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Ermahnungen flir wettbewerbs-

fahiges Steuerrecht

Hamburg. Am 01.06.2018 fand in Hamburg bereits die dritte Jahrestagung des Hamburger Kreises fiir Sanierungs-

und Insolvenzsteuerrecht e. V. statt. Wenngleich der Verein mit gut zwei Jahren Bestand relativ jung ist, hat er es

binnen kurzer Zeit doch vermocht, einige hochinteressante Impulse fiir das Steuerrecht rund um Krise, Sanierung und

Insolvenz zu setzen. Die diesjdhrige Tagung mit rund 80 Teilnehmern konnte durch ihre Themen und Referenten,

aber auch ihre Vortrége und Diskussionen im Plenum den kreativen Weg fortsetzen.

Text: Rechtsanwalt Dr. Marc d'Avoine, ATN Rechtsanwidilte

Die fehlende Verzahnung des Steuerrechts mit dem Insolvenz-
recht ist und bleibt ein Thema fiir Unternehmer, Berater, Behor-
den und die Justiz und stellt eine Hiirde fiir die Beteiligten
in Restrukturierungs- und Sanierungsféllen dar. Die anhaltende
Rechtsunsicherheit ist sowohl national als auch international
eine erhebliche Herausforderung fiir die Sanierung. Dieses so-
wie europarechtliche Themen diskutierten die Vertreter aus der
Justiz, der Finanzverwaltung, der Insolvenzverwaltung und der
Wissenschaft sowie die Berater am 01.06.2018 anldsslich der
dritten Jahrestagung des Hamburger Kreises fiir Sanierungs-
und Insolvenzsteuerrechte.V. in Hamburg. Der Vorsitzende
RA Dr. Giinter Kahlert, begleitet durch RA Dr. Stefan Debus,
stellvertretender Vorsitzender des Kreises, fiihrte erneut durch
das anspruchsvolle Programm.

Nach der BegriiBung der Teilnehmer durch den Vorsitzenden
Kahlert richtete der VorsRiBGH des IX. Zivilsenats, Prof. Dr.
Godehard Kayser, sein GruBwort an die Teilnehmer. Kayser griff
zundchst das System der Umsatzsteuer in der Insolvenz und die
Notwendigkeit der Abgrenzung von Masseverbindlichkeiten und
Insolvenzforderungen auf. Er beklagte in diesem Zusammen-
hang den »Verlust der Rechtseinheit«. Dabei spielte er auf die
Entscheidung des BFH mit Urteil vom 24.09.2014 (V R 84/13,
BStBL II 2015, 506) zur Behandlung von Massezufliissen nach
Anordnung von SicherungsmalRnahmen und Bestellung eines
vorlaufigen Insolvenzverwalters an. Vereinnahmte »Altforde-
rungen« begriinden demnach Masseverbindlichkeiten nach § 55
Abs. 4 Ins0. Kayser erwahnte kritische Stimmen in Literatur und
Praxis, wonach es sich um eine »ergebnisorientierte« und »fis-
kalfreundliche Rechtsprechung des BFH« handele. Fiir die Regu-
lierung sei die Legislative zustandig. Kayser erinnerte an den
Koalitionsvertrag dieser Bundesregierung, der in Kapital 10 ei-
nen handlungsfahigen und starken Staat fordert. Dazu gehdre
auch ein wettbewerbsfahiges Steuerrecht.

Kayser lenkte sodann den Blick auf den Beschluss des GroRen
Senats des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 28.11.2016 (GrS 1/15),
der (erst) am 07.02.2017 veroffentlicht wurde. Dieser hatte den

Sanijerungserlass des Bundesministeriums der Finanzen (BMF)
aus dem Jahr 2003 fiir unrechtmaRig erklart. Kayser stimmte zu,
dass die Frage gesetzlich geregelt werden miisse. Die vollstdn-
dige Besteuerung von Sanierungsgewinnen konnte in nicht we-
nigen Fallen (mangels ausreichender Mittel des Unternehmens)
den Sanierungserfolg vereiteln. Kayser nannte als weiteres
Beispiel fiir eine nicht {iberzeugende Entscheidung das Urteil
des BFH vom 28.11.2017 (VII R 1/16). Ist Einkommensteuer im
Insolvenzverfahren als Masseverbindlichkeit entstanden, aber
vom Insolvenzverwalter aufgrund von Masseunzuldnglichkeit
nicht beglichen worden, diirfe das Finanzamt die Steuerschuld
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nach Abschluss des Insolvenzverfahrens mit Erstattungsansprii-
chen des ehemaligen Insolvenzschuldners verrechnen. Eine dem
Insolvenzschuldner erteilte Restschuldbefreiung stehe dem
nicht entgegen (a.A. Kahlert, DB 2018, 980). Kayser brachte
seine Kritik auf den Punkt: »Der restschuldbefreite Schuldner
glaubt, in einem falschen Film zu sein.« Darin stimmten ihm
weite Teile des Publikums zu. Er formulierte abschlieRend den
Appell: »Sanierungsstandort Deutschland voranbringen«. Auch
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zu diesem Zweck waren die meisten Teilnehmer nach Hamburg
gereist, die Reise hatte sich allein wegen des GruRworts, besser
gesagt Impulsvortrags Kaysers gelohnt.

Prof. Dr. Monika Jachmann-Michel, Vorsitzende Richterin des
VIII. Senats des BFH, referierte zu den Verlusten eines Gesell-
schafters aus Finanzierungshilfen und erdrterte § 17 EStG versus
§ 20 EStG. Jachmann-Michel erwdhnt zundchst das BFH-Urteil
vom 24.10.2017 (VIII R 13/15), DStR 2017, 2801, BFH/NV 2018,
280; vorgehend FG Diisseldorf, Urteil vom 11.03.2015. Demnach
fiihrt - nach Einfiihrung der Abgeltungssteuer - der insolvenz-
bedingte Ausfall einer privaten Darlehensforderung als Verlust
bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen zu einem steuerlich
anzuerkennenden Verlust nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz 2,
Abs. 4 EStG. Indes miisse der Verlust endgiiltig sein. Daher sei
von einem Forderungsausfall erst dann auszugehen, wenn end-
giiltig feststehe, dass keine weitere Riickzahlung mehr erfolgen
werde. Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermo-
gen des Schuldners reiche hierfiir in der Regel nicht aus. Viel-
mehr komme es auf den Abschluss der Liquidation oder den
Abschluss des Insolvenzverfahrens an.

Jachmann-Michel thematisierte sodann die Beriicksichtigung
von Aufwendungen des Gesellschafters aus eigenkapitalerset-
zenden Finanzierungshilfen als nachtragliche Anschaffungskos-
ten. Es handelt sich um eine Anderung der Rechtsprechung
durch Urteil des BFH vom 11.07.2017 (IX R 36/15 - BFHE 258,
427, DStR 2017, 2098, BFH/NV 2017, 1501, vorgehend FG Diissel-
dorf, Urteil vom 10.03.2015, ZIP 2017, 1905 ff.). Sie fiihrte fer-
ner aus, dass die Inanspruchnahme des Gesellschafters als Biir-
gen eine aufschiebend bedingte Forderung i.S.v. § 20 Abs. 1
Nr. 7 EStG mit Biirgschaftsiibernahme sei. Bis zum Urteil vom
11.07.2017 hatte der BFH nachtrdgliche Anschaffungskosten
angenommen, wenn das Darlehen oder die Biirgschaft eigenkapital-
ersetzend waren. Allerdings gewdhre der BFH hier Vertrauens-
schutz bis zur Verodffentlichung dieses Urteils am 27.09.2017
(s. auch Kahlert DStR 2018, 229 ff.). Damit trifft der BFH - erst-
malig fiir einen Fachsenat (!) - aus Griinden des Vertrauensschut-
zes eine zeitliche Anwendungsregelung fiir das Urteil. Die Refe-
rentin sprach zudem die Entscheidung des BFH VIII R 13/15 zu
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz 2 EStG an. Sie sieht keinen Grund,
den Ausfall eines Gesellschafterdarlehens anders zu behandeln
als den Ausfall eines Fremddarlehens. Entscheidend sei die Ein-
kiinfteerzielungsabsicht. An der konne es fehlen, wenn das Dar-
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lehen im Zeitpunkt der Begebung, u. U. aber auch spéater bereits
gefahrdet war. In beiden Fallen kdnne der Emittent nicht (mehr)
mit der Riickzahlung der Valuta rechnen. Daher sei die Gewinn-
erzielungsabsicht kritisch zu sehen.

Jachmann-Michel kam abschlieRend noch auf den Forde-
rungsverzicht des Gesellschafters zugunsten der Kapitalgesell-
schaft zu sprechen. Eine Einlage bestehe nur in Hohe des wert-
haltigen Teils der Forderung (BFH-Urteil vom 09.06.1997, GrS
1/94, BFHE 183, 187, BStBL II 1998, 307). Im Ubrigen sei es ein
Forderungsausfall nach § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG (verdeckte Ein-
lage in eine Kapitalgesellschaft.) Bei wesentlicher Beteiligung
seien es indes nachtrdgliche Anschaffungskosten i.S.d. § 17
Abs. 2 EStG. Die anschlieRende Diskussion zeigte, dass die Teil-
nehmer sich mit der hochkomplexen Materie intensiv auseinan-
dersetzen und den Richtungswandel des BFH bereits in ihre
Gestaltungsiiberlegungen eingebaut haben.

BMF-Sicht auf Beschluss
des BFH vom 28.11.2016

Ministerialdirigent Dr. Rolf M&hlenbrock, Bundesministerium
der Finanzen, beschaftigte sich in seinem Referat mit aktuellen
ertragsteuerlichen Aspekten des Sanierungs- und Insolvenz-
steuerrechts. Er beleuchtete zundchst die historische Entwick-
lung. Bereits die Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs stellte
den Gewinn aus Sanierungen steuerfrei, allerdings erst nach
Verrechnung von Verlustvortrdgen. 1934 verankerte der Gesetz-
geber diesen Grundsatz in § 11 Nr. 4 KStG. Eine analoge Anwen-
dung galt im Einkommensteuerrecht. § 3 Nr. 66 EStG (Erlass von
Steuer auf Sanierungsgewinne) wurde 1997 abgeschafft. Der
Sanierungserlass aus 2003 trat an dessen Stelle. Seine Voraus-
setzungen waren im Wesentlichen die Sanierungsbediirftigkeit
und -fahigkeit des Steuerschuldners sowie seine Sanierungsab-
sicht. Der GroRRe Senat des BFH hatte mit Beschluss vom
28.11.2016 (GrS 1/15) den Sanierungserlass des BMF aus dem
Jahr 2003 fiir unrechtmaRig erklart. Damit werden Sanierungs-
gewinne grundsatzlich vollstandig besteuert, was in nicht we-
nigen Fallen (mangels ausreichender Mittel des Unternehmens)
den Sanierungserfolg vereiteln kann. Der Bundestag beschloss
am 28.04.2017 im »Gesetz gegen schéddliche Steuerpraktiken im
Zusammenhang mit Rechteiiberlassungen« die Einfiigung des
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§ 3a EStG und des § 3a GewStG. Demnach kdnnen Sanierungs-
gewinne steuerfrei gestellt werden, wenn der Erlass der Steuer
als SanierungsmalRnahme geeignet ist und aus betrieblichen
Griinden und in Sanierungsabsicht der Glaubiger erfolgt und der
Steuerpflichtige das beantragt. Der Bundestag hat allerdings
das Inkrafttreten (Art. 6) unter Genehmigungsvorbehalt durch
einen zustimmenden Beschluss der EU-Kommission gestellt, der
im Moment noch nicht vorliegt.

Mit Schreiben vom 27.04.2017 (IV C 6 - 2140/13/10003) ver-
offentlichte das BMF eine Ubergangsregelung. Das BMF-Schreiben
regelt die Anwendung der Grundsdtze des BFH-Beschlusses vom
28.11.2016 (GrS 1/15) aus Griinden des Vertrauensschutzes u. a.
zu Fragen zum Schuldenerlass bis zum 08.02.2017. Man habe ei-
nen »Cut« setzen wollen. Das Schreiben schaffe Vertrauensschutz
bei Vorliegen einer verbindlichen Auskunft oder verbindlichen
Zusage. Das Schreiben lasse weiter Billigkeitsmanahmen unter
Widerrufsvorbehalt und verbindliche Auskiinfte zu. Mdhlenbrock
betonte, dass ein Widerrufsvorbehalt des BMF bestehe, wenn bis
31.12.2018 keine gesetzliche Regelung erreicht worden sei. In der
Branche wurden intensiv Reichweite und eventuelle Riickwirkung
der Ubergangsregelung diskutiert. Das BMF hatte sich — zugunsten
vieler Sanierungskandidaten - mit der Anwendung des Sanie-
rungserlasses auf Altfélle vor Verdffentlichung des BFH-Urteils,
mit dem der Erlass verworfen worden war, einverstanden erklart.
I. und X. Senat des BFH schoben diesem allerdings im Oktober
2017 einen Riegel vor: »Sog. Sanierungserlass ist nicht auf Alt-
falle anwendbar, s. Urteile vom 23.08.2017 (I R 52/14 und X R
38/15). Damit stiinden Beteiligte aus Fallen bis 08.02.2018
sprichwdrtlich »im Regen«. Der Finanzverwaltung reagierte er-
neut und wendete die beiden Urteile des BFH vom 23.08.2017
nicht an. Mohlenbrock nennt dieses Schreiben »Nichtanwen-
dungserlass II« (s. dazu auch Namen & Nachrichten Seite 66).
Damit gelten weiter die Ubergangsregelungen gem. Schreiben des
BMF vom 27.04.2017 (IV C 6 - 2140/13/10003). Das BMF-Schrei-
ben vom 29.03.2018 (IV C 6 - S 2140/13/10003) streitet fiir

Vertrauensschutz (NZI 9/2018, 348 f., BStBL II 2018, 588).
Mohlenbrock wies darauf hin, dass der Europdische Gerichtshof
zu der Sanierungsklausel des § 8 c KStG ebenfalls davon ausge-
gangen sei, dass diese keine verbotene Beihilfe sein miisse.
Fragen aus dem Publikum und Anmerkungen der Teilnehmer be-
antwortete Mohlenbrock prompt und versiert. Insgesamt waren
sich die Teilnehmer einig, dass die Besteuerung von Sanierungs-
gewinnen sinnvollerweise privilegiert sein sollte.

Plan-Priifungskriterien aus
Sicht der Finanzverwaltung

Steueramtsratin Nicole Honnef von der Oberfinanzdirektion
Nordrhein-Westfalen befasste sich mit den steuerlichen Aspek-
ten eines Insolvenzplanverfahrens. Sie gab zunichst einen Uber-
blick {iber die Priifungskriterien aus Sicht der Finanzverwaltung:
Vorlagerecht, Gruppenbildung und keine offensichtlichen Man-
gel. Jeder Planersteller habe besonderes Augenmerk auf die
Gruppenbildung zu legen. Honnef zitierte die Entscheidung des
BGH vom 07.05.05 (IX ZB 75/14). § 222 InsO fordere wenigstens
Gruppen fiir absonderungsberechtigte Gldubiger, nicht nach-
rangige Insolvenzglaubiger, § 38 InsO (Arbeitnehmervertreter,
§ 222 Abs. 2 InsO, Kleingldubiger, GroRgldubiger), nachrangige
Insolvenzgldubiger, § 39 InsO. Weitere Gruppen konnten gebildet
werden, wenn gleiche Rechtsstellung und gleichartige wirt-
schaftliche Interessen (AG Kéln v. 06.04.2016, 74 IN 45/15) vor-
liegen. Der Plan diirfe keine offensichtlichen Mangel enthalten.
Die OFD sehe in der Praxis durchaus auch offensichtlich ungeeig-
nete, rechtswidrige, aussichtslose oder unerfiillbare Insolvenz-
plane. Die Anlagen seien von erheblicher Bedeutung, dort be-
sonders die Planrechnung nach & 231 Abs. 1 Nr. 1 Ins0. Die
Planrechnung sei mit dem Insolvenzgutachten und den Insolvenz-
berichten abzugleichen. Insbesondere sei mit den dortigen Be-
wertungen des Anlage- und Umlaufvermdgens abzugleichen.



Honnef kam dann auf die wirtschaftliche Angemessenheit der Plan-
regelungen zu sprechen. Die eingehende Priifung des Plans und
dessen Auswirkungen in rechtlicher und betriebswirtschaftlicher
Hinsicht miisse sich nach den Zielen des § 1 InsO und dem Grund-
satz der gleichmaRigen Glaubigerbefriedigung richten. Vor allem
sollte es ein Gldubigerplan und kein Schuldnerplan sein. Mit Blick
auf die wirtschaftliche Angemessenheit der Planregelungen sei zu
untersuchen, ob das Insolvenzplanverfahren tatsachlich dem Er-
halt des Unternehmens diene und auch eine realistische unterneh-
mensbezogene Sanierung vorliege. Nicht iiberlebensfahige Unter-
nehmen sollten nicht zuriick in den Markt gelangen kdnnen.

Honnef nannte exemplarisch die Priifungskriterien des Finanz-
amts. Mit einer Zustimmung des Finanzamts zum Insolvenzplan sei
zu rechnen, wenn bei der Liquidation eine geringere Quote zu
erwarten sei als bei Durchfiihrung eines Insolvenzplans. Daher sei
ein Vergleich von Insolvenzplan- und Regelverfahren zu priifen,

was in der Regel im darstellenden Teil des Insolvenzplans enthal-
ten sein sollte. Am Ende erfolge die Entscheidung des Finanzamts
hinsichtlich der Zustimmung zum Insolvenzplan unter wirtschaft-
lichen Gesichtspunkten. Bei der Ermessensentscheidung nach den
88 163, 222, 227 AO spiele es eine Rolle, ob von einem redlichen
Schuldner auszugehen ist. Zudem diirften keine Versagungsgriinde
nach § 290 InsO ersichtlich sein. Somit habe das Finanzamt zu
priifen, ob die Bestdtigung des Insolvenzplans fiir den Steuergldu-
biger vorteilhaft erscheint (Nr. 11 des AEAO zu § 251).

Die Referentin wendete sich sodann den »Deliktsforderun-
gen« zu, §302 Nr. 1 InsO. Fiir diese kdnne eine gesonderte
Gruppe gebildet werden. Aus dem Wortlaut »alle Beteiligten«

mehrwert
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folgere der BGH, dass die Regelungen im Insolvenzplan auch fiir
die nach § 302 Nr. 1 InsO qualifizierten Forderungen gélten (BGH
v. 17.12.2009, IX ZR 32/08). Wenn der Plan einen Verzicht auf
Forderungen aus § 302 enthalte, sei eine Einschatzung des Fi-
nanzamts zum mdoglichen Verlauf des Strafverfahrens notwen-
dig. Es komme daher darauf an, ob eine rechtskréaftige Verurtei-
lung wahrscheinlich ist oder ob mit einer Einstellung zu rechnen
sei, und zwar nach Abwédgung samtlicher Umstdnde im Einzel-
fall. Grundsatzlich sei ein Insolvenzschuldner hinsichtlich die-
ser Forderungen nicht erlasswiirdig i.S.v. § 227 AO.

Wirtschaftliche Sichtweise
der Finanzverwaltung

Honnef verweist zur ertragsteuerlichen Behandlung von Sa-
nierungsgewinnen auf die Entscheidung des GroRen Senats des
BFH vom 28.11.2016 (GrS 1/15). Da der Sanierungserlass sowohl
gegen das verfassungsrechtlich (Art. 20 Abs. 3 GG) als auch ge-
gen das einfachrechtlich (§ 85 Satz 1 AO) normierte Legalitats-
prinzip verstoRe, bediirfe es einer neuen gesetzlichen Grundla-
ge. Zwar seien EStG/GewStG gedndert und § 3a EStG, § 3c Abs. 4
EStG und & 7b GewStG geschaffen worden. Allerdings traten die
Vorschriften an dem Tag in Kraft, an dem die EU-Kommission
durch Beschluss feststellt, dass diese Regelungen entweder kei-
ne staatlichen Beihilfen i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV sind oder
mit dem Binnenmarkt vereinbare Beihilfen darstellen, Art. 6
Abs. 2 des Gesetzes gegen schddliche Steuerpraktiken im Zu-
sammenhang mit Rechteiiberlassungen vom 24.06.2017, BGBL. I
2017, 2074. Grundsétzlich bewirke der Wegfall dieser Verbind-
lichkeiten aufgrund des Insolvenzplans einen Sanierungsge-
winn. Die Steuer auf den Sanierungsgewinn sei daher vom
Insolvenzverwalter als Masseverbindlichkeit zu erfiillen. Diese
Masseverbindlichkeiten miissten vor Aufhebung des Insolvenz-
verfahrens gezahlt oder in einem Finanzplan enthalten sein. Aus
dem Finanzplan miisse sich ergeben, dass die Erfiillung der Steu-
ern realistisch ist. Ansonsten drohe die Haftung des Insolvenz-
verwalters nach § 34 Abs. 3, § 69 AO, & 61 Ins0.

Ein Teilnehmer merkte an, dass die von Honnef dargestellte
wirtschaftliche Sichtweise der Finanzverwaltung auch im Vollstre-
ckungsverfahren wiinschenswert sei. Honnef rdumte ein, dass bei
der Finanzverwaltung unterschiedliche Stellen beteiligt seien. Auf
Anfechtungsfragen angesprochen, entgegnete sie, dass die Fi-
nanzverwaltung sehr wohl die Anfechtungsproblematik in jedem
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Verfahren sehe und auch werten sowie pragmatisch entscheiden
konne. Auf weitere Fragen aus dem Publikum berichtete Honnef,
dass man auch das Vorgehen des Insolvenzverwalters bei der
Durchsetzung - vermeintlicher - Anspriiche - durch eigene An-
wilte, aber auch externe Kanzleien - kritisch wiirdige und zudem
mit durchaus unterschiedlichen Ergebnissen werte.

Spannungsverhaltnis zum
Mehrwertsteuerrecht

Universitatsprofessorin Dr. Tina Ehrke-Rabel, Leiterin des
Instituts fiir Finanzrecht, und Mag. Karoline Elisabeth Rumpf,
Universitdtsassistentin, Institut fiir Finanzrecht, beide Karl-
Franzens-Universitdt Graz, teilten sich das Referat zum Thema
»Umsatzbesteuerung in der Insolvenz auf dem europdischen
Priifstand«. Ehrke-Rabel begann und erlduterte eingangs den Ver-
brauchssteuercharakter der Mehrwertsteuer und den Grundsatz
der (Belastungs-)Neutralitdt. Fiir den Unternehmer misse das
Recht auf Vorsteuerabzug gewahrleistet sein. Technisch betrach-
tet agiere der Unternehmer als Steuereinnehmer fiir Rechnung des
Staates. Die Grundsatze galten auch im Insolvenzverfahren. Dort
gehe es um die bestmdgliche Haftungsverwirklichung zugunsten
der Gldubiger und die gleichmdRige Befriedigung der Glaubiger.
Die Sanierung des insolventen Schuldners konne gleichsam er-
reicht werden. Diese Zwecke und Ziele stiinden im Spannungsver-
hdltnis zu den Zielsetzungen des Mehrwertsteuerrechts. Denn im
Bereich des Insolvenzrechts gebe es bislang keine Vereinheitli-
chung der Rechtsordnungen. Auch die Vorgabe der EU-Kommis-
sion vom 12.03.2014 und 22.11.2017 fiihre insofern nicht weiter.
Jedenfalls bewirke ein Insolvenzverfahren ohne Fiskusprivileg
einen Verzicht auf gesetzmdRige Umsatzsteuerforderungen.

Ehrke-Rabel warf des Weiteren die Frage auf, ob ein Verzicht
auf Mehrwertsteuer eine unzuldssige Beihilfe ist. Dazu zieht sie
zwei Referenzverfahren heran: EuGH Degano Trasporti und EuGH
Marco Identi. Im Ergebnis sei der Verzicht auf Steuer keine un-
zuldssige Beihilfe, wenn es sich nicht um einen »allgemeinen
undifferenzierten« Verzicht handele. Das war dort jeweils nicht
der Fall, somit lag keine unzuldssige Beihilfe vor. Bei Festset-
zung, Beitreibung und Vollstreckung sei den Mitgliedstaaten ein
relativ weiter Handlungsspielraum gegeben. Das Verfahren miis-
se indes hinreichend ausgestaltet und mit klaren Anwendungs-
voraussetzungen verbunden sein. Es kdnnten aber keine allge-
mein generalisierenden Aussagen getroffen werden.

Rumpf setzte den Beitrag fort. Zentrale Fragen zur Behand-
lung der Umsatzsteuer im Insolvenzverfahren seien die Qualifi-
kation als Insolvenz- oder Masseforderungen gem. § 38 InsO
bzw. & 55 der deutschen InsO und & 51 bzw. § 46 Z s der dster-
reichischen I0. Dabei sei die Qualifikation nach dem unbestimm-
ten Rechtsbegriff »begriindet« i.S. d. § 38 deutsche InsO umstrit-

ten. In Osterreich seien Lehre und OGH einig bei der Auslegung
der Begriffsfolge »der die Abgabenpflicht ausldsende Sachver-
halt«. Das erlduterte die Referentin anhand von zwei Schaubil-
dern. In Osterreich komme es auf die Bewirkung der Leistung an.
Die Referentin duRerte Zweifel an der Richtigkeit der Rechtspre-
chung in Deutschland und sagte, der BFH komme zu einer »fiir uns
tiberraschenden Entscheidung«, wenn er die doppelte Berichti-
gung nach § 17 UStG fordert. Die Konstruktion der Doppelberich-
tigungsjudikatur sei nicht einer Auslegung nach IUst Art. 90
MwStSystRL bzw. § 17 deutsches UStG bzw. § 16 UStG zuganglich.
In der Judikatur des EuGH fanden sich auch keine Anhaltspunkte
fiir die deutsche Rechtsprechung. Der Grundsatz der Glaubiger-
gleichbehandlung spreche zudem gegen die Rechtsprechung des
BFH. Es bleibe bei Insolvenzforderungen. Eine andere Wertung
verstieBe gegen den Grundsatz der Gldaubigergleichbehandlung.
Denn das Fiskusvorrecht sei nun einmal sowohl im deutschen als
auch im osterreichischen Insolvenzrecht abgeschafft. Das wirke
sich auf bei der (Un-)Zuldssigkeit von Aufrechnungen von Umsatz-
steuerforderungen und Vorsteueranspriichen aus. Der Beifall des
Publikums gab der Referentin unumwunden Recht. Ehrke-Rabel
nahm die abschlieRende Wiirdigung des Doppelreferats vor. Man-
gels Harmonisierung des Insolvenzrechts seien die Mitgliedstaa-
ten bei dessen Ausgestaltung grundsatzlich frei. Ein Fiskusprivileg
sei unionsrechtlich nicht geboten, aber auch nicht verboten. Die
EU verlange aber eine Mindestharmonisierung. Die »grof3en Fra-
gen des Insolvenzrechts« seien aber {iber das Insolvenzrecht und
nicht iber das Mehrwertsteuerrecht zu l8sen.

Kahlert sprach fiir das breite Publikum, als er sagte, dass den
Vortragenden »die Herzen zugeflogen« seien. Faktisch finanzie-
re Osterreich mit 19 % (Umsatzsteuer) die Verfahren. In Deutsch-
land ginge das jetzt nicht mehr. Das sei eine Verzerrung inner-
halb der EU. Einer der beiden Staaten liege falsch, die Systeme
passten nicht zu einem einheitlichen Markt. Ehrke-Rabel ent-
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gegnete, dass Osterreich zwar allein stehe, aber dennoch sei die
Finanzierung der insolventen Unternehmen durch die Umsatz-
steuer keine unionsrechtlich verbotene Beihilfe. Denn es sei
nicht »selektiv«. Der Referenzrahmen sei das jeweils nationale
Recht. Und im Gsterreichischen Recht steht die Umsatzsteuer
dem insolventen Unternehmen zur Verfiigung. Die anderslauten-
de Begriindung des deutschen BFH sei »recht diinn«; die »BFH-
Rechtsprechung erstaunt.

Europas langer Weg zum praventiven
Restrukturierungsrahmen

RegDir Alexander Bornemann, Bundesministerium der Justiz
und fiir Verbraucherschutz, referierte iiber »Aktuelles aus Euro-
pa zum praventiven Restrukturierungsrahmen«. Am 12.03.2014
gab die EU-Kommission erste Empfehlungen mit detaillierten
Angaben zur Ausgestaltung eines vorinsolvenzlichen Sanie-
rungsverfahrens (»Out of Court Restructuring Proceeding in
Europe«). Der Entwurf der Richtlinie vom 22.11.2016 sieht einen
Rahmen fiir eine friihe Umstrukturierung, die »zweite Chance fiir
Unternehmer« und die Erhohung der Effizienz der Insolvenz-,
Umstrukturierungs- und Schuldenbefreiungsverfahren vor. Im
I1. Titel geht es um das praventive Restrukturierungsverfahren.
Bornemann erlduterte, dass der Entwurf Regelungen zur friih-
zeitigen finanzwirtschaftlichen Sanierung von krisenbehafteten
Unternehmen enthalte, die im Detail noch diskutiert wiirden.
Fiir sanierungswillige Schuldner solle ein Anreiz zur friihzeitigen
Einleitung eines Sanierungsverfahrens geschaffen werden. Er
betonte, dass der Begriff »likelyhood of insolvency« - drohende
Insolvenz = drohende Zahlungsunfdhigkeit - (s. auch Thole, ZIP
2017, 101, 102ff.) zu prdzisieren sei. Hierzu sollen Kriterien
aufgestellt werden. Bereits zahlungsunfahige Unternehmer sol-

len aber nicht in das Sanierungsverfahren, sondern in das ge-
richtliche (Regel-)Verfahren gehen. Bornemann stellte dann
einen Uberblick und Ablauf des Verfahrens nach Vorschlag der
Kommission vor. Diskussionsbedarf bestehe jedenfalls bei Fra-
gen der Anfechtung. Kritik sei u.a. wegen des Missbrauchspo-
tenzials (»Deckmantel Restrukturierung«) geduRert worden. Im
Juni und Dezember 2017 habe sich der Rat bereits mit dem ur-
spriinglichen Kommissionsvorschlag befasst. Cram-down- und
Cross-class-cram-down-Regulierungen seien moglich, mit denen
in Glaubigerrechte eingegriffen werden konnten. Grundsatzlich
sollte im Verfahren kein Verwalter bestellt werden. Inzwischen
soll jedenfalls bei Cram-down-Fallen ein Verwalter eingesetzt
werden. Insgesamt werde ein »gerichtsarmes« Verfahren ange-
strebt. Nach den zwischenzeitlichen Erdrterungen zeichne sich
ab, dass die Gerichte in einigen Fillen doch eine wesentliche
Rolle spielen konnten, jedenfalls bei Cram-down-Regelungen.
Bornemann zeigte auf, dass der urspriingliche vorgezeigte Weg
der rigiden nationalen Anwendung des europdischen Restruktu-
rierungsrahmens nicht mehr eingehalten wiirde. Im Wege diver-
ser Kompromisse sollen Ausnahmen in den jeweiligen nationalen
Rahmen zuldssig sein. Der »Harmonisierungsgrad wird daher
relativ schwach« sein. Der deutsche Uberschuldungsbegriff wer-
de im prdventiven Restrukturierungsrahmen vermutlich keine
Rolle spielen. Die deutschen »Unwuchten« zwédngen dazu, den
Uberschuldungsbegriff »auf den Priifstand zu stellen«. Ob ne-
ben dem praventiven Restrukturierungsrahmen noch ein Anwen-
dungsbereich fiir ein Schutzschirmverfahren gem. § 270b InsO
bestiinde, blieb offen. Die Abschlussfrage von Kahlert, ob der
Restrukturierungsrahmen ein »Trojanisches Pferd« sei, vernein-
te Bornemann. Die weiteren Abldufe werden Klarheit und dann
ggf. auch Handlungsbedarf bringen. Mit diesen Gedanken und
etwas Raum fiir Visionen entlieR der Vorsitzende des Hamburger
Kreises die Teilnehmer in das sommerliche Wochenende. «
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