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Endgiiltiges Aus fiir die Sanierung
von Unternehmen aufgrund der
ertragsteuerlichen Konsequenzen?

In einer insolvenzrechtlich relevanten Krisensituation steht im Unternehmen auch eine Zeit
hektischer Verhandlungen zwischen Management, Gesellschafter(n) und Glaubigerbanken
an, um _festzulegen, wer welchen Beitrag zur Sanierung zu setzen hat. Ist dann ua auch eine
Sanierung der iiberschuldeten Bilanz erforderlich, sind die beteiligten Parteien zumeist nicht
(uneingeschrinkt) bereit, neue Mittel der Gesellschaft zuzufiibren. Vielmehr kommt oft
zundchst nur ein (teilweiser) Verzicht auf bestehende Forderungen in Frage.

ALEXANDRA DOLEZEL-HUBER / FRIEDRICH RODLER

A. PROBLEMBEREICH ERTRAGS-
WIRKSAMKEIT DES FORDERUNGS-
VERZICHTS

Aufgrund der ,,Verewigung® des Verlustvortrages
mit Wirkung ab 1998 sind Sanierungsgewinne, ds
Gewinne des Schuldners aus dem sensibilisierungsbe-
dingten Wegfall von Verbindlichkeiten, durch Gliu-
biger, die frither steuerneutral waren und nur zu einer
entsprechenden Reduktion der Verlust(vortrige) ge-

fithrt haben, seit der Veranlagung 1998 grundsitzlich
steuerpflichtig.

Die Ertragssteuern auf den Wert der weggefalle-
nen Verbindlichkeiten koénnen ein betrichtliches
Ausmafl annehmen, insb da Unternehmen in der
Krise auch nicht zwangsliufig (bereits) iiber ausrei-
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chend steuerliche Verlustvortriige verfiigen miissen.
Verschirfend hierbei ist auch, dass aufgrund der Ver-
lustvortragsbeschrinkung des § 2 Abs 2 lictb EStG
bestehende Verlustvortrige grundsitzlich nur bis zu
75 % der (aufgrund des ertragswirksamen Forde-
rungsverzichtes) positiven laufenden Einkiinfte ver-
rechnet werden kénnen. Das krisenverfangene Un-
ternehmen muss sich sodann nicht nur fragen, wie
es ausreichende liquide Mittel fiir den laufenden Ge-
schiftsbetrieb bereitstellt, sondern auch wie die Steu-
erbelastung, die durch die Sanierung ausgeldst wird,
finanziert werden soll.

Die Finanzverwaltung hat bereits eingeschrinkt
auf die Problematik reagiert, dass der auf den Sanie-
rungsgewinn entfallende Abgabenanspruch hiufig
nicht voll durchsetzbar ist: Das BMF hatte die Fi-
nanzimter gem § 206 litb BAO angewiesen,') von
der Festsetzung von aus Sanierungsgewinnen entste-
hender Einkommen- oder Kérperschaftsteuer inso-
weit Abstand zu nehmen, als die Abgabenanspriiche
durch (sukzessive) Erfiillung der Ausgleichsquote ei-
nes gerichtlichen Ausgleichs oder eines Zwangsaus-
gleiches entstanden sind und den der Ausgleichs-
quote entsprechenden Betrag iibersteigen. Diese er-
lassmiige Regelung wurde mit § 36 EStG idF des
Budgetbegleitgesetzes 2003 legistisch verankert.?)
Weiters wurde eingeschrinke auf diese Fille eine
Ausnahme von oben erwihnter Verlustvortragsbe-
schrinkung gem § 2 Abs 2 lit b EStG getroffen.

Eine mogliche Steuerbelastung ergibt sich jedoch
nicht nur beim sanierungsbedingten Forderungsver-
zicht durch Fremdglidubiger, sondern ebenfalls bei ei-
nem Forderungsverzicht durch Gesellschafter (oder
durch verbundene Unternehmen). Der VwGH hat
1998 erkannt,’) dass im Fall des Forderungsverzich-
tes eines Gesellschafters nur der werthaltige Teil der
Forderung eine Einlage darstellt. In Hohe des nicht
werthaltigen Teiles der Forderung ist nach der Recht-
sprechung des VWwGH bei dem den Forderungsver-
zicht leistenden Gesellschafter cine Forderungsab-
schreibung vorzunehmen, die steuerlich sofort auf-
wandswirksam ist. Aus diesem Erkenntnis wird von
der Finanzverwaltung (vgl Rz 2599 der EStR 2000)
abgeleitet, dass eine entsprechende korrespondie-
rende Behandlung bei der empfangenden (Schuld-
ner-)Gesellschaft zu erfolgen hat.?) Verzichtet daher
ein Gesellschafter (oder ein diesem nahe stehender
Gldubiger) causa societatis auf eine Forderung, liegt
bei der Gesellschaft in Hohe des nicht mehr werthal-
tigen Teiles der wegfallenden Verbindlichkeit’) keine
Einlage, sondern ein entsprechender kérperschaft-
steuerpflichtiger Ertrag vor.

B. UMWANDLUNG VON
VERBINDLICHKEITEN IN EIGEN-
KAPITALAHNLICHE INSTRUMENTE

Ist somit ein Verzicht auf eine Forderung nicht tun-
lich und wollen die Gesellschafter oder sonstige
Fremdkapitalgeber in der Krise der Gesellschaft ihre
(Gldubiger)position stirken, dann wird hiufig die
Umwandlung der Forderung in eigenkapitalihnliche
Instrumente (wie zB Besserungsvereinbarungen oder
Genussrechte) angedacht.

Wird daher beispielsweise mit einem Gliubiger
vereinbart, dass eine Verbindlichkeit nur nach Maf3-
gabe der Besserung der wirtschaftlichen Situation, zB
abhingig vom Erreichen einer bestimmten Eigenka-
pital- oder Gewinnlage, zuriickzubezahlen ist — so
kommt es zu einer Novation iSd § 1376 ABGB, auf-
grund derer die urspriingliche Schuld erlischt und
durch eine erfolgsabhingige Verpflichtung ersetzt
wird. Nach Rz 688 der KStR 2002 kann eine derar-
tige Besserungsvereinbarung im Falle eines Forde-
rungsnachlasses aus Griinden, die im Gesellschafts-
verhiltnis liegen, zu einer verdeckten Einlage fiihren.

Gleiches gilt bei Einrdumung eines Genussrechtes
an einen Gesellschafter-Gliubiger als Ausgleich fiir
einen Forderungsverzicht. Das Genussrecht stellt ei-
nen Gliubigeranspruch schuldrechdicher Art dar,
der dem Genussrechtsinhaber fiir die Uberlassung
von Kapital (in Form neuer Kapitalzufuhr oder eines
Forderungsverzichtes) eingerdumt wird.

Bei der Korperschaft sind beide Fille aus steuer-
licher Sicht als Tausch (des passiven Wirtschaftsgutes
,»Verbindlichkeit“ gegen das Wirtschaftsgut ,,Besse-
rungsverbindlichkeit / Genussrechtsverpflichtung®)
zu qualifizieren, wobei wiederum nur insoweit Steu-
erneutralitit dieses Vorgangs gegeben ist, als die erlo-
schene Verbindlichkeit werthaltig war.°)

Somit lassen sich die mit einem Forderungsver-
zicht verbundenen abtriglichen steuerlichen Konse-
quenzen’) auch nicht durch eine Umwandlung der
Forderung in ein eigenkapitalihnliches Instrument
vermeiden. Bereits bei bloflen Vertragsmodifikatio-
nen zur Stirkung der Vertragsposition (zB Einriu-
mung zusitzlicher Rechte unabhingiger Kapitalge-
ber wie zB auf Einflussnahme auf die Geschiftsfiih-
rung verbunden mit einem Rangriickeritt) ist zu
priifen, ob die Rechtsposition des Gliubigers nicht

1) Erlass vom 16. 7. 1999, 14 0206/1-1V/14/99.

2) Fiir diese Fille ist die steuerliche Belastung aufgrund des Sanierungs-
gewinnes gem § 36 Abs 2 EStG im prozentuellen Verhiltnis des For-
derungsnachlasses zu kiirzen. Somit ist bei einem steuerlichen Ergeb-
nis von zB Null ohne Forderungsnachlass, einem Forderungsnachlass
von 60 % von Forderungen in Héhe von 100 die Kérperschaftsteuer
in Héhe von 34 % von 60, ds 20,4 um 60 % zu kiirzen. Die kérper-
schaftsteuerliche Belastung betrigt somit nur 8,16.

Vgl VwGH v. 26. 5. 1998, 74/12/0042.

Wendet man den Tauschgrundsatz des § 6Z 14 EStG konsequent an,
miisste man bei verdeckten Einlagen bei der Gesellschaft als Anschaf-

B2

fungskosten des eingelegten Wirtschaftsgutes die Wertsteigerung der
Anteilsrechte ansetzen. Die Wertsteigerung muss nun aber nicht dem
gemeinen Wert des eingelegten \X/irtschaftsgutes emsprechen, sie er-
gibt sich vielmehr aus dem Wert der eingelegten Sache, den diese un-
ter den besonderen Umstinden bei der Gesellschaft hat. Der Verzicht
auf eine Forderung causa societatis kann nach dieser Ansicht bei Ge-
sellschaft und Anteilseigner durchwegs auch zu unterschiedlichen bi-
lanziellen Folgen fithren. So etwa Heinrich, ¥] 1997, 312 (314).

Fiir die Beurteilung der Frage der Werthaltigkeit ist nach der Rechts-

N4

ansicht des VwGH zu priifen, inwieweit der Forderungswert von ei-
nem fremden Dritten bei Vornahme von Einbringungsmafinahmen
eingebracht hitte werden kénnen.

2

Nach § 6 Z 13 EStG wire das eingelegte Wirtschaftsgut mit dem ge-
meinen Wert der hingegebenen Gesellschaftsrechte zu bewerten. Es
bestehen jedoch gem Rz 672 der KStR aus Griinden der einfacheren
Handhabung keine Bedenken, wenn auf beiden Seiten der gemeine
Wert des eingelegten Wirtschaftsgutes angesetzt wird.

Im Falle eines Verzichts durch Gesellschafter im Ausmaf$ der Nicht-

3

werthaltigkeit.

I STEUERRECHT

I ecolex 2004 635



STEUERRECHT 1

636 ecolex 2004 1

bereits in einem Ausmaf$ verindert wird, dass wirt-
schaftlich betrachtet bereits ein Forderungsverzicht
vorliegt.

Durch die Vereinbarung etwa eines Rangriick-
tritts geht die Forderung zwar grundsitzlich nicht
unter. Es wird vielmehr die Tilgung vom Eintricc
gewisser, vertraglich vereinbarter Ereignisse (wie
der Befriedigung bestimmrer anderer Gldubiger
oder der Generierung ausreichender zukiinftiger Ge-
winne zur Befriedigung) abhingig gemacht. Die
Verbindlichkeit ist aufgrund des Vorsichts- und
Vollstindigkeitsgebotes weiterhin in der Bilanz der
Gesellschaft auszuweisen, muss jedoch gem § 67
Abs 3 der Konkursordnung bei entsprechend for-
mulierter Rangriicktrittserklirung nicht im Uber-
schuldungsstatus Beriicksichtigung finden.®) Vom
Ausweis in der Bilanz kénne nur abgesehen werden,
wenn mit der Tilgung der Verbindlichkeit mit
groflter Wahrscheinlichkeit nicht mehr gerechnet
werden kann. Eine derartige Prognose, dass die Vor-
aussetzungen fiir eine spitere Geltendmachung der
Forderung mit an die Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit nicht eintreten werden, sei jedoch laut
BFH vom 30. 3. 1993, IV R 57/91, BStBI 1993,
502, im Allgemeinen nicht méglich. In der Litera-
tur wird dazu vertreten, dass eine Ausbuchung der
unter Riicktrittsvorbehalt stehenden Verbindlichkeit
dann zu erfolgen hat, wenn die Tilgung ausschlief3-
lich an zukiinftige Gewinne ankniipft und solche
Gewinne mit groflter Wahrscheinlichkeit niche ein-
treten werden.?)

Somit besteht das Risiko der steuerlichen Um-
qualifizierung einer Verbindlichkeit in verdecktes Ei-
genkapital, wenn massive Eingriffe in die Vertragspo-
sition des Gliubigers verbunden mit der Einriu-
mung zusitzlicher Rechte (zB eines Rechts auf Parti-
zipation an Erlésen aus der Verduflerung von
bestimmten Vermagenswerten oder aus der Liquida-
tion von Tochtergesellschaften, Stimmrechtsvoll-
macht fiir die Hauptversammlung oder Genehmi-
gungsrecht simdlicher wesentlicher Unternehmens-
entscheidungen) erfolgen.

C. STEUERSCHONENDE
GESTALTUNGSVARIANTEN

Fiir den Fall, dass auf der Ebene einer anderen Kon-
zerngesellschaft korperschafissteuerliche Verlustvor-
trige bestehen, konnte sich unter Anlehnung an
den BFH-Beschluss vom 20. 12.2001'%) folgende
Strukeurierung  anbieten:  Die  Verbindlichkeit
kénnte im Konzern mit Zustimmung des Gliubi-
gers durch eine befreiende Schuldiibernahme zu-
nichst steuerneutral auf die andere Konzerngesell-
schaft ,,transferiert werden (bei der es sich selbstre-
dend nicht um den Gliubiger handeln darf), die
den Ertrag aus dem nachfolgenden Forderungsver-
zicht mit ihren Verlustvortrigen verrechnet. Die be-
freiende Schuldiibernahme ist nach Ansicht des
BFH damit auf Ebene der Konzerntochtergesell-
schaft vollumfinglich steuerneutral;!!) ein steuer-
pflichtiger Ertrag aus dem Forderungsverzicht wird
damit im Ergebnis auf die Muttergesellschaft verla-
gert. Auf die zeitliche Strukeurierung sowie die Do-

kumentation der wirtschaftlichen Griinde sollte zur
Abwehr von Missbrauchsvorwiirfen jedenfalls Be-
dacht genommen werden, dies gilt insb fiir den Fall,
dass die Konzernmucttergesellschaft im Ausland an-
sdssig ist.

Im Falle einer inlindischen Konzernmuttergesell-
schaft sollten sich ab 2005 bei gesetzlicher Veranke-
rung des § 9 KStG idF Steuerreformgesetz 2005
durch Bildung einer Unternehmensgruppe weit rei-
chende Méglichkeiten zum Steuerausgleich bei Exis-
tenz von Verlusten anderer, an der Gruppe teilneh-
mender Konzerngesellschaften ergeben.

Ein weiterer Ausweg zu einem ertragswirksamen
Forderungsverzicht stellt die Leistung eines rechts-
verbindlichen,  unwiderruflichen = Barzuschusses
durch zB einen (direkten oder indirekten) Gesell-
schafter dar. In diesem Fall konnten die im Wege
des Zuschusses erhaltenen liquiden Mittel in weite-
rer Folge zur Riickfithrung der Gesellschafterver-
bindlichkeiten verwendet werden. Aufgrund der tat-
sichlichen Bedienung der Darlehensschuld findet in
diesem Fall kein Forderungsverzicht statt. Da die se-
lektive Befriedigung eines Gliubigers unter Umstin-
den im Insolvenzfall einer konkursrechtlichen An-
fechtung nach den §§ 28 {f Konkursordnung ausge-
setzt ist, ist die tatsichliche Zufuhr von Eigenmit-
teln (samt Bedienung der Darlehensverbindlich-
keit) zivil- und insolvenzrechtlich anders zu beurtei-
len als ein blofer Forderungsverzicht. In einem der-
artigen Fall steht anderen Glidubigern der Gesell-
schaft nimlich im Insolvenzfall ein hoherer Haf-
tungsfonds zur Befriedigung ihrer Forderungen zur
Verfligung; diese Variante konnte daher jedoch auf-
grund der damit verbundenen Nachhaftung nicht
erwiinscht sein.

In Sonderfillen extensiver Gesellschafterfremdfi-
nanzierung kann auch die Einbringung des (iiber ei-
nen positiven Verkehrswert verfiigenden) Betriebes
der insolvenzgefihrdeten Gesellschaft in eine neu
gegriindete Tochtergesellschaft unter Zuriickbehal-
tung der Gesellschafterverbindlichkeiten von Vorteil
sein: In einem konkreten Fall aus der Praxis war es
etwa fiir einen Konzern unerlisslich, iiber eine dster-
reichische operative Gesellschaft mit einem positi-
ven Eigenkapital zu verfiigen, um im wirtschaftli-

chen Umfeld (zB des Erfordernisses der Teilnahme

8) Zu diesem Zweck muss die Rangriicktrittserklirung des Gliubigers
gem § 67 Abs 3 der Konkursordnung zum Inhalt haben, dass er Be-
friedigung erst nach Beseitigung eines negativen Eigenkapitals (§ 225
Abs 1 HGB) oder im Falle der Liquidation nach Befriedigung alles
(sonstigen) Gliubiger begehrt und ,,dass wegen dieser Verbindlich-
keiten kein Insolvenzverfahren erdffnet zu werden braucht*.

=

Sollte die Rangriicktrittsvereinbarung allerdings als Grund fiir das
Wiederaufleben der Riickzahlungsverpflichtung auch allfillige Liqui-
dationsiiberschiisse oder das Vorhandensein von sonstigem, die Ver-
bindlichkeiten iibersteigenden Vermogen vorsehen, kann es aufgrund
der Belastung des aktuellen und zukiinftigen Vermégens grundsitz-
lich zu keiner Ausbuchung der passivierten, im Rang zuriickgetrete-
nen Schuld kommen (vgl BFH vom 30. 3. 1993, IV R 57/91, BStBI
1993, 502).

Az 1 B 74/01; siche auch Schmidt Hagebioke, Schuldiibernahmen als

Sanierungsinstrument zur Nutzung von steuerlichen Verlustvortri-

e

gen im Konzern, Gestaltungsméglichkeiten nach dem BFH-Be-
schluss vom 20. 12. 2001, in DStR 50/2002, S 2150 ff.
11) Siehe FN 10.



an Ausschreibungen) weiter bestehen zu konnen.
Die Gesellschafterverbindlichkeiten sind in der da-
mit nunmehrigen Holdinggesellschaft verblieben;
die Problematik der voraussichtlichen Nichtverwert-
barkeit der Fremdkapitalzinsen wurde aufgrund der
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen in Kauf ge-
nommen.

r SCHLUSSSTRICH j
Im Sanierungsfall einer Gesellschaft werden Ban-

ken oder andere Investoren im Regelfall — neben
einem bereits zugesicherten Forderungsverzicht
— nur bedingt zur Bereitstellung weiterer Kredit-
linien zur Finanzierung der Steuerzahlungen auf
den Forderungsnachlass zu bewegen sein. Damit
bleibt eine legistische Neuregelung der Sanie-
rungsgewinnbestenerung zu hoffen, da somit dro-
hende ,,schulderlassbedingte”  Steuerzahlungen

eine erforderliche Sanierung des Konzerns insge-

I samt gefiibrden kinnen.

-
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