KAUF AUS DER INSOLVENZ
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ASSET DEAL (,,UBERTRAGENDE SANIERUNG*)

Glau- e Uber das Vermogen des Verkaufers ist ein Insolvenz-
biger Verkaufer Kaufer verfahren eroffnet

e Der Kaufer erwirbt samtliche oder einen Teil der zum
Betrieb des Verkaufers gehdrenden Vermdgens-
gegenstande

7/
we 4
VeraulRerung ./
/\ ,l
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SHARE DEAL

— Grundkonstellation 1 —

Glau- Uber das Vermdgen des Verkaufers ist ein Insolvenz-
biger Verkaufer verfahren erdffnet, Uber das Vermdgen der Zielge-

sellschaft nicht

Der Kaufer erwirbt samtliche Anteile an der Zielge-
sellschaft auf der Grundalge eines Kaufvertrags
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SHARE DEAL

— Grundkonstellation 2 —

Alt-Gesell-

schafter

Investor

7’

/”Erwerb im
- Wege der Ka-
pitalerhéhung

Kapitalschnitt

7
’

Glau-
o]o[=1g

Uber das Vermdgen der Zielgesellschaft ist ein Insol-
venzverfahren eroffnet

Im Rahmen eines Insolvenzplanverfahrens verlieren
die Alt-Gesellschafter ihre Anteile durch einen Kapital-
schnitt

Der Investor erwirbt neue Anteile an der Zielgesell-
schaft im Zuge einer Kapitalerhéhung
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CARVE-OUT DEAL (1/3)

Glau- "
Verkaufer

Geschéfts- Geschéfts-
betrieb 1* betrieb 2**

* sanierungsfahig, zahlreiche ** nicht sanierungsféhig
Kundenvertrage

Uber das Vermogen des Verkaufers ist ein Insolvenz-
verfahren eroffnet

Nur ein Teil des Gesamtunternehmens (,Geschafts-
betrieb 1%) ist sanierungsfahig

Fur einen Erwerb des Gesamtunternehmens gibt es
keine Interessenten (— daher scheidet ,Share Deal®
im Rahmen eines Insolvenzplans aus)

Ein Asset Deal bezuglich des sanierungsféahigen Teils
ist wegen der Kundenvertrage nicht moglich
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CARVE-OUT DEAL (2/3)

Glau- "
Verkaufer

Geschéfts- Geschafts-
betrieb 1 betrieb 2

Ausglie-
derung

Geschafts-
betrieb 1

Im Rahmen eines Insolvenzplanverfahrens erlassen
die Glaubiger gegenuber dem Verkaufer ihre
Forderungen

Der sanierungsfahige Unternehmensteil wird auf die
NewCo ausgegliedert, damit gehen die Kunden-
vertrage Uber, ohne dass die Vertragspartner zu-
stimmen mussten

Der nicht sanierungsfahige Unternehmensteil wird
abgewickelt
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CARVE-OUT DEAL (3/3)

Verkaufer

Geschéfts-
betrieb 1

Der Kaufer erwirbt sémtliche Anteile an der NewCo
auf der Grundlage eines Kaufvertrags

Der Kaufpreis dient der Befriedigung der Glaubiger
entsprechend der Planquote
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ASSET DEAL

— Umsatzsteuerliche Einordnung (1/2) —

Veraulerung des Assets nicht umsatzsteuerbar, wenn
Verkaufer GeschaftsverauBerung i.S.d. § 1 Abs. 1a UStG

— Anderung des Zuschnitts oder Modernisierung des
Betriebs unschadlich, kein ,lebendes Unter-
nehmen® erforderlich (Abschn. 1.5 Abs. 1a UStAE)

— Sofortige Abwicklung durch Erwerber schliel3t Ge-
schéaftsverauRerung aus (Abschn. 1.5 Abs. 1a
UStAE)

e Wenn keine GeschaftsveraulRerung vorliegt, grund-
satzlich mehrere steuerbare Lieferungen und sonstige
Leistungen
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ASSET DEAL

— Umsatzsteuerliche Einordnung (2/2) —

Sonderfall: negativer Kaufpreis

Verkaufer

— Zu prufen, ob Kaufer sonstige Leistung an Verkau-
fer erbringt (z.B. Ubernahme von Biirgschaften fir
bestimmter Verbindlichkeiten oder konkrete
Verpflichtungen zur Unternehmensfortfiihrung)

— VeraulRerung des Geschaftsbetriebs kann dann
nicht steuerbare Beistellung sein

» Eindeutige Formulierung im APA zur Vermeidung von
Unklarheiten zu empfehlen
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ASSET DEAL

— Haftung fur Steuern des Verkaufers —

Keine Haftung des Kaufers nach § 25 HGB oder § 75
Verkaufer AO bei Erwerb aus der Insolvenz; etwas anderes gilt
bei Erwerb im Insolvenzeréffnungsverfahren

Bei Erwerb von Forderungen: Haftung nach § 13c
UStG (praktische Bedeutung beim Kauf aus der
Insolvenz gering)

Unter Umstanden Haftung bei Rickforderung
rechtswidriger Beihilfen (vgl. EuGH, Urt. v. 2.9.2021 —
C-647/19 P (Nurburgring))

— Bedeutung der Durchfuhrung eines Bieter-
verfahrens; Due Diligence
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ASSET DEAL

— Umsatzsteuerberichtigung nach 8 17 UStG (1/2) -
Abschn. 17.1 Abs. 11 UStAE

Zeitstrahl
(Spaterer) Insolvenzschuldner er- Eréffnung des Insolvenzverfahrens Entgeltvereinnahmung (durch
bringt umsatzsteuerpflichtige Leis- Insolvenzverwalter)

tung an Dritten, ohne das Entgelt
zu vereinnahmen

Umsatzsteuer entsteht nach § 13 o ,Empfangszustandigkeit” fur offenen o  7weite* Berichtigung der Umsatz-
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a UStG Forderungen geht auf Insolvenzver- steuer nach § 17 Abs. 2 Nr. 1
walter tber (8 80 Abs. 1 InsO) Satz 2 UStG
e Es kommt zur ,,UneinbringliChkeit e Durch Berichtigung entstehende
aus Rechtsgriinden® Umsatzsteuer ist sonstige Masse-
o Die Umsatzsteuer ist nach § 17 verbindlichkeit i.S.d. § 55 Abs. 1
Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 Satz 1 UStG zu Nr. 1 InsO
berichtigen
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ASSET DEAL

— Umsatzsteuerberichtigung nach 8 17 UStG (2/2) -

Nicht abschlieRend geklart, ob Erwerber i.R. einer
Verkaufer GeschaftsverauRerung nach § 1 Abs. 1la Satz 3 UStG
die (latente) Berichtigungspflicht Gbernimmt (obiter
dictu zustimmend BFH, Urt. v. 7.12.2006 — VR 2/05;
ebenfalls zustimmend Rau/Durrwéchter/Nieskens,
81, Rn. 1353; ablehnend Rau/Durrwachter/Stadie,

8§ 2 Rn. 758)

» Steuerklausel zur Verhinderung von Double-Dips
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ASSET DEAL

— Negativer Kaufpreis (1/3) —

Der vom Kaufer gezahlte Kaufpreis liegt unterhalb des
Verkaufer steuerlichen Buchwerts des erworbenen Asset oder
der Verkaufer leistet an den Erwerber sogar eine
Zuzahlung

Abgrenzung zum Entgelt fur Leistung des Erwerbers
an den Verkaufer

Bei ,echtem® negativen Kaufpreis erfolgsneutrale
Verbuchung beim Erwerber (vorbehaltlich 8 5 Abs. 7
EStG)
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ASSET DEAL

— Negativer Kaufpreis (2/3) —

Allokation des Differenzbetrags zwischen steuerbilan-
ziellem Eigenkapital und negativem Kaufpreis nach
der ,umgekehrten Stufentheorie®:

Verkaufer

— Stufe 1: Passivierung ubernommener Einzelver-
pflichtungen in der Eréffnungsbilanz; Anwendung
von 8§ 5 Abs. 7 EStG in der Folgebilanz

— Stufe 2: Abstockung (wohl) nach dem Verhaltnis
der Teilwerte; Ausnahme: keine Abstockung von
Cash und Bankguthaben (BFH, Urt. v. 12.12.1996
— IV R 77/93); Problem insbesondere beim
Umlaufvermdégen (z.B. Vorrate)

— Lo6sung: Erwerb durch verschiedene Gesellschaf-
ten?
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ASSET DEAL

— Negativer Kaufpreis (3/3) —

— Stufe 3: Bildung eines passiven Ausgleichspostens
Verkaufer i.H.d. verbleibenden Differenzbetrags, Folgebe-
wertung str.:

= Nach BFH, Urt. v. 12.12.1996 - IV R 77/93 mit
zuklnftigen Verlusten zu verrechnen und
spatestens bei Beendigung des Betriebs
gewinnerhdhend aufzuldsen

= Nach FG Dusseldorf, Urt. v. 15.12.2010 — 15 K
2784/09 F, kommt es darauf an, inwieweit der
Erwerber kiinftige Verluste wirtschaftlich tragen
soll: insoweit keine Auflésung des passiven
Ausgleichspostens

[s. dazu auch Prinz, DB 2020, 2145]
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SHARE DEAL — GRUNDKONSTELLATION 1

— Steuerrisiken aus der Vergangenheit —

Glau- e Steuerrisiken gehen wirtschaftlich auf den Kaufer tber
biger Verkaufer . . _ .
J e Insolvenzverwalter gewahrt typischerweise keine
Freistellung

e Bedeutung von Tax Due Diligence und W&I-Versiche-
rung entsprechend hoch

e Sperzifische Risikofelder:
— Haftung nach § 73 AO
— Sperrfristen nach § 22 UmwStG

— Untergang Verlustvortrage, 88 8c, 8d KStG
— Teilwertabschreibungen

— Umsatzsteuerberichtigungen nach § 17 UStG
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SHARE DEAL — GRUNDKONSTELLATION 2

— Besonderheiten beim Erwerb i.R. eines Insolvenzplans —

Alt-Gesell-

e Steuerverbindlichkeiten, die als Insolvenzforderungen
qualifizieren, sind grundséatzlich Gegenstand des
% Schuldnererlasses
,/ Erwerb im - - . .
/“Wege derka- ® Bezlglich Masseverbindlichkeiten gelten dieselben

pitalerhéhung Grundséatze wie beim ,normalen“ Share Deal
(Grundkonstellation 1)

schafter

Kapitalschnitt

7
’

Glau-
o]o[=1g

— Tax Due Diligence und W&I-Versicherung von
grofRer Bedeutung

e Im Hinblick auf Sanierungsgewinn Erteilung einer
verbindlichen Auskunft zur Anwendbarkeit von 88 3a
EStG, 7b GewStG regelmaliig Planbedingung
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SHARE DEAL — GRUNDKONSTELLATION 2

— Der mal3gebliche Zeitpunkt fur die Erfallung der Tatbestandvoraussetzungen —

Zeitstrahl

[

“Mindestens 14 Tage

(8 253 InsO)
Vorlage des In- Niederlegung des Erdrterungs- Bestatigung des Eintritt der Rechts-
solvenzplans Insolvenzplans und Abstim- Insolvenzplans kraft der Bestati-
(8 218 InsO) (8 234 InsO) mungstermin (8 248 InsO)* gung (8§ 254 InsQ) **
(8 235 InsO)
* zu diesem Zeitpunkt ** Schuldenerlass wird
muss die verb. Auskunft wirksam

vorliegen (§ 249 InsO)

i

These: Die Voraussetzungen des 8§ 3a EStG missen bei Bestatigung des Plans
vorliegen; spatere Veradnderungen des Sachverhalts sind ohne Relevanz
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CARVE-OUT DEAL (1/2)

— Anwendbarkeit von § 3a EStG? - Glaubiger —
Alt-Gesell- Investor
schafter Glaubiger Verkaufer
E b Geschafts- Geschafts-
Kapitalschnitt rwerb im betrieb 1 betrieb 2
’ Wege der Ka-
pitalerhéhung Ausglie-
. derung
Glaubiger
Geschafts- Geschafts-
betrieb 1* betrieb 2** I
* sanierungsfahig, ** nicht sanierungsféahig
Unter- zahlreiche Kunden- I o I Geschifts-
nehmen vertrage betrieb 1

i

e Nicht abschlie3end geklart, ob Nachhaftung nach § 133 UmwG fir Ausgliederung aus Gesellschaft, (iber deren
Vermoégen im Insolvenzverfahren eréffnet ist, ausgeschlossen ist

e Daher Schuldenerlass beim Verkaufer erforderlich, ebenso verbindliche Auskunft iiber Anwendbarkeit von 88 3a EStG, 7b
GewStG

e Fragen: (i) Anwendbarkeit von 88 3a EStG, 7b GewStG bei Ubertragender Sanierung?
(i) I.R.d. 8 3a EStG Unternehmenskontinuitat erforderlich?
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EXKURS: DIE TATBESTANDSVORAUSSETZUNGEN DES § 3A ESTG

(1) Betriebsvermoégensmehrungen [...] aus einem Schuldenerlass zum Zwecke einer unternehmensbezogenen
Sanierung im Sinne des Absatzes 2 (Sanierungsvertrag) sind steuerfrei. [...]

(2) Eine unternehmensbezogene Sanierung liegt vor, wenn der Steuerpflichtige flr den Zeitpunkt des
Schuldenerlasses die Sanierungsbedurftigkeit und die Sanierungsfahigkeit des Unternehmens, die
Sanierungseignung des betrieblich begriindeten Schuldenerlasses und die Sanierungsabsicht der Glaubiger
nachweist.
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CARVE-OUT DEAL (2/2)

— Anwendbarkeit von § 3a EStG? -

® Unternehmensbezogene Sanierung und betriebliche Begriindetheit:

— Laut Sanierungserlass (BMF-Schreiben v. 27.3.2003 — IV A 6-S 2140 — 8/03) ist im Fall der tGbertragenden
Sanierung von einem betrieblichen Interesse auszugehen, sofern der Schuldenerlass erforderlich ist, um
das Nachfolgeunternehmen von der Inanspruchnahme fir Schulden des Vorgéngerunternehmens
freizustellen

— Laut Verfigung des OFD Niedersachsen v. 12.7.2017 (S 2140-8-St 244) ist bei einer Ubertragenden
Sanierung von einem betrieblichen Interesse grundsatzlich nur dann auszugehen, wenn die tlbernehmende
Gesellschaft neu gegriundet wird (bei nicht neu gegriindeter Gesellschaft muss betriebliches Interesse
positiv dargelegt werden)

® Erfordernis der Unternehmenskontinuitat — These:

— Bei der Bestimmung der Sanierungsfahigkeit des Unternehmens und der Sanierungseignung des
Schuldenerlasses sind an die Unternehmenskontinuitat keine hohen Anforderungen zu stellen

— Es genigt, wenn einzelne Teile des Unternehmens in ihrem Zusammenhang erhalten bleiben, selbst wenn
sie bei wertender Betrachtung nicht den Kern des urspringlichen Unternehmens bilden oder quantitativ nur
einen Bruchteil des urspringlichen Unternehmens ausmachen
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