem auch die Mdoglichkeit zur Stellung eines
Insolvenzantrages als auch die Pflcht zur Stellung eines Insolvenzantrages
rechtsformunabhangig und an zentraler Stelle in den §§ 15 ff. InsO neu geregelt. Neben der
neu geregelten Erweiterung der zur Stellung eines Insolvenzantrages berechtigten bzw.
verpflichteten Personen, insbesondere bei sogenannter Fihrungslosigkeit der Gesellschaft,

wurde der Insolvenzerdffnungsgrund der Uberschuldung in § 19 InsO ebenfalls neu geregelt.

Il. Insolvenzantragsrecht/Insolvenzantragspflicht

Wie bisher wird auch nach der Neuregelung in der Insolvenzordnung zunachst zwischen
dem Eigenantrag des Schuldners und dem Glaubigerantrag unterschieden (§ 13 Abs. 1 S. 2
InsO). Beim Eigenantrag wird weiter zwischen dem Insolvenzantragsrecht einerseits und der
Pflicht zur Stellung eines Insolvenzantrages andererseits unterschieden. Wahrend die
Insolvenz beantragt werden kann, wenn lediglich eine Zahlungsunfahigkeit droht (§ 18 InsO),
tritt die Insolvenzantragspflicht zwingend bei Vorliegen von Zahlungsunfahigkeit oder

Uberschuldung ein.
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Das das Insolvenzverfahren als gesetzlich geregeltes Neuordnungsverfahren fur ein zu
sanierendes Unternehmen begriffen werden kann, stellt sich dies das Insolvenzantragsrecht
als eine mogliche Sanierungsmaflnahme dar und sollte im Einzelfall im Rahmen einer

Sanierungsanalyse gepriift werden'.

Soweit jedoch nicht lediglich die Zahlungsunfahigkeit droht, sondern bereits eingetreten ist
oder aber eine Uberschuldung festgestellt wird, stellt sich die Frage nach dieser Form der
Sanierungsmoglichkeit nicht mehr. Vielmehr sind dem Unternehmer in diesem Zeitpunkt die
freiwilligen Sanierungsméglichkeiten entzogen. Die Grinde fir die Einleitung eines

Insolvenzverfahrens sind nachfolgend dargestellt:

Drohende Zahlungsunfahigkeit (fakultativer Insolvenzantragsgrund)

Zahlungsunfahigkeit

Uberschuldung

1. Drohende Zahlungsunfahigkeit

Drohende Zahlungsunfahigkeit

[ fakultativer Insolvenzeréffnungsgrund

[ ,uberwiegende Wahrscheinlichkeit* der nicht mehr fristgerechten
Zahlung

[ Beweislast beim Geschaftsfiihrer

[IBIol voribergehende Zahlungsstockungen nicht ausreichend

Gemall §18 InsO liegt drohende Zahlungsunfahigkeit vor, wenn der Schuldner
voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten im Zeitpunkt
der Falligkeit zu erflllen. Voraussichtlich bedeutet in diesem Zusammenhang das Bestehen

einer (iberwiegenden Wahrscheinlichkeit, die vom Geschéftsfiihrer zu beweisen ist®. Fiir die

! Eyring/Cavallaiés, Going Public, Special August 2009, S. 40 f.
2 Uhlenbruck in Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz, 4. Auflage, S. 430, S. 5.46
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Annahme dieser Antragsvoraussetzung ist folglich erforderlich, dass der Schuldner eine
jederzeit aktuelle Finanz- und Liquiditdtsplanung erstellt und auf dieser Basis die
Zahlungsfahigkeit zum jeweils bestehenden Falligkeitszeitpunkt einer Forderung genau
bestimmen kann. Kommt er auf der Basis einer solchen Planung zu dem Ergebnis, er werde
bereits bestehende Zahlungspflichten im Zeitpunkt der Falligkeit nicht erfillen kénnen, steht
ihm der Weg zum Insolvenzgericht offen. Eine blo3 voribergehende Zahlungsstockung

geniigt nicht’.

2. Zahlungsunfahigkeit

Zahlungsunfahigkeit

[ Zwingender Insolvenzeroéffnungsgrund

[ Unfahigkeit zur Erfullung falliger Zahlungspflichten

[J Regelvermutung bei Zahlungseinstellung

(1 Erkennbarkeit bei den beteiligten Verkehrskreisen

Der zur Stellung eines Insolvenzantrages verpflichtende Insolvenzeréffnungsgrund ist gemaf
§ 17 InsO die Zahlungsunfahigkeit. Diese tritt ein, wenn der Schuldner nicht in der Lage ist,
die falligen Zahlungspflichten zu erflllen. Die gesetzliche Regelvermutung greift ein, wenn
der Schuldner seine Zahlungen eingestellt hat. Dies ist nicht schon dann der Fall, wenn der
Schuldner einzelne Zahlungen nicht zu leisten im Stande ist, sondern erst bei einer fir die
beteiligten Verkehrskreise erkennbaren Unmadglichkeit, ernsthaft eingeforderte Forderungen

nicht mehr erfiillen zu kdnnen*.

% Unhlenbruck in Schmidt/Uhlenbruck, a.a.0., S. 430, Rn. 5.46
4 Uhlenbruck in Schmidt/Uhlenbruck, a.a.0., S. 424, Rn. 5.36
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3. Uberschuldung

Uberschuldung

O Bisher 1-stufige Uberschuldungspriifung, d.h. Berlicksichtigung stiller
Reserven aufgrund Fortfihrungsprognose in den Wertansatzen

0 Derzeit seit Finanzmarkt-Stabilisierungsgesetz 2-stufige
Uberschuldungspriifung, d.h. Fortfiihrungsprognose als eigenstandiger
Priifungspunkt neben der Uberschuldung

0 Trotz Uberschuldung keine Insolvenzantragspflicht bei positiver Fortfiihrung

O Beweislast beim Geschaftsflihrer

0J Geltung der Regelung bis 31.12.2013

Nach der bisherigen Regelung des § 19 InsO lag eine Uberschuldung dann vor, wenn das
Vermdgen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr decken konnte. Auf
die subjektive Sicht des Unternehmers bei Erstellung des sogenannten
Uberschuldungsstatus kam es insoweit nicht an. Die sogenannte Fortflihrungsprognose war
lediglich bei Bewertung der Vermdgensgegenstinde zu beriicksichtigen®. Mit dem
Finanzmarktstabilisierungs-Gesetz vom  17.10.2008 wurde im Rahmen der
Sofortmalinahmen zur Reaktion auf die Finanz- und Wirtschaftskrise § 19 Abs. 2 InsO
insoweit geandert, als es zeitlich begrenzt auerhalb des Uberschudlungsstatus auf die Sicht
des Unternehmers ankommt®. Denn er kann von der Stellung eines Insolvenzantrages trotz
Vorliegen eines Uberschuldungsstatus absehen, wenn die Fortfiihrung des Unternehmens
nach den Umstinden Uberwiegend wahrscheinlich ist. Mit dieser Regelung sollte den
Unternehmern die Mdglichkeit eréffnet werden, Sanierungsmallnahmen Uber den bisherigen
formellen Insolvenzantragszeitpunkt hinaus erfolgreich umsetzen und insbesondere der sich
aus der Wirtschafts- und Finanzkrise ableitenden Beschleunigung der Insolvenz
entgegentreten zu konnen. Die Neuregelung war zunadchst auf den Zeitraum bis zum

31.12.2010 begrenzt worden, wurde aber zwischenzeitlich bis zum 31.12.2013 ausgedehnt.

5 Uhlenbruck in Schmidt/Uhlenbruck, a.a.O., S. 439, Rn. 5.60
5 Uhlenbruck in Schmidt/Uhlenbruck, a.a.0., S. 443, Rn. 5.72 f.
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Folge der Regelung ist, dass bei Vorliegen einer positiven FortfiUhrungsprognose der
Uberschuldungsstatus als Insolvenzantragsgrund zuriicktritt. Insoweit kommt dem oben
angesprochenen  Sanierungsgutachten erhebliche Bedeutung im Vorfeld einer

Unternehmensinsolvenz zu.

lll. Zentrale Regelung der Insolvenzantragspflicht

Insolvenzantragsrecht /-pflicht

0 Antragsrecht und —pflicht gilt far
* juristische Personen
* GmbH & Co. KG

(J Antragsrecht bei drohender Zahlungsunfahigkeit

O Antragspflicht bei Zahlungsunfahigkeit / Uberschuldung

O Fristen

* bei freiwilligem Antrag keine
* bei obligatorischem Antrag 3 Wochen ab Eintritt der Zahlungs-
unfahigkeit / Uberschuldung

Nach den Neuregelungen durch das MoMiG wurde die Insolvenzantragspflicht in § 15 a InsO
sowohl flr Kapitalgesellschaften als auch fir GmbH & Co. KG's geregelt.
Insolvenzantragspflichtig sind bei juristischen Personen jedes Mitglied eines
Vertretungsorgans oder der Liquidator. Im Falle einer GmbH & Co. KG sind die
organschaftlichen Vertreter der personlich haftenden juristischen Person ebenso zur
Antragstellung verpflichtet. Somit gilt die Insolvenzantragspflicht fur juristische Personen und
GmbH & Co. KG.

Hieraus folgt, dass sowohl fur juristische Personen als auch fur die GmbH & Co. KG sowohl
die Zahlungsunfahigkeit als auch die Uberschuldung die Insolvenzantragspflicht auslésen,
mithin fur die haufigste Form einer Personengesellschaft dieselben Anforderungen gestellt

werden wie an die juristischen Personen. Bei der GmbH & Co. KG ist zu beachten, dass die
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Uberschuldung der KG regelméaRig aufgrund der Beteiligung von Komplementar-GmbH an

KG die Insolvenz der GmbH nach sich zieht’.

Aufgrund der insolvenzrechtlichen Gleichstellung von juristischer Person und GmbH & Co.
KG gilt fir beide Gesellschaftsformen, dass die Sanierung nur bis zum Eintritt eines
Insolvenzeréffnungsgrundes vorgenommen werden kann. Die nachfolgend dargestellten
Sanierungsmafnahmen betreffen teilweise die Aufrechterhaltung der Liquiditat und teilweise
die Vermeidung einer Uberschuldung im insolvenzrechtlichen Sinn, wobei zuséatzlich eine
positive Fortflihrungsprognose im oben genannten Sinn als sanierungsrettende

Zeitverschiebung zu berticksichtigen ist.

C. SanierungsmafRnahmen

Die mdglichen Sanierungsmafinahmen kénnen wie folgt eingeteilt werden:

= Eigenkapitalmahahmen
= Fremdkapitalmalinahmen

=  Umwandlungsmafnahmen

Die Problematik der angesprochenen Sanierungsmalnahmen besteht darin, dass die zu
treffenden Mallnahmen zu Steuerbelastungen auf Ebene des Krisenunternehmens fihren
kénnen und hierdurch den erstrebten Sanierungserfolg teilweise oder ganz auller Kraft

setzen.

7 Uhlenbruck in Schmidt/Uhlenbruck, a.a.O., S. 536
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Gegenlaufige steuerliche E ffekte bei Sanierungen

[ Sanierungsgewinne sind seit Abschaffung von § 3 Nr. 66 EStG nicht mehr
steuerfrei

[ Ausnahme nur im Wege der Billigkeit (,Billigkeits“-Erlal?)

3 Zinsschranke, aber derzeit entscharft durch Erhéhung der Freigrenze von
1 Mio. € auf 3 Mio. €

3 Wegfall von Verlusten / Verlustvortragen wegen § 8 ¢ KStG, aber entscharft
durch Sanierungsklausel des § 8 c | a KStG

[ Beide Komplexe sollen gemafl Wachstums-Beschleunigungsgesetz zeitlich
unbefristet gelten

Dies ergibt sich zum einen aus dem etwaigen Anfall eines Sanierungsgewinns, der seit
Abschaffung des § 3 Nr. 66 EStG nicht mehr steuerfrei ist und allenfalls im Billigkeitswege
aufgrund des sog. Sanierungserlasses gemal §§ 163, 222, 227 AO einer Steuerstundung
oder einem Steuerlass unterliegt®. Zum anderen sind FremdkapitaimaRnahmen dadurch
beschrankt, dass mit Einfuhrung der sog. Zinsschranke gemaf §§ 4h EStG, 8a KStG im
Grundsatz nur noch Schuldzinsen bis zur Héhe von 30% des Gewinns vor Zinsen, Steuern
und Abschreibungen (EBITDA) abziehbar sind, soweit kein Ausnahmetatbestand vorliegt.
Der fur den Mittelstand gedachte Ausnahmetatbestand der Freigrenze von € 1 Mio., bis zu
deren Erreichen Schuldzinsen unabhangig vom EBITDA voll abzugsfahig sind, erweist sich
in Krisenzeiten als zu gering®. Der Gesetzgeber hat mit einer zeitlich befristeten Erhéhung
der Freigrenze auf € 3 Mio. zu reagiert, die mit Verabschiedung des Wachstums-

Beschleunigungs-Gesetzes am 18.12.2009 vollstandig entfristet werden soll.

Ein weiterer Aspekt der Sanierungsunfreundlichkeit steuerrechtlicher Rahmenbedingungen
besteht in der Nachfolgeregelung des sog. Mantelkaufs nach § 8 IV KStG a.F., also des § 8¢
KStG n.F., da nach dieser Vorschrift unabhangig vom Zweck der Anteilsibernahme ein
Untergang vorhandener Verluste und Verlustvortrdge droht. Durch das Gesetz zur
verbesserten steuerlichen Berlcksichtigung von Vorsorgeaufwendungen
(Burgerentlastungsgesetz Krankenversicherung) wurde § 8c zeitlich befristet entscharft

durch Einfugung einer Sanierungsklausel (§ 8c Abs. 1a KStG), die ebenfalls mit

8 Crezelius in Schmidt/Uhlenbruck, a.a.O., S. 309
® Crezelius in Schmidt/Uhlenbruck, a.a.0., S. 311
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Verabschiedung des Wachstums-Beschleunigungs-Gesetzes am 18.12.2009 vollstéandig

entfristet werden soll.

. EigenkapitalmaBnahmen

EigenkapitalmaBRnahmen

[ Vermogenszufiihrung gegen oder ohne Gewahrung von Anteilsrechten
[ Bar- oder Sacheinlage (ohne Gewahrung von Anteilsrechten)

[ Bar- oder Sachkapitalerhdhung (gegen Gewahrung von Anteilsrechten)

O Steuerliche Behandlung auf Gesellschaftsebene immer steuerneutral
(blofle Erhdhung des EK)

[ Steuerliche Behandlung auf Gesellschafterebene

 Bareinlage: Erhéhung der AK

» Sacheinlage aus BV: § 6 Abs. 6 EStG (Gewinnrealisation)
§ 20 UmwStG (Buchwertfortfihrung)

» Sacheinlagen aus PV: §§ 17, 23 EStG

1.  Zivilrecht

Aus zivilrechtlicher Sicht kommen als Eigenkapitalmalnahmen Vermdégenszufiihrungen

gegen bzw. ohne Gewahrung von Anteilsrechten in Betracht.

Eine Vermogenszufuhrung ohne Gewahrung von Anteilsrechten erfolgt in der Weise, dass

ein Gesellschafter eine Geldzahlung leistet, die bilanziell in den Ricklagen verbucht wird.

Alternativ kommt die Zahlung gegen Gewahrung von Anteilsrechten in Betracht, was im Fall
einer Kapitalgesellschaft eine Kapitalerhéhung und im Fall einer Personengesellschaft die
Erhdhung des fur die Beteiligungshéhe maRgeblichen Kapitalkontos des Gesellschafters

bedeutet.

Wahrend die blofie Zuflihrung von Kapital ohne Gewahrung von Gesellschaftsrechten

zeitlich unkritisch ist, kann die Vermégenszufliihrung gegen Gewahrung von Anteilsrechten
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wegen der in diesem Zusammenhang zu beachtenden formalen Vorschriften
(Gesellschafterbeschluss, Handelsregister-Anmeldung bzw. —eintragung) zu zeitkritischen

Verzogerungen flhren.

2. Steuerrecht

Zu unterscheiden sind die MalRnhahmen steuerlich sowohl| auf der Gesellschafts- als auch auf

der Gesellschafterebene.

a) Gesellschaftsebene

Sowohl bei Kapitalgesellschaften als auch bei Personengesellschaften ist die Zuflihrung des
Kapitals ein ergebnis- und damit steuerneutraler Vorgang. Es kommt lediglich zu einer

Erhéhung des Eigenkapitals, so dass Steuerneutralitat gegeben ist™.

b) Gesellschafterebene

Bareinlagen erhdhen die Anschaffungskosten auf Anteilseignerebene, so dass die
steuerlichen Auswirkungen erst bei spéaterer VerduRerung der Anteile eintreten'’. Die
Erhdhung erfolgt bei Personengesellschaften durch anteilige Erhéhung der
Anschaffungskosten  der  Wirtschaftsgliter  (Transparenzprinzip), = wahrend bei
Kapitalgesellschaften die Anschaffungskosten der Geschaftsanteile bzw. Aktien erhéht
werden. Eine Bareinlage kann daher ohne unmittelbare steuerliche Folgen vorgenommen

werden.

Die Sacheinlage ist danach zu unterscheiden, ob die Ubertragung des
Sacheinlagegegenstandes aus einem Betriebsvermdgen oder aus dem Privatvermdgen
erfolgt. Bei einer Ubertragung aus dem Betriebsvermdgen erfolgt die Sacheinlage in eine
Kapitalgesellschaft gegen Aufdeckung stiller Reserven gemaR §6 Abs.6 EStG'™. Ist
Gegenstand einer Sacheinlage die Ubertragung einer wesentlichen Beteiligung im Sinne des
§ 17 EStG oder eines Grundstlicks aus dem Privatvermdgen, so ist auf Gesellschafterebene
die Uberfiihrung als verauBerungsgleicher Vorgang den Regeln des § 17 bzw. 23 EStG

unterworfen, so dass auf Gesellschafterebene im Fall einer wesentlichen Beteiligung bzw.

10 Crezelius in Schmidt/Uhlenbruck, a.a.0., S. 312, Rn. 2.366
" Crezelius in Schmidt/Uhlenbruck, a.a.o., S. 312, Rn. 2.369
12 Schmidt, EStG, 28. Auflage, § 6, Rn. 546 f.
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bei Uberflihrung eines Grundstiicks innerhalb der 10-jahrigen Spekulationsfrist ein

Veraulerungsgewinn zu besteuern ist.

Handelt es sich bei dem Sacheinlagegegenstand um einen Betrieb, Teilbetrieb oder einen
Mitunternehmeranteil, kommt alternativ die Einbringung nach § 20
Umwandlungssteuergesetz in Betracht, so dass gegebenenfalls ein Buchwertansatz maglich

ist.

ll. FremdkapitalmaBnahmen

Bei den Fremdkapitalmaf3nahmen sind folgende Gestaltungen typischerweise mdglich:

= Gewahrung eines Gesellschafterdarlehens

= Forderungsverzicht eines Gesellschafters

= Gewahrung eines eigenkapitalersetzenden Darlehens
= Abschluss eines Besserungsscheins

= Rangrucktritt

= Schuldibernahme

1. Gesellschafterdarlehen

Gesellschafterdarlehen

[ Im Gegensatz zu KapitalmalRnahmen vereinfachte Durchfiihrung
J Lediglich Bilanzverlangerung, keine Starkung des EK
O Auswirkungen von Ertragsverlagerungen sind zu beachten

O Zinssatz zu hoch
* VGA
* Entnahme
J Zinssatz zu niedrig

* Abzinsungsgewinn wegen § 6 | EStG im 1. Jahr
» Korrespondierende Aufzinsungsverluste in Folgejahren

 Zinsabzugsbeschrankungen nach §§ 4 h EStG, 8 a KStG, allerdings
entscharft durch die Anhebung der Freigrenze von 1 Mio. € auf 3 Mio. €
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Im Gegensatz zu unter Ziff. | dargestellten Eigenkapitalzufuhr ist die Gewahrung eines
Gesellschafterdarlehens  formal  weniger aufwendig, da unter anderem auf
Gesellschafterbeschlisse und Handelsregistereintragungen verzichtet werden kann. Das
Darlehen flhrt allerdings nur zur Bilanzverlangerung, nicht aber zur Starkung des
Eigenkapitals, weshalb zur Vermeidung einer Verschlechterung der Uberschuldungssituation
Gegenmalnahmen, wie z. B. ein Rangrucktritt oder eine Finanzierungszusage des

Gesellschafters getroffen werden muissen.

Hinsichtlich der steuerlichen Situation sind bei Gewahrung eines Gesellschafterdarlehens
zum einen die Regeln zur verdeckten Gewinnausschittung (Kapitalgesellschaft) bzw. zur
Entnahme (Personengesellschaft) als auch die Zinsabzugsbeschrankungen bei

Verlustgesellschaften und die Regeln der Zinsschranke zu beachten.

a) Ertragsverlagerung

Zu einer Ertragsverlagerung kann es kommen, wenn Gesellschafterdarlehen niedrig bzw.
unverzinslich gewahrt werden. Denn dann kommt es zu einer Verlagerung der Ertrage auf
die Gesellschaftsebene. Auf der Gesellschaftsebene entsteht im ersten Jahr im Fall eines
unverzinslichen Darlehens wegen der Abzinsungsvorschrift des § 6 Abs. 1 EStG ein
Abzinsungsgewinn, dem in Folgejahren entsprechend korrespondierende

Aufzinsungsverluste gegenulberstehen.

b) Zinsabzugsbeschrankungen bei Verlustgesellschaften

Sowohl bei der Personengesellschaft wie auch der Kapitalgesellschaft ist im Fall der
Gewahrung von Gesellschafterdarlehen die Zinsschranke zu beachten, Dbei
Personengesellschaften ergibt sich noch eine erweiterte Beschrankung durch Regelung zu

den Uberentnahmen gemaR § 4 a Abs. 4 EStG, die hier nicht weiter vertieft werden soll.

Die in §8a KStG bzw. §4hEStG geregelte Zinsschranke hat bisher Kkeine
Sonderregelungen far Unternehmen in der Krise enthalten, weshalb
Finanzierungsaufwendungen die Besteuerung auslésen kénnen. Nach der bisher zeitlich
befristeten, laut Koalitionsvertrag™ jedoch ab 1.1.2010 unbefristeten Regelung wird die

Zinsschranke nicht ausgeldst, wenn die Freigrenze von nunmehr € 3 Mio. nicht erreicht wird.

13 Koalitionsvertrag von CDU/CSU und FDP, Ziff. 1.1.2.
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2. Forderungsverzicht des Gesellschafters

Forderungsverzicht des Gesellschafters

0 Endgliltiger Verzicht im Gegensatz zum Besserungsschein
0 Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital (,Dept-Equity-Swap*)

(0 Ebene der Gesellschaft
* verdeckte Einlage in Hohe des werthaltigen Teils der Forderung
* steuerlicher Ertrag in H6he des nicht werthaltigen Teils der Forderung

0 Beteiligung im PV

* Verzicht ist steuerlich unbeachtlich
* Ausnahme: § 17 EStG — nachtragliche AK iHd werthaltigen Teils der
Forderung
(J Beteiligung im BV

* Besteuerung in Hohe des werthaltigen Teils (§ 6 1l S. 2 EStG)
* Betriebsausgabenabzug in H6he der nicht-werthaltigen Teils
(wenn nicht § 8 b Ill S. 3 ff. KStG)

Eine weitere Moglichkeit besteht darin, dass der Gesellschafter auf eine Forderung der

Gesellschaft gegenuber endgultig verzichtet.

Die steuerlichen Folgen stellen sich in diesem Fall wie folgt dar:

a) Ebene der Gesellschaft

In Héhe des werthaltigen Teils liegt eine verdeckte Einlage vor, die mit dem Teilwert nach
§ 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG zu bewerten ist. Sie ist steuerneutral. Handelsbilanzrechtlich wird

Fremdkapital hier in Eigenkapital umgewandelt (sogenannter Debt-Equity-Swap'*).

In Héhe des nicht werthaltigen Teils liegt ein steuerpflichtiger Ertrag vor, der gegen Verluste
verrechnet werden kann. Allerdings ist hierbei die Regelung zur Mindestbesteuerung nach
§ 10 d EStG zu beachten.

4 Muickl, FR 2009, 497, 498
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b) Gesellschafterebene

Auch hier wiederum ist zu unterscheiden, ob die Beteiligung in einem steuerlichen Privat-

oder Betriebsvermdgen gehalten wird®.

aa) Beteiligung im Privatvermdgen

Der auf Gesellschafterebene durch den Verzicht entstehende Verlust ist steuerlich
grundsatzlich unbeachtlich. Eine Ausnahme gilt nur fir eine steuerverstrickte Beteiligung
nach § 17 EStG. In diesem Fall entstehen gegebenenfalls nachtragliche Anschaffungskosten

in Héhe des werthaltigen Teils der Forderung.

bb) Beteiligung im Betriebsvermégen

Wird die Beteiligung im Betriebsvermdgen gehalten, entsteht in Héhe des werthaltigen Teils
der Forderung ein erhdhter Beteiligungsansatz nach § 6 Abs. 6 Satz 2 EStG, der zu einer
Einmal-Versteuerung der stillen Reserve fiihrt'®. In Hohe des nicht werthaltigen Teils liegen
grundsatzlich abzugsfahige Betriebsausgaben vor, soweit nicht die Ausnahmeregelung des
§ 8 b Abs. 3 Satz 3 ff. KStG anzuwenden ist.

'® Crezelius in Schmidt/Uhlenbruck, a.a.0., S. 335 ff., Rn. 2.440 ff.
'® Schmidt, EStG, 28. Auflage, § 17, Rn. 171
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3. Eigenkapitalersetzendes Darlehen

Eigenkapitalsersetzendes Darlehen

[ Begriff aus §§ 32 a, b GmbH a. F.

[ Seit MoMiG kein Anknupfungspunkt mehr fur die steuerliche Behandlung

[ Bisher keine ausdriickliche AuBerung der Finanzverwaltung

O Beteiligung im PV wahrscheinlich immer nachtragliche Anschaffungskosten
iHd Nennwerts

J Beteiligung im BV gewinnmindernde Teilwertabschreibung, soweit keine
Abzugsbeschrankung (§ 8 b Il S. 4 ff. KStG), d. h. bei Beteiligungen > 25 %

Eine weitere Sanierungsmalinahme ist die Gewahrung eines eigenkapitalersetzenden
Darlehens. Der Begriff des Eigenkapitalersatzes ist im GmbHG mit Neufassung durch das
MoMiG entfallen, weshalb auf § 32 a Abs. 1 GmbHG a.F. zurlickzugreifen ist. Danach ist ein
Darlehen eigenkapitalersetzend, wenn ein Nichtgesellschafter es bei Anwendung der
Grundsatze eines ordentlichen Kaufmanns nicht gewahrt hatte. Fraglich ist, wie kunftig
bisher eigenkapitalersetzende Darlehen steuerlich zu behandeln sind. Da die Einfihrung der
Abgeltungssteuer und die Abschaffung des Eigenkapitalersatzes im GmbH-Recht samtliche
Darlehen unabhangig von ihrer Anknipfung an das gesellschaftsrechtliche
Eigenkapitalersatzrecht steuerverstrickt sind, ist die Behandlung eigenkapitalersetzender
Darlehen, wie bisher von der Rechtsprechung und der Verwaltung vorgenommen, fraglich.
Neuere Auffassungen der Finanzverwaltung diesbezlglich wurden jedoch noch nicht

verklndet, so dass nach wie vor folgendes gilt:

a) Beteiligung im Privatvermdgen

Im Grundsatz handelt es sich bei dem Darlehensbetrag um nachtragliche
Anschaffungskosten auf die Beteiligung, wobei die Rechtsprechung und Finanzverwaltung

bisher vier verschiedene Formen des eigenkapitalersetzenden Darlehens unterschieden
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haben und je nach Art entweder den Nennwert oder den Teilwert des Darlehens als

nachtragliche Anschaffungskosten anerkannt haben'’:

e Stehengelassenes Darlehen
e Krisendarlehen
e Krisenbestimmtes Darlehen

e Finanzplandarlehen

Seit Neufassung des GmbH-Gesetzes und der Insolvenzordnung sind samtliche
Gesellschafterdarlehen nachrangig. Im Ubrigen ist die Anknipfung an den Begriff der Krise
wegen Wegfalls der §§ 32a, b GmbHG nicht mehr mdglich. Daher sind die
Gesellschafterdarlehen unabhangig von der obigen Einteilung bei Ausfall als nachtragliche

Anschaffungskosten mit dem Nennwert zu beriicksichtigen'®.

b) Beteiligung im Betriebsvermdgen

Bei Beteiligungen im Betriebsvermégen sind Forderung und Verbindlichkeit getrennt zu
betrachten. Der Ausfall der Forderung ist grundsatzlich einer gewinnmindernden
Teilwertabschreibung zuganglich, soweit nicht abzugbeschrankende Vorschriften wie z.B. §
8b Abs. 3 S. 4 ff. KStG eingreifen (Beteiligung > 25%).

7 Schmidt, EStG, 28. Auflage, § 17, Rn. 171
18 Schwedthelm, GmbHR 2008, 1233, 1238; Schmidt, a.a.0., § 17, Rn. 172 mwN
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4. Besserungsschein

Besserungsschein

0 auflésend bedingter Verzicht auf Eintritt des Besserungsfalles
O Verzicht wird behandelt wie Forderungsverzicht
0 differenzierende Behandlung des Wiederauflebens der Forderung

(0 Ebene der Kapitalgesellschaft

* Aufwand, soweit zuvor Ertrag (nicht werthaltiger Teil der Forderung)
» Minderung des EK, soweit zuvor Einlage (werthaltiger Teil der Forderung)
« Problem: Anderung des § 27 KStG fiihrt evt. zu Gewinnausschiittung

(J Ebene des Gesellschafters
* Minderung der nachtraglich erhéhten AK
* Problem: zwischenzeitlicher Verkauf der Beteiligung

* Ertrag, soweit zuvor Betriebsausgabe @~ — BV

0 GmbH & Co. KG
* beim Gesellschafter Entnahme / Sonderbetriebsausgaben
* Bei Gesellschaft Ertrag in Hohe des nicht werthaltigen Teils der Forderung

Ein Besserungsschein ist zivilrechtlich ein Forderungsverzicht verbunden mit einer
Besserungsabrede, d.h. der Verzicht ist unter der auflésenden Bedingung erteilt, dass die

Forderung im Besserungsfall wieder auflebt.

Steuerlich wird der Besserungsschein zunachst identich dem Forderungverzicht behandelt

(s.0.). Hiervon zu unterscheiden ist das Wiederaufleben der Forderung im Besserungsfall.

a) Ebene der Kapitalgesellschaft

Das Wiederaufleben flihrt zu abzugsfahigem Aufwand, soweit zuvor im Zeitpunkt des
Verzichts ein Ertrag gebucht wurde, d.h. in H6he des nicht werthaltigen Teils der Forderung.
Soweit der Verzicht als Einlage zu verbuchen war (Umwandlung von FK in EK), d.h. in H6he
des werthaltigen Teils der Forderung, mindert das Wiederaufleben das Eigenkapitalkonto im
Sinne des § 27 KStG unabhangig von dessen Bestand. Es kann somit auch ein negatives
Einlagekonto entstehen. Aufgrund der Neuregelungen des SEStEG ist der direkte Zugriff auf

das steuerliche Einlagekonto fraglich, so dass bei Ablehnung der bisherigen Handhabung
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das Wiederaufleben der Forderung eine Gewinnausschittung an den Gesellschafter

begriindet'®.

b) Gesellschafterebene

aa) Beteiligung im Privatvermégen

Das Aufleben der Forderung ist steuerneutral. Soweit der Verzicht zuvor zu nachtraglichen
Anschaffungskosten gefiihrt hat, mindern sich die erhdhten Anschaffungskosten wieder.
Problematisch ist das Wiederaufleben der Forderung nach einem zwischenzeitlichen Verkauf
der wesentlichen Beteiligung. Da die auflésende Bedingung nicht zurtckwirkt (ex nunc),
verbleibt es wohl bei Bertcksichtigung der erhéhten Anschaffungskosten im Zeitpunkt der

VerauBerung®.

bb) Beteiligung im Betriebsvermogen

Die Aktivierung der Forderung fihrt zu steuerpflichtigem Ertrag, soweit die Ausbuchung
zuvor eine steuerlich abzugsfahige Betriebsausgabe war, im Ubrigen ist sie steuerneutral

bezlglich des vormals erhdéhten Beteiligungsansatzes.

c) Personengesellschaft

Mangels Trennung von Gesellschafts- und Gesellschafterbene bei Mitunternehmerschaften
ist der Forderungsverzicht grundsétzlich als Einlage zu werten. Das Wiederaufleben der
Forderung wird nach teilweise vertretener Auffassung entsprechend der Behandlung bei
Kapitalgesellschaften eingeordnet. Dies bedeutet, dass in Hohe des werthaltigen Teils beim
Gesellschafter eine Entnahme und in HOhe des nicht werthaltigen Teils eine
Sonderbetriebsausgabe anfallt, wahrend auf Gesellschaftsebene in Hbhe des nicht

werthaltigen Teils der Forderung steuerpflichtiger Ertrag entsteht?'.

' Ablehnend Crezelius in Schmidt/Uhlenbruck, a.a.0., S. 339, Rn. 2.452
2 Crezelius in Schmiddt/Uhlenbruck, a.a.0., S. 339, Rn. 2.452
2! Crezelius in Schmidt/Uhlenbruck, a.a.0., S. 342, Rn. 2.458 f.
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5. Rangriicktritt

Rangricktritt

1 Bisher erforderlich zur Verbesserung des Uberschuldungs-Status

[ Anderung des § 39 | N. 5 InsO — immer Nachrang von
Gesellschaftsdarlehen, aulRer wenn:

* Erwerb der Anteile zum Zweck der Sanierung oder

* Gesellschafter ist maximal zu 100 % beteiligt und nicht Geschéftsfihrer

(J Rangruicktritt daher nur noch im Ausnahmefall erforderlich

Der Rangrticktritt war nach bisherigem Recht erforderlich, um ein Gesellschafter-Darlehen im
Uberschuldungsstatus aus den zu beriicksichtigenden Verbindlichkeiten zu eliminieren. Nach
der Neuregelung des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO sind Gesellschafterdarlehen nun immer
nachrangig, so dass der Rangricktritt insoweit obsolet ist. Ein Rangrucktritt ist nach neuem
Recht nur noch erforderlich, wenn Glaubiger der Darlehensforderung die Anteile zum Zweck
der Sanierung erworben hat (§ 39 Abs. 1 Nr. 4 InsO) oder ein nicht geschaftsfuhrender

Gesellschafter mit einer Beteiligung von maximal 10% des Haftkapitals ist*.

22 Unlenbruck in Schmidt/Uhlenbruck, a.a.0., S. 529, Rn. 5.187 ff.
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6. Schuldibernahme

S chuldibernahme

[ Durch Schuldibernahme zunachst keine Auswirkungen auf Ebene der
Gesellschaft

[ Nachfolgender Forderungsverzicht = Einlage eines werthaltigen
Freistellungsanspruches

 Folge: steuerneutrale Umwandlung von Fremd- in Eigenkapital
(Debt-Equity-Swap)

Tilgt der Gesellschafter einen Verbindlichkeit der Gesellschaft gegenuber einem Dritten (z.B.
Bank), entsteht zulasten der Gesellschaft ein Ruckforderungsanspruch. Verzichtet der
Gesellschafter zugleich mit der Schuldibernahme auf die Rickforderung, liegt die Einlage
eines werthaltigen Freistellungsanspruches vor, so dass der Vorgang in der Gesellschaft

ergebnisneutral ist (Umwandlung von Fremdkapital in Eigenkapital)®.

lll. UmwandlungsmaBnahmen

UmwandlungsmafRnahmen kénnen unter anderem in folgenden Erscheinungsformen

vorkommen:

e Sanierungsverschmelzung

e Sanierungsspaltung

2 BeschluR des BFH vom 20. 12. 2001
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1. Sanierungsverschmelzung

a) Verschmelzung der Verlust- auf Gewinnkapitalgesellschaft

S anierungsverschmelzung (l)

0 A-GmbH (Verlustgesellschaft) wird mit steuerlicher Rlickwirkung auf B-
GmbH verschmolzen, wobei der Verlust durch einen Step-up verbraucht
werden soll.

1 Folge: durch riickwirkend anfallenden Ubertragungsgewinn wird Verlust
normalerweise aufgezehrt, so dass im Zeitpunkt des Anteilswechsels (=
Eintragung der Verschmelzung) kein von § 8 ¢ KStG erfasster Verlust mehr
vorhanden ist.

0 § 2 IV UmwStG verhindert diese Umgehung des § 8 c | KStG, so dass der
Verlust ungenutzt untergeht.

O Derzeit offen ist, ob die hier prinzipiell eingreifende Sanierungsklausel des §
8 c | a KStG dem Verlustuntergang nach § 2 IV UmwStG vorgeht.

[ Keine Anderung der Rechtslage, wenn die Anteile an der A-GmbH zunéchst
an die B-GmbH verauf3ert werden und dann die Verschmelzung
durchgefiihrt wird. Denn: § 2 IV UmwStG erfasst genau diesen Fall, Lésung
Uber § 8 al a KStG

Wird die verlusttrachtige Kapitalgesellschaft A-GmbH auf die gewinntrachtige
Kapitalgesellschaft B-GmbH verschmolzen, gehen die Verluste wie auch Zinsvortrage im
Sinne des § 4h EStG nicht auf die Gbernehmende Kapitalgesellschaft B Gber (§ 12 Abs. 3
iVm 4 Abs. 2 S. 2 UmwStG).

Hier half bisher ein Step-up, um die Verluste vor Verschmelzung noch zu nutzen und dem
Ubernehmenden Rechtstrager erhohtes Abschreibungspotential zukommen zu lassen.
Aufgrund der Neuregelung des § 2 IV UmwStG und der Nachfolgeregelung zum Mantelkauf
nach § 8 ¢ KStG ergibt sich nunmehr, dass der bei der A-GmbH durch den Step-up
riickwirkend entstehende Ubertragungsgewinn nicht mehr mit dem dort vorhandenen
Verlustvortrag zu verrechnen ist. Denn mit Eintragung der Verschmelzung von A-GmbH auf
B-GmbH gelten die Anteile an der A-GmbH als im Sinne des § 8 ¢ | KStG verauRert.** Die an
sich nach dem Umwandlungssteuerrecht geltende 8-monatige Ruckwirkung fuhrt zum
Unterlaufen des § 8 ¢ KStG. Die gleiche Folge tritt bei einer Anteilsibertragung mit

nachfolgender riickwirkender Verschmelzung der A-GmbH auf die B-GmbH ein.®

24 Widmann in Widmann / Mayer, § 2 UmwStG, R 120, Bsp 1 (Abwandlung)
% Widmann in Widmann / Meyer, § 2 UmwStG, R 120, Bsp 1
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Problematisch ist hier das noch ungeklarte Zusammenspiel von § 2 IV UmwStGund §8 cla
KStG, denn dieser wiederum erlaubt zu Sanierungszwecken die Aufrechterhaltung des

Verlustes trotz Anteilseignerwechsel.

b) Verschmelzung von Gewinn- auf Verlustkapitalgesellschaft

S anierungsverschmelzung (Il)

0 B-GmbH wird auf A-GmbH (Verlustgesellschaft) rickwirkend verschmolzen.

[ Verlust in A-GmbH wird durch etwaigen Ubertragungsgewinn in B-GmbH
nicht riickwirkend aufgezehrt.

(J Verlust besteht im Zeitpunkt des schadlichen Anteilseignerwechsels.

(J § 8 c | KStG kann nur Uber § 8 c | a KStG ausgehebelt werden.

Der umgekehrte Weg der Verschmelzung von B-GmbH auf A-GmbH ist nur tauglich, wenn

die Beteiligungsgrenze des § 8c KStG von mehr als 50% nicht Uberschritten wird.

Denn bei riuckwirkender Verschmelzung von B-GmbH auf A-GmbH verbleibt es zunachst
beim Verlust, so dass im Zeitpunkt des zivilrechtlichen Anteilsiiberganges (Eintragung der
Verschmelzung im  Handelregister) die  Voraussetzungen eines  schadlichen
Anteilseignerwechsel nach § 8 ¢ | S. 2 und S. 4 KStG vorliegen.26 Hier muss die

Sanierungsklausel des § 8 c | a KStG unzweifelhaft Anwendung finden.

% \widmann in Widmann / Meyer, § 2 UmwStG, R 120, Bsp 2
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2. Sanierungsspaltung

Sanierungsspaltung

[ Aufteilung eines Gesamtbetriebes in Verlust- und Gewinnbetrieb

[ AnschlieRende Auf- oder Abspaltung

(3 Untergang der Verluste im Verhaltnis der gemeinen Werte

[ Spatere Liquidation oder Insolvenz der Verlustgesellschaft wird erschwert
durch gesamtschuldnerische Haftung nach § 133 UmwG

Sollen ,kranker Betrieb und ,gesunder Betrieb getrennt werden, um dann den Verlust-
Betrieb zu elimieren, kommt eine Spaltung in Frage. Die Verluste gehen dann aber im
Verhaltnis der gemeinen Werte unter (§ 15 Abs. 3 UmwStG). Die verbleibende
Verlustgesellschaft kann danach in Insolvenz oder Liquidation tberflihrt werden. Allerdings

stellt hier die 5-jahrige gesamtschuldnerische Haftung ein Hindernis dar.
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Zusammenfassung

Attraktivitat der SanierungsmaRnahmen

(J Eigenkapitalmaflinahmen sind steuerlich attraktiv, kdnnen aber auf der
Zeitscheine hinderlich sein.

0 FremdkapitalmaRnahmen sind steuerlich im einzelnen zu prifen,
insbesondere wegen Erhéhung der Freigrenze der Zinsschranke von
1 Mio. € auf 3 Mio. € und der Sanierungsklausel werden steuerliche
Hindernisse deutlich verringert.

0 UmwandlungsmafRnahmen sind noch nicht uneingeschrankt steuerlich
attraktiv, da das Zusammenspiel von Umwandlungssteuergesetz und
Sanierungsklausel des § 8 c | a KStG nicht geklart ist.

. Die erfolgreiche Sanierung von Unternehmen hangt stark davon ab, wie frih die

Unternehmensfiihrung mit der Analyse der IST-Situation beginnt. Auf der Zeitschiene ist

die Sanierung nach hinten durch den Eintritt der Insolvenzeréffnungsgrinde begrenzt.

. Aus rechtlicher Sicht kommen zum Zweck der Sanierung Eigenkapital-, Fremdkapital-

und UmwandlungsmalRnahmen in Betracht. Steuerlich geeignet sind die darunter
fallenden EinzelmaBnahmen nicht ausnahmslos, da zum Teil steuerpflichtige
Sanierungsgewinne und zum Teil der Untergang unverbrauchter Verlustvortrage die

Folge sind.

Mit der Entfristung der erhdhten Freigrenze bei der Zinsschrankenregelung stellt der
Gesetzgeber das fir FremdkapitalmalRnahmen erforderliche Instrument dauerhaft zur
Verfligung, um so die Wirksamkeit der hier vorgestellten MaRnahmen insgesamt zu

verbessern.

Hinsichtlich der Verlustnutzung ist die geplante Entfristung der bereits geltenden
Sanierungsklausel des § 8 ¢ | a KStG zu begriuflen. Offen ist derzeit noch das
Zusammenspiel von Umwandlungssteuergesetz und Sanierungsklausel, so dass
UmwandlungsmaBnahmen noch nicht uneingeschrankt den Sanierungserfolg

herbeiflihren.
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