Kapitel 5: Rechtsvergleichende Analyse

Die steuerliche Privilegierung der Schuldenrestrukturierung in Deutsch-
land und Frankreich weist trotz etlicher Parallelen und &hnlicher Problem-
stellungen grundlegende Unterschiede auf. Schon bei der Betrachtung der
sanierungsprivilegierenden Normen fallt auf: Der deutschen Steuerbefrei-
ung von Ertragen aus Schuldenerlassen mit ihren umfassenden komple-
mentdren Rechtsfolgen steht eine sehr schlank gefasste, partielle Authebung
der Mindestbesteuerung im franzosischen Art.209-1 alinéa 4 CGI gegen-
tiber. Eine weitere Privilegierung findet sich im franzdsischen Steuerrecht
auf Ebene des Sanierers, wohingegen in Deutschland keine Sonderregelun-
gen vorgesehen sind. In beiden Rechtsordnungen gilt, dass die einzelnen
Sanierungsprivilegierungen und ihre Reichweiten auf das jeweilige allge-
meine Steuersystem abgestimmt sind. Bei {ibergreifender Betrachtung von
Erlasssituationen zeigt sich: Sind Sanierer und Sanierter gesellschaftsrecht-
lich unverbunden, so sind die entstehenden Abweichungen zwischen der
deutschen und franzésischen Rechtslage weitgehend auf die Unterschiede
zwischen § 3a EStG und Art.209-1 alinéa 4 CGI zuriickzufiihren. Beide
Rechtsordnungen wollen das Liquiditatsproblem des Schuldenerlasses sys-
tematisch dhnlich 16sen. Deutliche Unterschiede zwischen den Rechtsord-
nungen treten bei gesellschaftsrechtlich verbundenen Unternehmen auf.
Gemein ist nur, dass mit der gesellschaftsrechtlichen Verbindung zum
Teil einander widersprechende Zielsetzungen in Einklang gebracht werden
miissen, womit ein deutlicher Komplexititszuwachs einhergeht. Entspre-
chend wenig stringent und uniibersichtlich ist die jeweilige Rechtslage.
Trotz der umfassenderen Rechtsfolgen der Sanierungsprivilegierung in
Deutschland zeigt sich die franzésische Rechtslage tendenziell als sanie-
rungsfreundlicher. Dies ist auf das frithzeitige Eingreifen der anwendbaren
Privilegierungen und eine deutlich bessere steuerliche Behandlung der be-
sonders praxisrelevanten Sanierung durch Gesellschafter zuriickzufiihren.
Beide Léander verfolgen beim Debt-Equity-Swap kontrére gesellschafts-
rechtliche Regelungskonzepte. Wahrend das franzésische Recht die Um-
wandlung einer wertgeminderten Forderung in Eigenkapitalanteile zum
Nennwert erlaubt, verpflichtet das deutsche Recht zur effektiven Kapital-
aufbringung. Damit ist die Umwandlung in Eigenkapital nur zum Markt-
wert der Forderung mdoglich. An diese gesellschaftsrechtlichen Unterschie-
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de ankniipfend, stellen sich in Frankreich Probleme bei der Bewertung der
vom Gldubiger neu erworbenen Anteile. Die franzdsische Rechtslage zeigt
sich dabei sehr restriktiv. Die fiir den Schuldner steuerneutrale Nennwert-
einlage ist fiir den Glaubiger grundsitzlich mit einem steuerlichen Abzugs-
verbot fiir die Differenz zwischen Nenn- und Marktwert der erhaltenen
Anteile verbunden. Deshalb diirfte die Nennwerteinlage nur fiir steuerlich
nicht in Frankreich anséssige Glaubiger und fiir Steuerpflichtige interessant
sein, die unter die Ausnahmevorschrift des Art. 209-VII bis CGI fallen.

Weitgehend deckungsgleich sind die Funktionsweise und die steuerliche
Behandlung des Debt-Buy-Backs durch den Schuldner. Einzig fiir Deutsch-
land ist streitig, ob ein beim Schuldner entstehender Gewinn von der
Steuerbefreiung des § 3a EStG umfasst ist. Der Debt-Buy-Back durch den
Schuldner hat jedoch in beiden Landern kaum praktische Relevanz - aus
steuerlichen und auflersteuerlichen Griinden.

A. Analyse der Sanierungsprivilegierungen

Der augenfilligste Unterschied zwischen der deutschen und franzésischen
Rechtslage besteht in der Anzahl der steuerlichen Privilegierungen fiir
Schuldenrestrukturierungen. Dem deutschen § 3a EStG stehen gleich drei
Normen auf der franzosischen Seite gegeniiber. Hieran zeigt sich bereits
die unterschiedliche systematische Herangehensweise. Der franzdsische
Gesetzgeber hat keine umfassende, eigenstindige Norm fiir Gewinne
aus Schuldenrestrukturierungen geschaffen, sondern sanierungsspezifische
Ausnahmen systematisch der entsprechenden Grundregel zugeordnet. Al-
lerdings ist die Privilegierung des Art. 39-1, 8° CGI praktisch bedeutungs-
los33* und Art. 39-13 alinéa 2 CGI wirkt nicht auf Ebene des zu sanierenden
Schuldners, sondern beim gesellschaftlichrechtlich verbundenen Glaubi-
ger. Das Regelungsanliegen des §3a EStG findet seine Entsprechung in
Art. 209-1 alinéa 4 CGI. Deshalb strukturiert sich dieser Unterabschnitt an-
hand einer Gegeniiberstellung von Art.209-1 alinéa 4 CGI und § 3a EStG.
Nur punktuell wird auf Art. 39-13 alinéa 2 CGI Bezug genommen, dessen
Wirkungsweise im Kontext des Schuldenerlasses dargestellt wird.

834 Siehe dazu bereits Kapitel 3:E.I.2.c) ab S. 88.
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I. Rechtsfolgen: Steuerfreiheit oder Authebung der Mindestbesteuerung

Der franzdsische Steuergesetzgeber hebt — wirtschaftlich betrachtet - fiir
Verzichtsgewinne die Mindestbesteuerung auf.33> Art.209-1 alinéa 4 CGI
stellt sicher, dass Erlassgewinne in unbeschrankter Hohe mit bestehenden
Verlustvortragen verrechnet werden konnen. Ist der Verzichtsgewinn héher
als die bestehenden Verlustvortrége, treten insoweit die normalen Besteue-
rungsfolgen ein. Letztlich wird der Verzichtsgewinn liquiditdtsschonend
besteuert, aber nicht steuerfrei gestellt. Dieser einfachen und klaren Rege-
lung steht mit § 3a EStG eine deutlich umfassendere und komplexere Sa-
nierungsprivilegierung gegeniiber. Zwar ist die Rechtsfolge ,Steuerfreiheit*
fir Ertrage aus Sanierungsoperationen sehr weitgreifend, aber zugleich
grenzen komplementire Rechtsfolgen die Steuerbefreiung wieder ein. Das
Abzugsverbot fiir Sanierungskosten aus § 3¢ Abs. 4 EStG sichert, dass wirt-
schaftlich nur der Gewinn aus der Sanierungsoperation steuerfrei gestellt
wird und nicht der Ertrag. Uber § 3a Abs. 3 S.2 EStG wird eine Doppelbe-
glinstigung des Steuerpflichtigen verhindert, indem bestehende Aufwands-
oder Verlustpositionen in Héhe des geminderten Sanierungsertrags unter-
gehen.®% Die eliminierten Steuerminderungspositionen sind der Preis der
Steuerbefreiung. Wirtschaftlich betrachtet ist nur die Differenz zwischen
dem um die Sanierungskosten verminderten Sanierungsertrag und den un-
tergehenden Steuerminderungspositionen eine echte Steuerbefreiung. Des-
halb besteht steuerlich kein grofler Unterschied zwischen der deutschen
und franzosischen Rechtslage, wenn die Verzichtsgewinne die bestehenden
Verlustvortrage nicht {iberschreiten. Der deutsche Steuerpflichtige muss
die Steuerbefreiungen mit dem Untergang seines Verlustvortrags erkaufen,
wihrend der franzosische Steuerpflichtige einen um den Verzichtsgewinn
erhohten Sockelbetrag des unbeschrankt abzugsfdhigen Verlustes bei der
Mindestbesteuerung erhalt.?¥” Kleinere Abweichungen ergeben sich dann,
wenn beim deutschen Steuerpflichtigen bereits gemdff §3a Abs.3 S.2
Nr.1-7 EStG untergehende Steuerminderungspositionen bestehen. Diese
wiren vorrangig vor dem laufenden und vorgetragenen Verlust unterge-
gangen und hitten den allgemeinen Verlustvortrag insoweit erhalten. Un-
terschiedlich hohe Steuerbelastungen entstehen, wenn die Verlustvortrage
nicht zur Kompensation des Verzichtsgewinns ausreichen. Fiir den franzé-

835 Siehe dazu Kapitel 3:B.I ab S. 77.
836 Genauer dazu Kapitel 2:A.1.2 ab S. 21
837 Naher zu Art. 209-1 alinéa 4 CGI siehe Kapitel 3:B.I ab S. 77.
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sischen Steuerpflichtigen treten dann die reguldren Besteuerungsfolgen ein,
was zu einer Liquiditdtsbelastung fithrt. Demgegeniiber wird der deutsche
Steuerpflichtige von einer Liquiditdtsbelastung in jedem Fall verschont,
weil die Steuerbefreiung unabhéngig davon eintritt, ob Steuerminderungs-
positionen bestehen.

Hinsichtlich des Umfangs der Rechtsfolge sind die deutschen Steuer-
pflichtigen deutlich privilegierter, damit erhéht sich jedoch das beihilfen-
rechtliche Risiko. Die vollstindige Verrechnung von Verzichtsgewinnen mit
bestehenden Verlustvortragen hat sich nur in Fallen der akuten Existenzge-
fahrdung als beihilfenunverdichtig erwiesen.?* Das gilt sowohl nach der
strengen Sichtweise des Europdischen Gerichtshofs als auch nach der hier
vertretenen souverdnitdtsschonenderen Sichtweise. Anders ist dies fiir die
nicht durch untergehende Steuerminderungspositionen kompensierte®
Steuerbefreiung des Sanierungsertrags nach deutschem Recht. Allein nach
der in dieser Arbeit vertretenen, souveranitatsschonenden Ansicht ist die
Qualifikation als Beihilfe ausgeschlossen, wahrend der Europdische Ge-
richtshof mit seinem Priifungsmaf3stab zur Annahme einer Beihilfe kom-
men diirfte. Der sogenannte ,,comfort-letter der Europédischen Kommissi-
on mit der Einstufung des § 3a EStG bietet daher nur begrenzte Sicher-
heit.840 Zumindest mit Wirkung fiir die Zukunft wire ein Beihilfenverdikt
durch die Kommission jederzeit moglich.

An der unterschiedlichen Wirkungsweise — Steuerbefreiung mit anschlie-
Bender Kompensation durch den Untergang von Steuerminderungsposi-
tionen in Deutschland versus Erh6hung des Sockelbetrags der Mindestbe-
steuerung in Frankreich - wird deutlich, warum die Regelungstechnik in
beiden Landern verschieden ist. Aus der umfassenden Steuerbefreiung in
Deutschland ergibt sich die systematische Notwendigkeit einer eigenstan-
digen Privilegierungsnorm, wohingegen die auf Verdnderungen an der
Mindestbesteuerung beschrinkte franzosische Privilegierung zu Recht als
Ausnahme im Rahmen der Grundnorm geregelt ist. Die umfassende Steu-
erbefreiung im deutschen Recht stellt den deutschen Steuergesetzgeber

838 Siehe zu Frankreich: Kapitel 4:C.IIL.3 ab S. 153 und zu Deutschland: Kapitel
4:C.IIL.4.b)cc) ab S. 162.

839 Genauer, auch zu den Problemen der Kompensationshohe Kapitel 4:C.IIL.4.b) ab
S.158.

840 Zum ,comfort-letter” siche Weerth, ZInsO 2018, 1893; Licht, EU-Beihilferecht und
Unternehmensbesteuerung, S. 398 ff.; auch Seer, FR 2014, 721 (730 f.) mit ausfiihrli-
cher Darstellung der Historie der Sanierungsgewinnbefreiung (724 ff.); zur Entwick-
lungsgeschichte auch Kahlert, ZIP 2016, 2107 (2107-2110).
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noch vor weitere Probleme, die der franzésische Gesetzgeber nicht zu
16sen braucht. Eine privilegierte Verrechnung mit Verlustvortragen schafft
im Gegensatz zu einer Steuerbefreiung keine Anreize fiir Steuerpflichtige,
stille Lasten unrealisiert zu lassen. Stehen dem Steuerpflichtigen keine
Verlustvortrige zur Verfiigung und muss er mit einer steuerbedingten Li-
quiditétsbelastung rechnen, wird er versuchen, ein moglichst hohes Verlust-
potenzial zu schaffen. Ist der Sanierungsertrag dagegen steuerfrei, wird er
versucht sein, stille Lasten fiir die Zeit nach der Sanierung zu erhalten.
Auf diese Gefahr hat der deutsche Gesetzgeber mit § 3a Abs.1 S.2 EStG
reagiert. Wegen der aufierbilanziellen Wirkungsweise der Steuerbefreiung
des §3a Abs.1 S.1 EStG hat die verpflichtende Wahlrechtsausiibung zur
Schaffung eines grofitmaoglichen Verlustes keine unmittelbaren Folgen fiir
den Sanierungsertrag.34! Sie wirkt erst mittelbar tiber den Untergang der
Steuerminderungspositionen in § 3a Abs. 3 S.2 Nr. 8 EStG. Die Reichweite
und die von der Zwangsausiibung umfassten Wahlrechte sind deshalb um-
stritten.842 Dem weiten Wortlaut des § 3a Abs.1 S.1 EStG folgend, miisste
eine Wahlrechtsausiibung auch dann erfolgen, wenn der mit ihrer Anord-
nung verfolgte Zweck nicht erreicht werden kann. Wegen der weitreichen-
den Steuerbefreiung in § 3a Abs. 1 S.1 EStG muss der deutsche Gesetzgeber
zudem den Untergang von Steuerminderungspositionen vorsehen, um eine
Uberprivilegierung zu vermeiden.8%3 Dafiir greift der deutsche Gesetzge-
ber sogar auf den zusammenveranlagten Ehegatten zuriick und hat mit
§ 3a Abs. 3 S.3 EStG noch eine Abwehrnorm gegen denkbare Umgehungs-
gestaltungen geschaffen. Diese Problematik umgeht der franzdsische Steu-
ergesetzgeber, weil er die Entscheidung zur Realisierung grofitmoglichen
Verlustpotenzials beim Steuerpflichtigen belassen kann; aufgrund der feh-
lenden Steuerbefreiung besteht keine Missbrauchsgefahr. Dafiir miissen
franzésische Steuerpflichtige auf eine echte Steuerbefreiung verzichten und
sind einer liquiditdtsbelastenden Besteuerung ausgesetzt, soweit die Verlust-
vortrage nicht ausreichen.

841 Genauer dazu Kapitel 2:A.1.3 ab S. 26.

842 Zum Ganzen Kapitel 2:A.13 ab S. 26.

843 Gleiches gilt auch fiir die beihilfenrechtliche Beurteilung des § 3a EStG, siehe Kapi-
tel 4:C.IIL.4.b) ab S. 158.
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II. Personlicher Anwendungsbereich

Die deutsche Sanierungsprivilegierung des § 3a EStG ist auf alle Steuer-
pflichtigen mit gewerblichen Einkiinften und iiber die Verweisung des § 8
Abs.1 KStG auch auf Korperschaften anwendbar. Demgegentiber erfasst
Art.209-1 alinéa 4 CGI ausschliefSlich Korperschaftsteuersubjekte. Fiir Ein-
kommensteuersubjekte gilt dort keine Mindestbesteuerung, die partiell auf-
gehoben werden konnte.344

II1. Sachliche Anforderungen an die Sanierungsbediirftigkeit

Vollig unterschiedliche Konzepte verfolgen der deutsche und franzdsische
Steuergesetzgeber bei den sachlichen Voraussetzungen fiir die Sanierungs-
privilegierung. Wahrend in Deutschland eigenstidndige steuerrechtliche An-
forderungen fiir die Sanierungsbediirftigkeit gelten, kniipfen Art.209-1 ali-
néa 4 CGI und Art.39-13 alinéa 2 CGI tatbestandlich an insolvenz- und
sanierungsrechtliche Verfahren an.

Dariiber hinaus stellt der deutsche Gesetzgeber durch das Erfordernis
des betrieblich veranlassten Schuldenerlasses und die Sanierungsabsicht
eine Korrespondenz zur Behandlung auf Ebene des Glaubigers her, die dem
franzosischen Recht fremd ist. Ebenso fremd sind dem franzosischen Recht
die Tatbestandsmerkmale ,Sanierungsfihigkeit” und ,Sanierungseignung?,
die auf den gegebenenfalls zu erwartenden Erfolg der Sanierung Bezug
nehmen.

1. Eigenstdndiger vs. insolvenzrechtsakzessorischer Sanierungsbegriff

Das Merkmal der Sanierungsbediirftigkeit im § 3a Abs.2 EStG weist keine
formale Verkniipfung zu insolvenzrechtlichen Tatbestinden auf. Fiir die
Annahme der Sanierungsbediirftigkeit ist eine steuerrechtlich eigenstandige
Prognoseentscheidung erforderlich.84> Damit entstehen notwendigerweise
materielle Parallelen zur Priifung der Antragsvoraussetzungen insolvenz-
rechtlicher Verfahren. Eine formale Verkniipfung ist vor dem Hintergrund
strategischer Insolvenz- und Sanierungsverfahren nicht gewtinscht. Dem-

844 Dazu Kapitel 3:A ab S. 71; siehe auch Art. 156-1 CGI.
845 Dazu Kapitel 2:A.ITL1 ab S. 30.
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entsprechend reicht fiir die Sanierungsbediirftigkeit im Sinne des §3a
EStG das Vorliegen von Insolvenzantragsgriinden nicht aus. Tritt jedoch
Zahlungsunfihigkeit ein, wird in der Regel auch die Sanierungsbediirftig-
keit vorliegen.3¢ Der franzosische Gesetzgeber hat hingegen sowohl in
Art.209-1 alinéa 4 CGI als auch in Art. 39-13 alinéa 2 CGI einen tatbestand-
lichen Bezug zur Eréffnung eines Insolvenz- oder Sanierungsverfahrens
hergestellt. Es reicht deshalb nicht aus, wenn die Voraussetzungen eines
solchen Verfahrens erfiillt sind oder der Antrag gestellt ist. Das Verfahren
muss erdffnet sein, damit ein Verzichtsgewinn von Art.209-1 alinéa 4 CGI
privilegiert werden kann. Die Eréffnungsvoraussetzungen insbesondere der
conciliation und des procédure de sauvegarde greifen dafiir bereits sehr frith
ein. Schon der Verlust von wichtigen Kunden, schwindende Marktanteile
durch aggressive Konkurrenz oder édhnliche Situationen reichen aus.34”
Damit genligen zum normalen Geschéftsleben gehérende Probleme, die
nicht zwingend Vorboten einer Existenzkrise sein miissen. Die Erheblich-
keitsschwelle als Voraussetzung des procédure de sauvegarde wird von der
Rechtsprechung nur in erkennbaren Missbrauchsfillen als nicht erfiillt
angesehen. Deshalb kann die Privilegierung des Art.209-1 alinéa 4 CGI
sehr frith er6ffnet sein und strategisch genutzt werden. Die steuerrechtliche
Ankniipfung von Sanierungsprivilegierungen an das niederschwellige Sa-
nierungs- und Insolvenzrecht hat beihilfenrechtliche Implikationen. Liegt
keine Existenzgefdhrdung des erlassbegtinstigen Schuldners vor, ist die feh-
lende Vergleichbarkeit der privilegierten mit den normal besteuerten Steu-
erpflichtigen nicht zu begriinden. Nach der hier vertretenen engen Ausle-
gung des Selektivititsbegriffs diirfte die Annahme einer Beijhilfe an der
fehlenden Begiinstigung einer bestimmten Gruppe von Steuerpflichtigen
scheitern. Fiir den weitgreifenden Ansatz des Europiischen Gerichtshofs
wird dagegen eine Beihilfe vorliegen.548

846 Zum Ganzen Kapitel 2: A.ITL.1 ab S. 30.

847 Zur conciliation: Kapitel 3:B.IT ab S. 78; zum procédure de sauvegarde: Kapitel
3:B.II.2ab S.79.

848 Zum Beihilfenrecht siehe Kapitel 4:C.IIL.3 ab S. 153.
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2. Bezugnahme zu Motiven des Gldubigers - Irrweg des deutschen
Gesetzgebers

Durch die Merkmale ,Sanierungsabsicht® und ,betrieblich veranlasster
Forderungsverzicht” in §3a Abs.2 EStG stellt der deutsche Gesetzgeber
tatbestandsmaflig eine Korrespondenz zwischen Glaubiger- und Schuldne-
rebene her. Fiir die steuerliche Behandlung des erlassbegiinstigten Schuld-
ners kommt es zum einen darauf an, dass der Gldubiger in der Absicht
handelt, den Schuldner zu sanieren. Der Schuldenerlass muss daher in
gewissem Mafle eine fremdniitzige Pragung erhalten, wenn auch eigenniit-
zige Motive des Glaubigers nicht per se schadlich sind.8*° Zum anderen ist
eine betriebliche Veranlassung des Schuldenerlasses auf Seiten des Glaubi-
gers notwendig. Bei verbundenen Gldubigern wird die betriebliche Veran-
lassung durch einen Fremdvergleich von der gesellschaftsrechtlichen Ver-
anlassung abgegrenzt. Nur fremdvergleichskonforme Schulderlasse der Ge-
sellschafter konnen von § 3a EStG privilegiert werden. Der Gesellschafter
muss wie ein fremder Dritter an der Sanierung des Schuldners teilnehmen,
denn die Erlasse von unverbundenen Gldubigern kdnnen mangels ander-
weitiger Beziehung nur durch die normale Geschiftsbeziehung veranlasst
sein. Regelmafiig wird der Glaubigerakkord als Nachweismoglichkeit fiir
die Fremdiiblichkeit des Vorgehens der Gesellschafter gefordert, d. h. das
gleichgerichtete Vorgehen von Gesellschaftern und Nicht-Gesellschaftern
bei der Schuldenrestrukturierung.

Vollig zu Recht fehlen dem franzésischen Steuerrecht solche Merkmale.
Die steuerliche Behandlung auf Ebene des erlassbegiinstigten Steuerpflich-
tigen von Motiven auf Ebene des Sanierers abhéngig zu machen, lauft dem
Grundgedanken des § 3a EStG zuwider. Die beiden Tatbestandsmerkmale
»Sanierungsabsicht” und ,betriebliche Veranlassung des Schuldenerlasses®
verkomplizieren und verengen die Anwendung unnétig. Insbesondere wir-
ken sie als Sanierungsbremse, indem sie die Privilegierung von friihzeiti-
gen Gesellschafterverzichten verhindern und Sanierungsbemiithungen aus
steuerlichen Griinden auf einen spiteren Zeitpunkt verschieben, zu dem
die Bemiihungen regelmifiig intensiviert werden miissen. Die Tatbestands-
merkmale wirken auch nicht als Korrektiv; die aus dem Gesetzeszweck
folgende Privilegierungsbediirftigkeit wird bereits durch die Sanierungsbe-
diirftigkeit ausreichend typisiert. Zudem sind die Merkmale konzeptionell
widerspriichlich und ihre Anwendung wenig tiberzeugend. Sanierungsab-

849 Genauer dazu Kapitel 2:A.II1.3 ab S. 33.
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sicht verlangt vom Glaubiger die zielgerichtete Verhinderung des Zusam-
menbruchs und Herbeifithrung der finanziellen Gesundung des Schuld-
ners. Ein iiberragendes Eigeninteresse des Glaubigers an der Fortfithrung
der Geschiftsbeziehung wird daher als Indiz gegen die Sanierungsabsicht
gewertet. Gleichzeitig wird ein betrieblich begriindeter Schuldenerlass ge-
fordert. Nach unbefangener Deutung des Wortlauts wiirde dies ein iiber-
wiegendes eigenbetriebliches Interesse des sanierenden Gldubigers und
damit genau das Gegenteil der Sanierungsabsicht nahelegen. Zwar wird
die Abgrenzung zwischen betrieblicher und gesellschaftsrechtlicher Veran-
lassung in praxi durch einen Fremdvergleich und damit negativ vorgenom-
men; letztlich bleiben die Wertung jedoch gleich. Ein verniinftiger Dritt-
glaubiger wird einem Erlass nur bei eigenem Nutzen und als ultima ratio
zustimmen.

Um so verwunderlicher ist, dass beide Merkmale von der Rechtspre-
chung angenommen werden, wenn ein Glaubigerakkord zwischen (nahe-
zu) allen Glaubigern vorliegt. Eine wirklich ,reine“ Sanierungsabsicht wird
auch dann nicht bestehen. Vielmehr sind durch die Schwere der Unterneh-
menskrise die Eigeninteressen der wesentlichen Glaubiger gleichgerichtet.
Die Auslegung der Sanierungsabsicht kann daher nicht vom Glaubiger ver-
langen, die Rettung des Schuldners als altruistisches Endziel zu verfolgen.
Vielmehr muss die Absicht schon dann erfiillt sein, wenn die Verhinderung
des Zusammenbruchs notwendiges Zwischenziel der eigenen wirtschaftli-
chen Interessen ist. Damit wire das Tatbestandsmerkmal jedoch zugleich
entkernt, weil fiir nahezu alle Motive des Glaubigers, an einer Sanierung
mitzuwirken, der Sanierungserfolg notwendiges Zwischenziel ist. Fiir die-
sen Nachweis brauchte es keinen Glaubigerakkord.

Der Blick nach Frankreich zeigt zudem, dass es keinen sachlogischen
Grund gibt, gesellschaftsrechtlich veranlasste Schuldenerlasse aus dem
Anwendungsbereich des § 3a EStG auszuschliefen. Soweit mangels Wert-
haltigkeit der erlassenen Forderung ein Verzichtsgewinn entsteht, wiirde
der zuweilen verungliickten, bereichsspezifischen Auspragung des Fremd-
vergleichs die Schérfe genommen. Dariiber hinaus wiren Sanierungsbemii-
hungen der Gesellschafter in existenziellen Krisen nicht erst nach (schwie-
rigen) Verhandlungen mit Drittglaubigern moglich. Die Gesellschafter
kénnten bereits eigenstindig notwendige Mafinahmen zur Rettung der
Tochtergesellschaft treffen. Gleichzeitig fithren die derzeitigen Anforde-
rungen des veranlassungsabgrenzenden Fremdvergleichs zu keinem Ratio-
nalitdtsgewinn. Wer den Gldubigerakkord als Indiz fiir einen fremdver-

195

https://dol.org/10.5771/9783748952558-187 - am 21.01.2026, 05:11:43,



https://doi.org/10.5771/9783748952558-187
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 5: Rechtsvergleichende Analyse

gleichskonformen Forderungsverzicht sieht, verkennt Folgendes: Der Ge-
sellschafter wird immer - zumindest untergeordnet — im Interesse seiner
Beteiligung sanieren. Der Gldubigerakkord sichert keineswegs, dass ein
eigenbetriebliches Interesse des Gesellschafters an der Sanierung vorliegt.
Bei gleichgerichtetem Handeln von Drittgldubiger und Gesellschafter-Glau-
biger kann der Dritte beispielsweise zur Aufrechterhaltung einer Lieferbe-
ziehung handeln und der Gesellschafter allein, um seine Beteiligung zu
erhalten. Auflerdem wird die Anforderung an gleichgerichtetes Verhalten
von Fremdgldubigern und Gesellschaftern der tatsdchlichen Situation, in
der beide stehen, nicht gerecht. Insbesondere die gesetzlich angeordnete
Nachrangigkeit von Gesellschafterforderungen (§ 39 InsO) zeigt, dass der
Gesellschafter bei gleichmifligem Verzicht ein geringeres wirtschaftliches
Opfer bringt.35° Unter anderem deshalb werden Gesellschafter haufig eher
zu Verzichten bereit sein.

Insgesamt ist der Zweck beider Merkmale im Tatbestand einer Privilegie-
rung, die Sanierungen auch aus beschéftigungs- und wirtschaftspolitischen
Griinden ermdglichen soll, nicht ersichtlich. Die franzosische Rechtslage
weist hier eine hohere Stringenz auf. Zu beachten bleibt jedoch, dass der
Verzicht des franzosischen Gesetzgebers auf solche Kriterien wegen des
frithen Anwendungsbereichs beihilfenrechtlich bedenklich ist. Wegen der
Voraussetzung der Sanierungsbediirftigkeit wire der Verzicht auf die Krite-
rien ,Sanierungsabsicht” und ,betrieblich begriindeter Schuldenerlass® fiir
den deutschen Gesetzgeber beihilfenrechtlich weniger bedeutsam.

3. Begrenzung auf Schuldenerlasse

Beide Rechtsordnungen begrenzen ihre Privilegierung auf Schuldenre-
strukturierungen ohne Liquiditatszufiihrung. Der franzosische Art.209-1
alinéa 4 CGI nimmt allein auf den Forderungsverzicht Bezug. Andere
Sanierungsoperationen — auch wenn durch sie keine Liquiditdt zugefiihrt
wird — werden nicht privilegiert. Nach dem engen, zivilrechtlich gepréigten
Verstindnis der Rechtsprechung in Deutschland werden von §3a EStG
ebenfalls nur Erlassfalle im Sinne von § 397 Abs. 1, 2 EStG umfasst.>! Damit
ist der Anwendungsbereich nicht auf den Forderungsverzicht begrenzt,
privilegierungsfahig sind alle Sanierungsoperationen, die zivilrechtlich als

850 Zu diesem Problem schon oben Kapitel 2:A.IT1.4 ab S. 34.
851 Zum Ganzen Kapitel 2: A.ITL5 ab S. 36.

196

https://dol.org/10.5771/9783748952558-187 - am 21.01.2026, 05:11:43,



https://doi.org/10.5771/9783748952558-187
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Forderungsverzicht

Erlass konstruiert werden konnen. Fille, in denen der Sanierungsgewinn
durch Konfusion entsteht, konnen jedoch nicht privilegiert werden. Diese
Ansicht kann hinsichtlich der grundsitzlich im deutschen Steuerrecht gel-
tenden wirtschaftlichen Auslegung nicht iiberzeugen. Der Gesetzeszweck,
Sanierungen ohne Liquiditdtszufuhr nicht aus steuerlichen Griinden schei-
tern zu lassen, verlangt eine weite Auslegung der Privilegierung. Dies gilt
fiir beide Lander gleichermaflen.

B. Forderungsverzicht

Wenn das steuerrechtliche Schrifttum in beiden Léndern vom Forderungs-
verzicht (bzw. abandon de créance) schreibt, handelt es sich zivilrechtlich
um einen Schuldenerlass. Beiden Rechtsordnungen ist ein einseitiger Ver-
zicht auf Forderungen fremd. Der Schulderlass setzt eine vertragliche Eini-
gung zwischen Glaubiger und Schuldner voraus. Sind die erlassbegiinstigte
Kapitalgesellschaft und der Glaubiger gesellschaftsrechtlich unverbunden,
verlduft die steuerliche Behandlung in Deutschland und Frankreich wei-
testgehend synchron. Einzig die oben skizzierten unterschiedlichen Tatbe-
stainde und Rechtsfolgen der Sanierungsprivilegierung verursachen Unter-
schiede. Deutliche Abweichungen und ein spiirbarer Komplexititsgewinn
treten bei gesellschaftlicher Verbundenheit der Erlassparteien auf. Vielfalti-
ge Problemkreise sowie unterschiedliche und zum Teil widersprechende
Ziele miissen von beiden Rechtsordnungen adressiert werden: Verzichte
aus kommerziellen Griinden miissen von solchen aus gesellschaftsrechtli-
chen Griinden abgegrenzt werden. Die steuerliche Behandlung von Fremd-
kapitalfinanzierung soll bei der Schuldenrestrukturierung nicht zu deutlich
glinstigeren Folgen fithren als die Eigenkapitalfinanzierung. Gleichzeitig
muss bei der Sanierung von Konzerngesellschaften die wirtschaftliche Re-
levanz der Einheit als Gesamtheit mit der steuerlich geltenden Trennung
zwischen rechtlich selbstdndigen Einheiten beachtet werden. Dem wirt-
schaftspolitischen Ziel der Sanierungsprivilegierung verpflichtet, sollen Sa-
nierungsbemithungen einerseits nicht an steuerlichen Hindernissen schei-
tern. Andererseits steigt durch die gesellschaftsrechtliche Verbundenheit
auch das Missbrauchsrisiko, beispielsweise die Gefahr der Verlagerung von
Verlusten durch Forderungsverzichte. Die Adressierung dieser Gefahren
durch spezielle Normen unterliegt — genauso wie die Privilegierung von
Schuldenrestrukturierung - europarechtlichen Schranken. Dieses Konglo-
merat an Wertungen und Problemen 16st keine der betrachteten Rechts-
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ordnungen stringent und ibersichtlich. Es zeigt sich jedoch, dass die
franzosische Rechtsordnung bei gesellschaftsrechtlicher Verbundenheit Sa-
nierungen steuerlich konsequenter begleitet. Deutschland scheint zu sehr
gefangen zu sein in der Vorsicht vor missbrauchlichen Gestaltungen. Als
Sanierungshemmnisse erweisen sich insbesondere die steuerrechtliche Be-
handlung qualifiziert beteiligter Glaubiger und der enge Anwendungsbe-
reich des § 3a EStG.

I. Forderungsverzicht des unverbundenen Glaubigers: Gewinn fiir
Schuldner - Verlust fiir Glaubiger

Keine steuerrechtlichen Schwierigkeiten bereitet der Forderungsverzicht
unverbundener Gldubiger. Sowohl in Frankreich als auch in Deutschland
entsteht auf Seiten des erlassbegiinstigten Unternehmens durch den Wegfall
der Verbindlichkeit ein grundsitzlich steuerpflichtiger Gewinn. Unterschie-
de in der steuerlichen Behandlung resultieren aus den verschiedenen An-
wendungsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des Art.209-1 alinéa 4 CGI
und des § 3a EStG.852 Die deutsche Privilegierung greift spiter, stellt dafiir
umfassend von Steuerzahlungen frei. Die Anwendungsvoraussetzungen des
franzdsischen Pendants greifen bereits deutlich eher, jedoch ist die Rechts-
folge weniger umfassend. Sie niitzt nur Steuerpflichtigen, die ausreichend
hohe Verlustvortrage aufweisen. In beiden Ldndern sind die Verluste der
Gldubiger aus den Forderungsverzichten oder den bereits vorher erfolgten
Wertberichtigungen steuerlich abzugsfahig.

II. Komplexitat durch gesellschaftliche Verbundenheit

Durch die gesellschaftsrechtliche Verbundenheit gewinnt die steuerliche
Beurteilung des Erlasses vor allem auf Ebene des verzichtenden Gesell-
schafters an Komplexitét. Ist der Glaubiger ein Gesellschafter des Schuld-
ners, moglicherweise im Rahmen von Konzernstrukturen, richtet sich die
Wirtschaftlichkeit von Sanierungen nach einer tibergreifenden Betrachtung
der beiden Verzichtsparteien. Steuerlich kommt der in beiden Rechtsord-
nungen relevanten Abgrenzung der betrieblichen/kommerziellen von der
gesellschaftsrechtlichen/finanzierenden Veranlassung des Verzichts grofle

852 Siehe vorstehend Kapitel 5:A ab S. 188.
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Bedeutung zu. Betriebliche bzw. kommerziell veranlasste Forderungsver-
zichte fithren grundsitzlich zu den gleichen steuerlichen Folgen wie bei
unverbundenen Erlassparteien. Nur in Deutschland ist bei qualifiziert be-
teiligten Gesellschaftern zu beachten, dass die Abzugsbeschrankungen des
§3c Abs.2 S.2 EStG und § 8b Abs. 3 S. 4 KStG eingreifen kénnen, da eine
Veranlassung der Darlehensgewédhrung im Gesellschaftsverhiltnis trotz des
betrieblich begriindeten Verzichts nicht ausgeschlossen ist. Der Grofiteil
der Komplexitit entsteht jedoch bei gesellschaftsrechtlich veranlassten For-
derungsverzichten. Zunichst miissen die durch den Verzicht entstehenden
nachtriglichen Anschaffungskosten ermittelt werden. Deutschland und
Frankreich verfolgen dazu jeweils verschiedene Konzepte. Erst danach
kénnen die steuerlichen Verzichtsfolgen betrachtet werden. Dabei hiangen
die steuerlichen Auswirkungen von einigen Variablen ab, wie etwa dem
Verzichtszeitpunkt, der Art und Hohe der Beteiligung sowie der steuerli-
chen Qualifikation des verzichtenden Gesellschafters. Eine ganz besondere
Bedeutung haben auch die Sanierungsprivilegierungen. Gerade der franzo-
sische Gesetzgeber ist dort bei gesellschaftlicher Verbundenheit von Glau-
biger und Schuldner weniger zuriickhaltend als der deutsche.

1. Abgrenzung der Veranlassung

Die entscheidende Weichenstellung fiir die steuerlichen Auswirkungen
des Forderungsverzichts ist die Sanierungsmotivation des Glaubigers. Bei-
de Linder verfolgen relativ dhnliche Konzepte. In Deutschland ist die
betriebliche von der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung des Forderungs-
verzichts abzugrenzen. Mit leicht verdnderter Terminologie verlduft die
Abgrenzung in Frankreich zwischen kommerziellen und finanzierenden
Forderungsverzichten. Zu beachten ist, dass die franzésische Rechtslage
ein zweistufiges Konzept verfolgt und der Abgrenzung zwischen kommer-
ziellem und finanzierendem Forderungsverzicht mit der Doktrin des acte
anormal de gestion®> eine Rationalitatspriifung vorgeschaltet ist. Diese ist
unabhingig von der gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit eine zusétzli-
che Hiirde fiir die Abzugsfahigkeit von Kosten bzw. Aufwendungen der
franzésischen Steuerpflichtigen.

853 Naher zum acte anormal de gestion: Kapitel 3:E.I.2.a) ab S. 86.
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Trotz der dhnlichen Zielsetzung ergeben sich deutliche Unterschiede
im Hinblick auf die konkreten Abgrenzungsmodalititen. In Deutschland
erfolgt die Differenzierung durch einen Fremdvergleich. Handelt der sa-
nierende Gesellschafter wie ein unverbundener Dritter, wird eine betriebli-
che Veranlassung des Forderungsverzichts angenommen. Andernfalls gilt
der Verzicht als durch das Gesellschafterverhdltnis veranlasst. Wichtiges
Beweisanzeichen ist der sogenannte Gldubigerakkord von Gesellschaftern
und Nicht-Gesellschaftern bei der Sanierung. Abgrenzungsprobleme ent-
stehen vor allem dann, wenn nicht alle Glaubiger zu Verzichten bereit sind
oder die Gldubiger sehr heterogene Interessen verfolgen, z. B. aufgrund
unterschiedlicher Kreditsicherheiten. Klar ist aber, dass die Abgrenzung
durch Fremdvergleich in Deutschland weniger auf die Verzichtsmotive
des Gesellschafters abzielt als auf den Zeitpunkt des Verzichts. Je spiter
in der Krise eines Unternehmens verzichtet wird, desto eher werden Dritt-
gldubiger die Notwendigkeit einer Schuldenrestrukturierung anerkennen
und damit die Verzichtsbeitrage der Gesellschafter betrieblich pragen. Ganz
anders stellt sich die Rechtslage in Frankreich dar: nicht der Zeitpunkt,
sondern die Verzichtsmotive sind entscheidend fiir die Abgrenzung zwi-
schen kommerziellen und finanzierenden Forderungsverzichten. Fiir die
Bewertung des Gesellschafterverzichts kommt es allein darauf an, ob die
Sanierungsleistungen durch ein Interesse an den Handels-, Dienstleistungs-
oder sonstigen Wirtschaftsbeziehungen zur Tochtergesellschaft veranlasst
sind. Deshalb ist aus Sicht der Rechtsprechung und der Finanzverwaltung
fiir eine betrieblich geprigte (subjektive) Verzichtsmotivation regelmaflig
erforderlich, dass objektiv eine tiber das Gesellschaftsverhiltnis hinausge-
hende Geschiftsbeziehung besteht — ein deutlicher Unterschied zur deut-
schen Rechtslage. Liegt ein Verzicht aus kommerziellen Griinden vor, ist
der Verzichtsverlust fiir den Glaubiger steuerlich voll abzugsfahig. Begriin-
det sich das Verzichtsinteresse primir in der Erhaltung der Beteiligung oder
allgemeinen Finanzierungsbeziehungen, ist der Verzicht finanzieller Art.
Ein solcher ist nur in den Sanierungsféllen des Art. 39-13 alinéa 2 CGI nach
Maflgabe des Art.39-13 alinéa 3 CGI steuerlich berticksichtigungsfahig.3>*
Eine gewisse Kontrolle in zeitlicher Hinsicht findet auch in Frankreich
statt. Durch die Figur des acte anormal de gestion ist sichergestellt, dass
Verzichtsleistungen ultima ratio bei der Sanierung bleiben. Damit findet
zugleich eine dem deutschen Recht in dieser Reichweite fremde Kontrolle

854 Siehe Kapitel 3:E.I1.2.a)dd) ab S. 97.
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unternehmerischer Rationalitit statt.8>> Denn der Maf3stab eines verniinfti-
gen, nach Rendite strebenden Gesellschafters gilt sowohl fiir Verzichtsleis-
tungen von Gesellschaftern als auch von Dritten. Sofern dem Forderungs-
verzicht keine verniinftigen wirtschaftlichen Erwdgungen zugrunde liegen,
kann der Verzichtsverlust steuerlich nicht beriicksichtigt werden.

Probleme entstehen, wenn die Gesellschafter zur Wahrung ihres eigenen
Rufs sowie zur Rettung des Rufs der Tochtergesellschaft auf Forderungen
verzichten. In Frankreich wird durch die Finanzverwaltung und Gerichte
ein finanziell veranlasster Forderungsverzicht angenommen. In der Litera-
tur wird das mit guten Griinden kritisiert.85¢ Letztlich liegt das Problem in
der doppelten Motivationslage der Verzichtsleistung begriindet. Insbeson-
dere Konzerngesellschaften werden im Wirtschaftsverkehr nicht hinsicht-
lich der einzelnen juristischen Person beurteilt, sondern als Teil eines Gan-
zen wahrgenommen. Die Sanierung von Tochtergesellschaften zur Rettung
des eigenen guten Rufs dient den Interessen an der Beteiligung, da der gute
Ruf der Beteiligungsgesellschaft und damit ihr Wert erhalten wird. Ebenso
zutrdglich ist der Verzicht jedoch fiir die eigenwirtschaftlichen Interessen
der Muttergesellschaft. Denn auch ihr Ruf und die damit verbundenen
Folgen fiir die Teilnahme am Wirtschaftsverkehr werden durch die Sanie-
rung gewahrt. Beispiele konnen etwa Finanzierungsbedingungen, Lieferan-
tenbeziehungen oder sonstige Vertragsverhaltnisse der Muttergesellschaft
zu Dritten sein, die durch Sanierungsbemiihungen zumindest positiv beein-
flusst werden. Deshalb dient der Forderungsverzicht zur Rettung des guten
Rufs der Literatur als Beispiel, warum das Erfordernis einer tiber das Ge-
sellschaftsverhaltnis hinausgehenden Geschiftsbeziehung keine zwingende
Voraussetzung eines kommerziell gepragten Verzichts sein kann. Die Ab-
grenzung der Veranlassung bei der Rettung des guten Rufs ist in Deutsch-
land unproblematisch, wenn die wesentlichen Glaubiger gleichmaflig ver-
zichten. Diese Verzichte erhalten unabhingig von der Motivationslage
eine betriebliche Pragung. Schwierig wird die Beurteilung jedoch dann,
wenn nur die Muttergesellschaft als Glaubigerin saniert. Eine betriebliche
Veranlassung ist bei der Sanierung durch einzelne (Gesellschafter-)Glaubi-
ger nicht ausgeschlossen, der Beweis der Fremdiiblichkeit wird durch die
fehlende Indizwirkung des Glaubigerakkords allerdings erschwert. Zwei

855 Kapitel 3:E.I.2.a) ab S. 86.
856 Dazu und zum Ganzen Kapitel 3:E.I1.2.a)bb) ab S. 93.
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dazu ergangene Entscheidungen des Bundesfinanzhofs®>” kommen jeweils
mit gegenteiligen Erwégungen zu unterschiedlichen Ergebnissen.®>8 Bemer-
kenswert ist, dass beide Entscheidungen kaum einen Bezug zum Fremdver-
gleich herstellen, sondern die hauptséchlichen Erwégungen aus der Interes-
senlage der Gesellschafter ziehen. Denn das grofle Problem dieser Fille
ist, ob es iiberhaupt einen verniinftigen Vergleichsmafistab geben kann.
Denkt man die Gesellschafterstellung weg, diirfte in der Regel zugleich der
Grund zur Rettung des guten Rufs entfallen. Anders als bei der Rettung
einer Tochtergesellschaft nimmt der eigene Ruf keinen Schaden, wenn
ein unverbundener Geschiftspartner mit seinen Verbindlichkeiten ausfallt.
Deshalb kann die Rettung des guten Rufs der Muttergesellschaft nie zu
einer betrieblichen Veranlassung des Forderungsverzichts bei einer Toch-
tergesellschaft fithren. Anders ist dies, wenn die Rettung des guten Rufs der
Beteiligung wegen der geschiftlichen Beziehung im wirtschaftlichen Inter-
esse des Gesellschafters liegt. Hier konnte als Vergleichsmaf3stab ein Nicht-
gesellschafter dienen, der etwa zum Vertrieb seiner Produkte entscheidend
auf den guten Ruf seines sanierungsbediirftigen Geschéftspartners angewie-
sen ist.

2. Anschaffungskosten

Fiir den Gesellschafter-Glaubiger kann der Forderungsverzicht nicht nur
zu Verlusten, sondern iiber nachtrégliche Anschaffungskosten auch zu
einem erfolgsneutralen Aktivtausch fithren. Die dogmatische Gemeinsam-
keit zwischen der deutschen und franzdsischen Rechtslage zur Bestimmung
der nachtriglichen Anschaffungskosten (dem Grunde nach) ist die Ver-
anlassung des Verzichts im Gesellschafterverhaltnis. Die betrieblich oder
kommerziell gepragten Verzichte kénnen nur ausnahmsweise zu Anschaf-
fungskosten fithren, wenn ein enger Zusammenhang zum Beteiligungser-
werb besteht. Zur Bestimmung der Anschaffungskostenhéhe nehmen bei-
de Rechtsordnungen Bezug auf die finanzielle Lage der Schuldnerin. In
Deutschland gilt dies allerdings nur mittelbar {iber die Werthaltigkeit der
Forderung des Gesellschafters. Wenn der Verzicht gesellschaftsrechtlich
veranlasst ist, entstehen nachtraglich Anschaffungskosten des verzichten-

857 BFH, Urt. v. 31.07.1991 - VIII R 23/89, BFHE 165, 398 = BStBI I1 1992, 375; BFH, Urt.
v. 19.10.2005 - I R 40/40.
858 Siehe dazu Kapitel 2:B.IL.1.a) ab S. 41.
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den Gesellschafters, soweit die Forderung noch werthaltig war. In Frank-
reich wird unmittelbar Bezug zur finanziellen Lage der Schuldnerin ge-
nommen. Nachtragliche Anschaffungskosten entstehen nur, soweit der Be-
trag des Verzichts nicht auf eine tatsichlich bestehende Uberschuldung der
Schuldnerin entfallt. AufSerdem ist bei mehreren Gesellschaftern zu beach-
ten, dass der nicht auf die Uberschuldung entfallende Teil des Verzichts nur
in Hohe der eigenen Kapitalanteile zu Anschaffungskosten fiihrt.

Fiir die Bestimmung der Hohe der nachtriglichen Anschaffungskosten
betrachtet der deutsche Gesetzgeber den Forderungsverzicht vollstindig
aus der Perspektive des Glaubigers. Der gesellschaftsrechtlich veranlasste
Verzicht ist gewissermafien eine Umwidmung der Forderung in Beteili-
gungskapital. Soweit die Forderung noch werthaltig ist, wird aus dem
Wirtschaftsgut ,Forderung® eine Steigerung des Wirtschaftsguts ,Beteili-
gung®. Eine Umbuchung des Nennwerts der Forderung in Beteiligungs-
kapital sieht das deutsche Steuerrecht nicht vor, da andernfalls faktisch
eine steuerliche Riickwirkung mdéglich wire. Schlieflich konnte der Gesell-
schafter sonst den bereits erlittenen Verlust aus der Darlehensbeziehung
in einen Verlust aus der Beteiligung umwandeln.8>® Deshalb entstehen An-
schaffungskosten nur in Héhe des werthaltigen Teils der erlassenen Forde-
rung. Der franzdsische Gesetzgeber geht einen anderen Weg und erhebt die
beteiligungsmaflig auf den verzichtenden Gesellschafter entfallende Steige-
rung des positiven Nettovermdgens des Schuldners zum Beurteilungsmaf3-
stab. Anders als in Deutschland geht es daher nicht um die Umwandlung
einer Forderung in Beteiligungskapital, sondern die Anschaffungskosten
entsprechen dem eigenen Kapitalanteil an der Steigerung des positiven
Substanzwerts der Tochtergesellschaft. Diese Unterschiede haben Auswir-
kungen auf die Wahrscheinlichkeit nachtriglicher Anschaffungskosten in
Sanierungsfillen. In Krisensituationen wird bei singuldrer Betrachtung
der einzelnen Forderungen jedes einzelnen Gesellschafters haufig Wertlo-
sigkeit vorliegen. In Deutschland entstehen daher bei der Sanierung von
Krisenunternehmen nur selten nachtrigliche Anschaffungskosten. Hinge-
gen kommt es nach der franzésischen Rechtlage nicht auf die Werthaltig-
keit der einzelnen Forderung an; entscheidend ist der Gesamtbetrag aller
Hilfsbeitrige von Gesellschaftern. Uberschreitet die Gesamtheit der Sanie-
rungsbeitrige die Uberschuldung des Schuldners, entstehen nachtrigliche
Anschaffungskosten. Dass die Summe der Verzichtsbeitrige die Uberschul-

859 Das gilt, auch wenn in der Praxis nur duflerst selten ein solches Bediirfnis bestehen
diirfte; eher im Gegenteil.
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dung beseitigt, ist deutlich wahrscheinlicher als die Werthaltigkeit einzelner
Forderungen. Daher wird die Sanierung von Krisenunternehmen in Frank-
reich haufiger zu nachtraglichen Anschaffungskosten fithren.

In beiden Rechtsordnungen ist die Bezeichnung als ,nachtrigliche An-
schaffungskosten® triigerisch. Denn ein Anschaffungsvorgang neuer Anteile
findet nicht statt. Streng genommen werden durch die Sanierung auch kei-
ne zeitlich nachfolgenden Aufwendungen auf die urspriingliche Anschaf-
fung der Anteile getitigt, wenn der Glaubiger die Beteiligung nicht zum
Zwecke der Sanierung erworben hat. Steuersystematisch ist die Qualifika-
tion als nachtrigliche Anschaffungskosten in Deutschland dennoch rich-
tig, wenn der Forderungsverzicht zu einer steuerneutralen Einlage fiir die
Tochtergesellschaft fithrt. Denn im Ergebnis dienen die nachtréglichen An-
schaffungskosten der bilanziellen Umsetzung des ,Umwandlungsmodells®
Nach der durch die verdeckte Einlage erfolgenden Umwidmung einer For-
derung in Beteiligungskapital miissen fiir dessen Verluste richtigerweise
dieselben steuerlichen Folgen gelten wie fiir andere Beteiligungsverluste.
Verfehlt ist allein das durch die Rechtsprechung geschaffene ,Quasi-Verbot®
der Teilwertabschreibung im Jahr der Sanierung.3*® Denn ob die Beteili-
gung noch den Wert hat, zu dem sie in der Bilanz des Gesellschafters
verbucht ist, hdngt nicht nur von der Sanierung ab, sondern ebenso vom
Bilanzansatz beim Gesellschafter.

Schwieriger zu durchdringen ist die franzdsische Rechtslage. Auf die Ka-
pitalanteile des Gesellschafters entfallende positive Substanzwertsteigerun-
gen fithren dort zu nachtréglichen Anschaffungskosten. Die Logik dahinter
erschliefit sich nicht. Der franzdsische Gesetzgeber lasst die Perspektive des
Gesellschafter-Glaubigers aufler Acht, wenn er allein auf das Nettovermé-
gen des zu sanierenden Schuldners abstellt. Im franzésischen System miiss-
te es richtigerweise darauf ankommen, zu welchem Wert die Beteiligung
beim Gesellschafter aktiviert ist. Denn ob eine Steigerung des Wertes der
Tochtergesellschaft fiir den Gesellschafter zu einer Werterh6hung seiner
Beteiligung fiihrt, entscheidet sich nicht allein auf Ebene der Tochtergesell-
schaft. Die Entscheidung héngt bei jedem Gesellschafter von den individu-
ellen Erwerbskosten und dem bestehenden Bilanzansatz der Beteiligung
ab. Nur wenn die Werterhdhung der Tochtergesellschaft zu einem hoheren
Beteiligungswert als dem bilanzierten fiihrt, titigt der Gesellschafter keine
Erhaltungsaufwendungen, sondern Anschaffungskosten im weiteren Sinne.

860 Dazu Kapitel 2:B.I1.2.a)aa) ab S. 51.
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3. Steuerliche Verzichtsfolgen

Inwieweit sich eine Schuldenrestrukturierung zur Sanierung einer Toch-
tergesellschaft lohnt, hangt sicherlich nicht allein von den steuerlichen
Folgen ab. Gleichwohl wird der umsichtige, sanierungsbereite Gesellschaf-
ter die Steuerfolgen genau priifen: Lasst sich der Sanierungsbeitrag steuer-
lich nutzen? Welche steuerlichen Auswirkungen ergeben sich auf Ebene
der zu sanierenden Tochtergesellschaft? Ist die Sanierungsoperation ,For-
derungsverzicht® bei tibergreifender Betrachtung von Gesellschafter und
Gesellschaft zumindest steuerneutral? Und konnen die Besteuerungsfolgen
durch eine andere Struktur der Sanierung oder durch die Wahl eines an-
deren Zeitpunkts noch beeinflusst werden? Antworten auf diese Fragen
lassen sich nicht durch eine isolierte Betrachtung der Sanierungsprivilegie-
rungen finden. Grofie Bedeutung kommt dem allgemeinen Steuersystem
zu, in das diese Privilegierungen eingebunden sind. Bei zusammengefass-
ter Betrachtung der Erlassparteien sowie der Sanierungsprivilegierungen
und allgemeinen Steuernormen zeigen sich unterschiedliche Antworten auf
die oben aufgeworfenen Fragen in den untersuchten Rechtsordnungen.
Ergebniswirksame Kriterien sind vor allem der Zeitpunkt der Schulden-
restrukturierung und die Beteiligungsquote des Gesellschafters. Bei friih-
zeitigen Schuldenrestrukturierungen durch Forderungsverzichte vor dem
Kriseneintritt ist die deutsche Rechtslage deutlich attraktiver. Die verdeck-
te Einlage fithrt zur Steuerneutralitit beim begiinstigten Schuldner. In
Frankreich wire die Durchfiihrung von Forderungsverzichten zu einem
so frithen Zeitpunkt nicht ratsam. Fiir die erlassbegiinstigte Tochtergesell-
schaft entsteht ein Gewinn, wenn die Voraussetzungen des Art. 216 A CGI
nicht greifen. Gleichzeitig erzielt der Gesellschafter steuerlich nicht umfas-
send nutzbare nachtrégliche Anschaffungskosten und wegen der Abzugsbe-
schrankung des acte anormal de gestion steuerlich unbeachtliche Verluste.
Mit zunehmender wirtschaftlicher Krise bei der Tochtergesellschaft wan-
delt sich das Bild. Saniert der Gesellschafter in frithen Krisenstadien und
damit eher als Drittgldubiger, wird die Privilegierung des § 3a EStG fiir Ver-
zichtsgewinne in Deutschland regelmif3ig nicht einschligig sein. Verscharft
sich die Krise weiter, treten fiir den qualifiziert beteiligten Gesellschafter
die Abzugsbeschrankungen des § 3c Abs.2 S.2 EStG oder § 8b Abs. 3 S. 4
KStG ein - moglicherweise sogar parallel zur Versagung des § 3a EStG auf
Schuldnerebene. Etwas anderes gilt fiir die franzdsische Rechtsordnung:
sie effektuiert gerade in Krisensituationen ihr Privilegierungsarsenal. Die
jeweiligen Abzugsbeschrankungen und Steuerprivilegierungen behindern
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sich nicht gegenseitig, die Sanierungsprivilegierungen greifen vielmehr
sowohl fiir den Schuldner als auch fiir den Glaubiger. Dadurch werden
Schuldenrestrukturierungen zur Sanierung nicht durch steuerbedingte Li-
quiditétsabfliisse belastet.

a) Nachtrégliche Anschaffungskosten

Entstehen durch den Forderungsverzicht nachtragliche Anschaffungskos-
ten fir den Glaubiger 3¢, hat das keine unmittelbaren steuermindernden
Auswirkungen. Erst wenn die Beteiligung verauflert wird oder durch eine
Teilwertabschreibung Verluste entstehen, kann der Steuerpflichtige sie nut-
zen. Wirtschaftlich gesehen sind nachtréigliche Anschaffungskosten auf den
Verduflerungs-/Abschreibungsfall verlagerte Steuerminderungen. Spitere
Verluste sind nicht mehr dem Wirtschaftsgut ,Forderung® zuzuordnen,
sondern der Beteiligung. Die unterschiedliche steuerliche Behandlung in
beiden Rechtsordnungen resultiert daher mafigeblich aus den allgemeinen
Steuerregelungen fiir Beteiligungsverluste. Deutschland sieht fiir Einkom-
mensteuersubjekte, die an erlassbegiinstigten Kapitalgesellschaften beteiligt
sind, im Verduflerungsfall oder fiir Teilwertabschreibungen eine Beriick-
sichtigung der nachtriglichen Anschaffungskosten von 60 % vor.3¢? Bei
Korperschaftsteuersubjekten bleiben die nachtréglichen Anschaffungskos-
ten wegen § 8b Abs.2 KStG vollstindig unberiicksichtigt.3¢* Die franzo-
sische Steuerrechtsordnung differenziert zusitzlich noch nach Zeitraum
und Art der Beteiligung. Halt ein Einkommensteuersubjekt die Anteile
im Verduflerungszeitpunkt weniger als zwei Jahre seit dem Zeitpunkt der
urspriinglichen Anschaffung, mindern die nachtriglichen Anschaffungs-
kosten entweder den Verdulerungsgewinn oder fithren zu einem Verdufle-
rungsverlust. Ein solcher Verlust ist mit anderen Einkiinften des Steuer-
pflichtigen vollstindig verrechenbar. Anderes gilt fiir Anteile, die im Ver-
duflerungszeitpunkt seit zwei Jahren oder linger gehalten werden. Wegen
der dann geltenden privilegierten Besteuerung von Verauflerungsgewinnen
mit einem niedrigeren Steuersatz konnen Verduflerungsverluste nur vor-
getragen und mit Verduflerungsgewinnen derselben Kategorie verrechnet

861 Zu den unterschiedlichen Voraussetzungen in Deutschland und Frankreich siehe
oben Kapitel 5:B.I1.2 ab S. 202.

862 Kapitel 2:B.I1.2.a)aa) ab S. 51.

863 Kapitel 2:B.I1.2.b)aa) ab S. 62.
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werden. Bei Korperschaftsteuersubjekten wird nicht allein nach dem Be-
teiligungszeitraum differenziert. Die Beteiligung muss zudem als titre de
participation®6* gehalten werden, um unter das System der langfristigen Ka-
pitalgewinne/-verluste zu fallen. Erfiillt sie die Anforderungen, bleiben die
nachtréglichen Anschaffungskosten steuerlich unberiicksichtigt.®6> Wird
die Beteiligung weniger als zwei Jahre gehalten oder erfiillt sie die Anfor-
derungen an einen titre de participation nicht, sind die nachtraglichen An-
schaffungskosten steuerlich beachtlich. Sie mindern den normal zu versteu-
ernden Verduflerungsgewinn oder fithren zu einem verrechenbaren Verlust.
Die franzésische Rechtslage mit ihren jeweiligen Unterdifferenzierungen
bei den Einkommensteuer- und Korperschaftsteuersubjekten ist in diesem
Punkt komplexer als die deutsche. Das zeigt sich vor allem an der in Frank-
reich zusdtzlich geltenden Missbrauchsabwehrnorm Art.219-1 a septies
CGL3% Fiir Sanierungsfalle mag es auf den ersten Blick iiberraschen, dass
nachtrigliche Anschaffungskosten nur dann genutzt werden kénnen, wenn
die Sanierung und die Verduflerung innerhalb von zwei Jahren nach (fiir
Korperschaften sogar qualifiziertem) Beteiligungserwerb erfolgen. Dies ist
der franzosischen Dogmatik zur Vermeidung von Kaskadeneffekten bei der
Besteuerung von Korperschaften und ihren Anteilseignern geschuldet und
dementsprechend eine konsequente Fortfithrung systematischer Grundent-
scheidungen. In Verlustféllen ist diese zusatzliche Komplexitit fiir den
Steuerpflichtigen sogar vorteilhaft, wenn er nicht unter das System der
langfristigen Kapitalverluste fallt.

Unterschiede, die im weiteren Sinne mit nachtréglichen Anschaffungs-
kosten zusammenhéngen, existieren auflerdem auf Schuldnerebene. Zwi-
schen nachtriglichen Anschaffungskosten und verdeckter Einlage besteht
in Deutschland ein zwingender Zusammenhang. Der Betrag des Forde-
rungsverzichts, der beim Gesellschafter-Glaubiger zu nachtréglichen An-
schaffungskosten fiihrt, ist beim Schuldner als verdeckte Einlage steuerneu-
tral. Wegen der Werthaltigkeitsanforderungen bleibt diese steuerneutrale
Korrespondenz auf frithe Sanierungsbemiihungen begrenzt. Das franzosi-
sche Steuerrecht kennt keine verdeckte Einlage und keinen unmittelba-
ren Zusammenhang der steuerlichen Behandlung von verbundenen Steuer-
pflichtigen. Dessen ungeachtet hat der franzdsische Gesetzgeber fiir Sanie-

864 Siehe dazu Kapitel 3:E.IL.2.b) ab S. 100.

865 Einzige Ausnahme ist die Rechtsprechung zur pauschalen Hinzurechnung von Be-
triebsausgaben; dazu und zum ganzen Kapitel 3:E.I1.2.a)ee) ab S. 99.

866 Dazu und zu damit verbundenen Problemen Kapitel 3:E.I.2.a)ee) ab S. 99.
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rungsbemithungen von Gesellschaftern erkannt, dass die fehlende steuerli-
che Abzugsfahigkeit auf Ebene des Gesellschafters und der Gewinn fiir den
Schuldner zusammenbetrachtet einen negativen Gesamtbelastungseffekt
hat. Zumindest bei qualifiziert beteiligten Gesellschaftern stellt Art. 216 A
CGI den beim Gesellschafter nicht abzugsfahigen Betrag bei der Tochterge-
sellschaft steuerfrei, soweit zusdtzlich eine Kapitalerhohung durchgefiihrt
wird.867 Uber dieses Gestaltungsmittel schafft der franzésische Gesetzgeber
mit einem weniger weitgreifenden persénlichen Anwendungsbereich und
zusdtzlichen sachlichen Voraussetzungen einen in jeder Sanierungssituation
wirkenden Zusammenhang zwischen den gesellschaftsrechtlich verbunde-
nen und doch selbststandigen Steuersubjekten. Dadurch kann sich die
steuerliche Unbeachtlichkeit von nachtriglichen Anschaffungskosten auch
noch in spéten Krisenstadien mindernd auf die Steuerschuld der erlassbe-
glinstigten Gesellschaft auswirken.

b) Abzugsfihigkeit von Verzichtsverlusten

Soweit beim verzichtenden Gesellschafter-Glaubiger keine nachtréglichen
Anschaffungskosten entstehen, ist die bilanzielle Minderung des Aktivver-
mogens ein Verzichtsverlust. In den beiden untersuchten Rechtsordnungen
wird seine steuerliche Nutzung jedoch eingeschrinkt. Das franzdsische
Steuerrecht differenziert nach der Verzichtsveranlassung. Nur Verluste aus
kommerziell geprigten Forderungsverzichten kann der Steuerpflichtige
ohne Weiteres steuerlich geltend machen, wéhrend Verluste aus finanzie-
renden Verzichten wegen Art.39-13 alinéa 1 CGI nicht abzugsfahig sind.
Anlass fiir die Einfiihrung des Abzugsverbots war die Befiirchtung des
franzgésischen Gesetzgebers, dass durch die weitgehende Anerkennung der
Griinde fiir einen finanzierenden Forderungsverzicht Verluste von der aus-
landischen Tochtergesellschaft zu der in Frankreich ansissigen Mutterge-
sellschaft iiberfithrt werden. Der Zweck des Art. 39-13 alinéa 1 CGI besteht
daher in der Verhinderung des ,Verlustimports®. Eine Beschriankung der
Norm auf Falle mit Auslandsbezug ist aufgrund europarechtlicher Beden-
ken unterblieben.?%® Demgegeniiber ist die Zielsetzung des deutschen Ge-
setzgebers die Gleichstellung der gesellschaftsrechtlich veranlassten Fremd-
finanzierung mit der Eigenkapitalfinanzierung. Ungeachtet der Veranlas-

867 Zu den Voraussetzungen Kapitel 3:E.IL.1 ab S. 89.
868 Zum Ganzen Kapitel 3:E.IL.2.a)bb) ab S. 93.
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sung des Verzichts ist der Verzichtsverlust grundsatzlich voll abzugsfihig.
Ist der verzichtende Gesellschafter jedoch zu mehr als 25 % an der erlass-
begiinstigten Kapitalgesellschaft beteiligt, greifen § 3c Abs.2 S.2 EStG und
§ 8b Abs. 3 S. 4 KStG. Es wird eine gesellschaftsrechtlich veranlasste Darle-
hensgewdhrung vermutet, die nur durch einen praktisch kaum fithrbaren
Fremdvergleich zu widerlegen ist. Faktisch werden dadurch die Verzichts-
verluste von qualifiziert beteiligten Gesellschaftern mit Beteiligungsverlus-
ten gleichgestellt. Fiir korperschaftsteuerpflichtige Gesellschafter, die zu
mehr als 25 % beteiligt sind, ist damit der Verlustabzug ausgeschlossen. Ist
der qualifiziert beteiligte Gesellschafter einkommensteuerpflichtig, werden
nur 60 % des Verlustes steuermindernd anerkannt. Die fiir Sanierungen
besonders wichtigen Mehrheitsgesellschafter konnen ihre Verzichtsverluste
daher nur eingeschrénkt bis gar nicht geltend machen.

Anders als die deutsche Rechtslage weist die franzdsische Steuerrechts-
ordnung zudem noch eine praktisch sehr bedeutsame, sanierungsspezifi-
sche Ausnahme vom steuerlichen Abzugsverbot fiir finanzierende Forde-
rungsverzichte auf. Gemaf Art. 39-13 alinéa 2 CGI sind Verluste aus finan-
zierenden Forderungsverzichten nach Mafigabe des Art. 39-13 alinéa 3 CGI
abzugsfihig, wenn sich der erlassbegiinstigte Schuldner innerhalb eines
formalen Insolvenz- oder Sanierungsverfahrens befindet. Durch diese Re-
gelung wird das umfassende Abzugsverbot fiir finanzierende Forderungs-
verzichte aus Art.39-13 alinéa 1 CGI zur Erleichterung von Sanierungen
eingegrenzt.3% Beihilfenrechtlich handelt es sich um die Riickausnahme
eines zu umfassenden missbrauchsabwehrenden Abzugsverbots.8”0

c) Steuerlicher Zusammenhang zwischen Schuldner- und Glaubigerebene

In Deutschland sind frithzeitige Schuldenrestrukturierungen durch gesell-
schaftsrechtlich veranlasste Forderungsverzichte wegen des Zusammen-
hangs von verdeckter Einlage und Anschaffungskosten fiir Glaubiger und
Schuldner weitgehend steuerneutral.8”! Die franzésische Rechtslage erreicht
dies bei finanzierenden Forderungsverzichten nur iiber den Umweg des
Art. 216 A CGI, der eine qualifizierte Beteiligung und eine - ohne zusitzli-

869 Naher zum Ganzen Kapitel 3:E.I1.2.a)dd) ab S. 97.
870 Siehe Kapitel 4:C.II1.2 ab S. 150.
871 Siehe dazu schon Kapitel 5:B.I1.3.a) ab S. 206.
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che Barmittel gestaltbare — Kapitalerhdhung voraussetzt.#”2 Art. 216 A CGI
umfasst nicht nur nachtrigliche Anschaffungskosten, sondern im Besonde-
ren auch die aufgrund von Art. 39-13 alinéa 1 CGI nicht abzugsfahigen Ver-
luste aus finanzierenden Forderungsverzichten. In fortschreitenden Krisen-
stadien werden die bei friithzeitiger Sanierung nachteiligen Voraussetzungen
~qualifizierte Beteiligung® und ,Kapitalerhohung® auf franzdsischer Seite
durch den weiten Anwendungsbereich kompensiert. Das zeigt der Blick
nach Deutschland, wo in spiteren Krisenstadien steuerliche Verwerfungen
auftreten konnen: Stellt die schuldende Tochtergesellschaft einen Sanie-
rungsfall dar und kann sie deswegen ihre Schulden nicht mehr bedienen,
werden Gesellschafterforderungen regelméfiig wertlos. Gesellschaftsrecht-
lich veranlasste Forderungsverzichte sind dann — mangels verdeckter Einla-
ge — nicht mehr steuerneutral, sondern fithren zu einem Verzichtsgewinn
bei der Schuldnergesellschaft und einem Verzichtsverlust beim Gesellschaf-
ter. Den Gewinn auf Ebene der Schuldnergesellschaft privilegiert § 3a EStG
nicht. Gleichzeitig beschrénken § 3c Abs.2 S.2 EStG oder §8b Abs.3 S. 4
KStG regelmiéflig den Verlustabzug beim qualifizierten Glaubiger. Hier zeigt
sich ein steuerliches Problem873, das sich insbesondere bei konzerninternen
Restrukturierungen auswirkt. Es kommt zu einer vollen Gewinnbesteue-
rung bei der Tochtergesellschaft und im Falle von korperschaftsteuerpflich-
tigen Muttergesellschaften ist der Verlustabzug auf Gesellschafterebene aus-
geschlossen. Wartet der Gesellschafter mit der Sanierung weiter ab, um
Uber einen Glaubigerakkord zumindest die betriebliche Veranlassung des
Verzichts und damit die Anwendung des §3a EStG fir den Schuldner
zu ermdglichen, kompensiert die Steuerbefreiung des § 3a Abs.1 S.1 EStG
allenfalls die Nachteile des Abzugsverbots auf Gesellschafterebene.8”* Das
franzgsische Steuerrecht beugt diesen Problemen in zweifacher Hinsicht
vor. In Konzernstrukturen sind die niederschwelligen Beteiligungsanforde-
rungen des Art.216 A CGI regelmdflig erfiillt, deshalb kann jeder wegen
Art. 39-13 alinéa 1 CGI nicht abzugsfahige Verzichtsverlust korrespondie-
rend zu einem steuerfreien Verzichtsgewinn der Tochtergesellschaft gestal-

872 Naher zu Art. 216 A CGI Kapitel 3:E.IL.1 ab S. 89.

873 Siehe dazu BFH, Urt. v. 12.03.2014 - I R 87/12, BStBI II 2014, 859 = BFHE 244, 567
mit Verweis auf die Gesetzesbegriindung zu § 8b Abs. 3 S. 4 EStG BT-Drs. 16/6290,
S.74 einen Billigkeitserlass fordernd; zu diesem Problem auch Pung, in: D/P/M,
§8b KStG [Stand 06.2020], Rn. 244; Rengers, in: Brandis/Heuermann, § 8b KStG
[Stand 07.2022], Rn. 298, 323; kritisch Ott, DStZ 2018, 179 (185).

874 Dazu schon im Rahmen der beihilfenrechtlichen Beurteilung, siche Kapitel 4:E.IV
ab S.182.
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tet werden.8”> Damit ldsst sich effektiv verhindern, dass dem Abzugsverbot
bei der Muttergesellschaft ein steuerpflichtiger Gewinn bei der Tochterge-
sellschaft gegeniibersteht. Sofern sich die erlassbegiinstigte Tochtergesell-
schaft in einem Sanierungs- oder Insolvenzverfahren befindet, wirkt sich
die umfassendere Privilegierung in Frankreich noch deutlicher aus. Der
Verzichtsbetrag teilt sich fiir den Glaubiger in nachtrégliche Anschaffungs-
kosten und in den gemaf3 Art. 39-13 alinéa 2, 3 CGI ausnahmsweise abzugs-
tahigen Verzichtsverlust auf. Bei der erlassbegiinstigten Tochter kann der
Verzichtsgewinn zum Teil gemaf Art. 216 A CGI steuerfrei gestellt werden.
Dariiber hinaus greift in jedem Fall die Privilegierung des Art.209-1 ali-
néa 4 CGI und sorgt fiir eine vollstandige Verrechnung des steuerpflichti-
gen Gewinns mit Verlustvortragen. Bei Zusammenfiithrung der steuerlichen
Behandlung von verzichtendem Gesellschafter und begiinstigter Tochterge-
sellschaft zeigt sich: Wéhrend bei Sanierungen in Deutschland qualifiziert
beteiligte Gesellschafter mit der Gefahr einer steuerlichen Zusatzlast kimp-
fen und der Verzichtsgewinn regelmifSig nicht privilegiert wird, konnen
franzosische Steuerpflichtige mit voller fiskalischer Unterstiitzung bei der
Sanierung rechnen.

C. Debt-Equity-Swap

Die erheblichen Unterschiede zwischen Deutschland und Frankreich in
der steuerlichen Behandlung von Debt-Equity-Swaps sind weniger das
Resultat unterschiedlicher steuerlicher Konzepte als Folge bereits unter-
schiedlicher gesellschaftsrechtlicher Regelungen. Vor dem Hintergrund der
europdischen Gesellschaftsrechte-Richtlinie (GesR-RL)%¢ erscheint letzte-
res zumindest bemerkenswert.

I. Unterschiedliche gesellschaftsrechtliche Konzepte fithren zu
unterschiedlichen Steuerfolgen

In beiden Rechtsordnungen koénnen Gldubiger ihre Forderungen zum
Marktwert in die schuldende Gesellschaft einbringen und im Gegenzug
neue Anteile erhalten. In Sanierungssituationen diirfte der Marktwert von

875 Zu Art. 216 A CGI siehe Kapitel 3:E.IL.1 ab S. 89.
876 RL (EU) 2017/1132.
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Forderungen regelmaf3ig erheblich unter dem Nennwert der beim Schuld-
ner passivierten Verbindlichkeit liegen. Die durch Vereinigung von Glaubi-
ger und Schuldner eintretende Konfusion fithrt dann zu einem bilanziellen
und zugleich steuerbaren Gewinn. Weder der franzdsische Art.209-1 ali-
néa 4 CGI noch der deutsche § 3a EStG®”7 privilegieren diesen Gewinn. Die
Anwendbarkeit des § 3a EStG kann allenfalls bei Erfiillung der Einlagefor-
derung durch einen Erlass herbeigefiihrt werden.®’8

In Deutschland ist wegen des Prinzips der realen Kapitalaufbringung ein
Debt-Equity-Swap durch Aufrechnung einer Einlageforderung mit der vom
zeichnenden Gldubiger gehaltenen wertgeminderten Forderung unzulissig.
Dadurch wiirden die Vorschriften der Sacheinlage umgangen.?”® Ein fiir
den sanierungsbediirftigen Schuldner steuerneutraler Debt-Equity-Swap ist
daher nur solange méglich, wie der Wert der vom Gldubiger gehaltenen
Forderung dem beim Schuldner passivierten Betrag entspricht. Diese Aus-
sage gilt in Frankreich nicht. Das franzdsische Gesellschaftsrecht ldsst un-
ter bestimmten Voraussetzungen die Aufrechnung von Forderungen gegen
die Einlageverbindlichkeit zu.380 Wirtschaftlich erlaubt der franzdsische
Gesetzgeber damit die Nennwerteinlage von wertgeminderten Forderun-
gen. In der Aufrechnungsvariante entsteht beim Schuldner kein bilanzieller
und daran ankniipfend auch kein steuerlicher Gewinn. Dieser sanierungs-
freundliche Vorteil auf Schuldnerebene wird jedoch bei der steuerlichen
Behandlung des zeichnenden Glaubigers zum Problemfall. Bei der Einbrin-
gungsvariante in Frankreich und in Deutschland ist fiir den Glaubiger klar:
Er erleidet in Hohe der eingebrachten Forderung eine bilanzielle Vermo-
gensverringerung und in Hohe des Werts der erhaltenen Anteile eine Ver-
mogensmehrung. Da die Kapitalerhéhung zum Marktwert der Forderung
stattfindet, entsprechen die aktivierten neuen Anteile dem Marktwert der
Forderung. War die Forderung zum Nennwert bilanziert, entsteht durch
den Debt-Equity-Swap ein Verlust. In Fillen, in denen die Forderung
bereits abgeschrieben war oder von einem Dritten mit Abschligen zum
Nennwert erworben wurde, kann auch ein Gewinn entstehen oder der
Debt-Equity-Swap steuerfrei bleiben.

Wird die Kapitalerhdhung zum Nennwert der Forderungen durchge-
fithrt, ist die Bewertung der neuen Anteile beim Glaubiger fiir Steuerzwe-

877 Streitig, siche dazu Kapitel 2:A.IIL5 ab S. 36.
878 Siehe Kapitel 2:A.IV ab S. 38.

879 Dazu bereits Kapitel 2:C ab S. 64.

880 Dazu Kapitel 3:F ab S. 104.
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cke entscheidend. Denkbar sind vor allem drei Bewertungsansitze. Erstens,
die Anteile konnten zu ihrem Marktwert anzusetzen sein, also dem Wert,
der bei einer Verduflerung erzielt werden kann. Zweitens wire es denkbar,
die Anteile aus der Perspektive der Anschaffungskosten des fritheren Glau-
bigers zu bewerten. Dann miissten die Anteile mit dem Marktwert der
aufgerechneten Forderung bewertet werden, denn diese hat der Glaubiger
wirtschaftlich aufgewandt, um die neuen Anteile zu erwerben. Der dritte
Weg, den die handelsbilanzielle Praxis geht, besteht in einer schlichten
Ubernahme des Nennwerts der neuen Anteile fiir die Bilanzierung beim
ehemaligen Gldubiger. Die Anteile werden daher in der Regel deutlich
hoher bewertet als der Marktwert oder als die Anschaffungskosten aus
der Perspektive der Glaubiger. Steuerrechtlich wurde - vor der Schaffung
des Art. 39 quaterdecies-2 bis CGI - die Durchbrechung der handelsbilan-
ziellen Maf3geblichkeit vertreten, um die Anteile fiir steuerliche Zwecke
nicht zu hoch zu bewerten und sie dann im Rahmen von Abschreibungs-
rickstellungen®®! wieder korrigieren zu miissen. Die Behandlung hat Aus-
wirkungen auf die Abgrenzung zwischen vollstindig abzugsfahigen Forde-
rungsverlusten und nur eingeschrinkt beriicksichtigungsfahigen Verlusten
von Beteiligungskapital. Durch die Pflicht, die neu gezeichneten Anteile mit
ihrem Nennwert zu bewerten, werden die am Wirtschaftsgut ,,Forderung®
vor dem Debt-Equity-Swap erlittenen Wertverluste negiert und zu Beteili-
gungsverlusten umgewandelt. Besonders deutlich wird dies in den Fillen,
in denen ein Dritter die beim Debt-Equity-Swap aufgerechnete Forderung
unter ihrem Nennwert erworben hat. Der Glaubiger erzielt zunachst einen
voll steuerpflichtigen Gewinn und kann dann eine Verlustriickstellung auf
die zu hoch bewerteten Anteile vornehmen, die steuerrechtlich allerdings
nur beschrinkt wirksam ist. Zum einen, weil Art.39 quaterdecies-2 bis
CGI in den ersten zwei Jahren nach Zeichnung der neuen Anteile den
Verlustabzug in Hohe der Differenz von Nenn- und Marktwert der Anteile
vollstandig ausschliefit. Dariiber hinausgehende Verluste wiren zwar steu-
erlich abzugsfahig, aber der abzugsfahige Beteiligungsverlust diirfte im Re-
gelfall gering ausfallen. Zum anderen greift nach zwei Jahren fiir Einkom-
mensteuersubjekte immer und fiir Korperschaftsteuersubjekte regelmaflig
das System der langfristigen Kapitalverluste, was die Verlustnutzung stark
beschrankt bis ganz ausschliefit. Zu diesen bereits recht komplexen Steu-
erregelungen tritt mit Art. 209-VII bis CGI zudem noch eine Riickausnah-

881 Entspricht der deutschen Teilwertabschreibung.
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me.?2 Der franzdsische Gesetzgeber hat erkannt, dass ausldndische, nicht
steuerlich in Frankreich ansdssige Glaubiger bei der Aufrechnungsvariante
eines Debt-Equity-Swaps bei einer in Frankreich anséssigen Schuldnerge-
sellschaft deutliche Steuervorteile geniefien. Wohl aus protektionistischen
Griinden privilegiert er deshalb franzésische Investoren, die im sogenann-
ten Distressed-Debt-Markt Forderungen erwerben, um sich durch Debt-
Equity-Swaps an Sanierungsfillen zu beteiligen. Solche Investoren kénnen
auch bereits Gesellschafter sein, die von Dritten oder im Sanierungsfall
auch von Mitgesellschaftern Forderungen erwerben und zur Starkung ihres
Kapitalanteils einbringen wollen. Es dringt sich allerdings die Frage auf,
warum der praktisch wichtigste Fall, die Schuldenrestrukturierung des Ge-
sellschafters mit seinen eigenen Gesellschafterforderungen nicht erfasst ist.
Die Méglichkeit zur Nennwerteinlage und die Behandlung des Verzichts-
verlusts weisen deutliche Parallelen zur deutschen Anschaffungskostendog-
matik auf. Wird fiir den Gldubiger aus dem Wirtschaftsgut ,,Forderung®
das Wirtschaftsgut ,,Beteiligung®, sollen fiir Gewinne und Verluste die Steu-
erregelungen fiir Beteiligungen gelten. Bei der Einbringung zum Marktwert
bedeutet dies letztlich eine Abgrenzung zwischen beiden Verlustkategorien
zum Einbringungszeitpunkt.88® Die bereits vorher entstandenen Wertande-
rungen der Forderung werden beim Gesellschafter wie Forderungsverluste
behandelt und beim Schuldner entsteht ein korrespondierender Gewinn.
Die Moglichkeit der Nennwerteinlage durchbricht diese Verlust-Gewinn-
Symmetrie und ignoriert die bisher aufgetretenen Wertverluste der Forde-
rung bei der Erhéhung des Schuldnervermdgens; es wird die Einlage einer
voll werthaltigen Forderung unterstellt. Deshalb ist es durchaus konse-
quent, wenn der franzdsische Gesetzgeber beim Glaubiger ebenso fingiert,
dass vor der Einlage kein Wertverlust stattgefunden hat. Damit werden die
Forderungsverluste nachtréglich zu Beteiligungsverlusten umqualifiziert.
Weniger tiberzeugend ist der Umstand, dass der franzosische Gesetzgeber
sich nicht mit einer Gleichstellung zu Beteiligungsverlusten begniigt, son-
dern fiir die ersten zwei Jahre ein umfassendes Abzugsverbot eingefiihrt
hat. Ein solches wire nur dann sinnvoll, wenn es sich auf missbrauchli-
che Gestaltungen durch Verduflerungen an verbundene Steuerpflichtige
beschrinkte.88 Das allgemeine Abzugsverbot des Art. 39 quaterdecies-2 bis

882 Genauer dazu und zu den Voraussetzungen Kapitel 3:FIL.2.b) ab S. 111.

883 So in Deutschland durch nachtrégliche Anschaffungskosten, siehe Kapitel 5:B.I1.3.a)
ab S. 206.

884 Moglicherweise in Anlehnung an Art. 219-I a septies CGL
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CGI geht deutlich dariiber hinaus und negiert die sanierungsfreundlichen
Vorteile der Nennwerteinlage mindestens teilweise. Die Riickausnahme des
Art. 209-VII bis CGI kann nur in sehr engen Fallen Abhilfe schaffen.

II. Irreguldre Unterschiede vor dem Hintergrund der Gesellschaftsrechte-
Richtlinie

Die gesellschaftsrechtlichen Unterschiede der beiden Rechtsordnungen -
aus denen die Besteuerungsunterschiede mindestens teilweise herrithren —
sind bei ndherer Betrachtung irreguldr. Sie stehen im Spannungsverhaltnis
zu den Harmonisierungszielen der européischen GesR-RL8>, die zumin-
dest fiir die deutsche und die franzosische Aktiengesellschaft vollumfang-
lich gilt. Das zeigt sich im Wesentlichen an zwei Punkten: dem Verstdnd-
nis der GesR-RL von der Sacheinlage sowie der Vereinbarkeit mit der
Niederlassungsfreiheit. Der vom Bundesgerichtshof*® und grofien Teilen
der deutschen Literatur®®” fiir mafigeblich erachteten Frage nach Voll- oder
Mindestharmonisierung kommt hingegen nur eine untergeordnete Bedeu-
tung zu.%88

Diese Fragen sind unter dem Regime der Vorgangerrichtlinie3® im Rah-
men einer berithmten Kontroverse bereits Anfang der 1990er Jahre vor
dem Europiischen Gerichtshof anhédngig gewesen. Er hat das Vorabent-
scheidungsersuchen jedoch aus verfahrensrechtsrechtlichen Griinden nicht
in der Sache entschieden.?? Inhaltliche Anhaltspunkte lassen sich allenfalls
den Schlussantrdgen des Generalanwalts zum damaligen Verfahren entneh-
men.®! Der Ausgangspunkt ist die Richtlinie, die zwar Regelungen zur
Sacheinlage trifft, aber keine eigene Definition enthilt. Damit wird jedoch
nicht an das jeweilige mitgliedstaatliche Verstdndnis der Sacheinlage ange-
kniipft, sondern der Begriff ist unionsrechtsautonom auszulegen. Andern-

885 RL (EU) 2017/1132.

886 BGH, Urt.v. 15.1.1990 - 11 ZR 164/88, BGHZ 110, 47.

887 Schmidt, in: Fleischer/Thiessen, Gesellschaftsrechts-Geschichten, S. 413 (431f.); Ha-
bersack, AG 2009, 557 (559); Bayer/Schmidt, ZGR 38 (2009), 805 (831); Wolf, Die
verdeckte Sacheinlage in GmbH und AG, S. 285 ff. mwN.

888 Vgl. Schon, in: FS Canaris, S. 147 (166).

889 RL 77/91/EWG (Kapital-RL).

890 EuGH, Urt. v. 16.07.1992, Rs. C-83/91 (Meilicke/ADV ORGA AG); ausfuhrlich zu
den Hintergriinden und der Vorgeschichte Schmidt, in: Fleischer/Thiessen, Gesell-
schaftsrechts-Geschichten, S. 413.

891 GA Tesauro, Schlussantrige v. 08.04.1992, Rs. C-83/91 (Meilicke/ADV ORGA AG).
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falls konnte jeder Mitgliedstaat selbst {iber den Anwendungsbereich von
Richtlinienbestimmungen entscheiden.3? Das unionsautonome Verstidnd-
nis ist bereits die erste entscheidende Weichenstellung. Generalanwalt Te-
sauro sah — wohl aufgrund seines italienisch geprigten Verstdndnisses® —
in der Aufrechnung mit einer félligen und durchsetzbaren Forderung gegen
die Einlageforderung eine Bareinlage und keine Sacheinlage im Sinne der
Richtlinie.?* Fir dieses Verstandnis kann er sich zwar auf die Rechtstra-
dition in einer Vielzahl von Mitgliedstaaten berufen®?, dieses Auslegungs-
ergebnis ist jedoch keinesfalls zwingend. Die in Art.4 lit.h und Art. 49
GesR-RL fiir die Sacheinlage vorgesehenen Transparenz- und Priifpflichten
haben den Zweck, einer Uberwertung zu Lasten der Gesellschaft vorzubeu-
gen und damit die Interessen von Gldubigern und anderen Aktiondren
zu schiitzen. Aus dieser Zweckrichtung muss folglich die unionsautonome
Auslegung des Sacheinlagenbegriffs entwickelt werden. So muss im Ergeb-
nis der aus dem deutschen Gesellschaftsrecht bekannte Streit tiber die rich-
tige Bewertung(-sperspektive) der Forderungseinlage®®® im europaischen
Kleid ausgetragen werden. Fiir diejenigen, die eine Bewertung der Forde-
rung aus Sicht des Einlegenden vornehmen, besteht bei der Einlage einer
falligen, aber wertgeminderten Forderung die gleiche Gefahrdungslage wie
bei der Sacheinlage. Eine Gefiahrdungslage ist hingegen fiir diejenigen aus-
geschlossen, die bei einer Einlage/Aufrechnung aus der Perspektive der Ge-
sellschaft betrachten und mit der wegfallenden Verbindlichkeit bewerten.
Sie sehen die Parallele zur Bareinlage und legen den Richtlinienbegriff
folgerichtig anders aus.?” Sollte die Aufrechnung mit einer falligen und
durchsetzbaren Forderung unter den européischen Sacheinlagenbegriff fal-
len, wire die franzosische Rechtslage europarechtswidrig und damit auch

892 GA Tesauro, Schlussantrige v. 08.04.1992, Rs. C-83/91 (Meilicke/ADV ORGA AG),
Rn. 13.

893 Herausgearbeitet von Schmidt, in: Fleischer/Thiessen, Gesellschaftsrechts-Ge-
schichten, S. 413 (426); siehe auch Tesauro, in: FS Meilicke, S. 714 (715 ft.).

894 GA Tesauro, Schlussantrige v. 08.04.1992, Rs. C-83/91 (Meilicke/ADV ORGA AG),
Rn. 14 ff.

895 So ausdriicklich GA Tesauro, Schlussantriage v. 08.04.1992, Rs.C-83/91 (Meili-
cke/ADV ORGA AG), Rn. 14 unter Verweis in Fn. 16 auf Frankreich, Belgien, Italien
und den damaligen Mitgliedstaat Vereinigtes Konigreich; siehe auch rechtsverglei-
chend Hansen, Die verdeckten Sacheinlagen in Frankreich, Belgien und Deutsch-
land und ihre Behandlung durch die zweite EU-Gesellschaftsrechtsrichtlinie.

896 Dazu bereits Kapitel 2:C ab S. 64.

897 Fiir diese Perspektive siehe die Erwégungen von GA Tesauro, Schlussantrige v.
08.04.1992, Rs. C-83/91 (Meilicke/ADV ORGA AG), Rn. 14 f.
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die steuerliche Dogmatik nicht haltbar. Fallt sie dagegen nicht unter den
Sacheinlagenbegrift, verstofit das deutsche Gesellschaftsrecht gegen Euro-
parecht. Es ist zwar richtig, dass die GesR-RL nur einen Mindeststandard
vorgibt®3, allerdings ist der nationale Gesetzgeber bei der Umsetzung eines
weitergehenden Schutzniveaus an die Grundfreiheiten gebunden®”, hier
namentlich an die Niederlassungsfreiheit (Art.49 AEUV). Die mit den
hoheren Anforderungen an die Einlage verbundene Beschrankung der Nie-
derlassungsfreiheit kann jedoch nicht gerechtfertigt werden.” Alles was
in dem Zusammenhang an Rechtfertigungsgriinden denkbar wire, hitte
schon zu einer anderen Auslegung des unionsautonomen Sacheinlagebe-
griff fiihren miissen; das gilt insbesondere fiir den Schutz von Aktiondren
und Glaubigern vor einer Uberbewertung der Gesellschaft. Eine abschlie-
Bende Klarung, welche Rechtsordnung die Richtlinie richtig umgesetzt
hat, ist bislang nicht erfolgt — sie bleibt dem Europiischen Gerichtshof
vorbehalten.”!

D. Debt-Buy-Back

Der Riickkauf von Verbindlichkeiten durch den sanierungsbediirftigen
Schuldner ist in beiden Rechtsordnungen aus auflersteuerlichen Griinden
nicht besonders attraktiv. Er unterliegt insolvenzrechtlichen Risiken und
bedarf verfiigbarer Liquiditat. RegelmafSig liegt der Rickkaufpreis unter
dem Betrag der passivierten Verbindlichkeit, deshalb entsteht fiir den
Schuldner ein Gewinn. Dieser wird in Frankreich mangels Privilegierung
normal versteuert. In Deutschland ist zwar streitig, ob § 3a EStG nicht auch
Konfusionsgewinne erfasst, aber die fiir die Praxis entscheidende Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs steht dem eher ablehnend gegeniiber. Der

898 Umfassend dazu Hansen, Die verdeckten Sacheinlagen in Frankreich, Belgien und
Deutschland und ihre Behandlung durch die zweite EU-Gesellschaftsrechtsricht-
linie, S.283ff.; Schmidt, in: Fleischer/Thiessen, Gesellschaftsrechts-Geschichten,
S.431f,; Habersack, AG 2009, 557 (559); Bayer/Schmidt, ZGR 38 (2009), 805 (831f.);
Gross, AG 1991, 217 (221); aA GA Tesauro, Schlussantrige v. 08.04.1992, Rs. C-83/91
(Meilicke/ADV ORGA AG), Rn. 17 ff.; Einsele, NJW 1996, 2681 (2684); Meilicke, Die
"verschleierte" Sacheinlage, S. 99.

899 Dazu nur Remien, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Europarecht, § 14, Rn. 45.

900 Schon, in: FS Canaris, S. 147 (166).

901 Verfehlt daher BGH, Beschl. v. 04.12.2006 — IT ZR 305/05.
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sanierungsbediirftige Schuldner wird daher doppelt liquiditatsbelastet: zum
einen durch den Kaufpreis und zum anderen durch die Steuerbelastung.
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