Kapitel 2: Deutschland

A. § 3a EStG als deutsches Sanierungsprivileg

Fir Schuldenrestrukturierungen zugunsten notleidender Unternehmen
mildert § 3a EStG unerwiinschte steuerliche Folgen ab. Den durch Restruk-
turierungen in der Bilanz des begiinstigten Unternehmens entstehenden
Gewinnen stehen regelmiflig keine Liquiditatszufliisse gegeniiber. Liquidi-
tat ist jedoch Grundvoraussetzung fiir die Begleichung der durch Gewinne
entstehenden Steuerschulden. Um Gldubiger nicht wegen dieser Liquidi-
tatsprobleme von ihren Sanierungsbemiihungen abzuhalten, wird daher auf
die Besteuerung von Ertrdgen verzichtet, soweit sie auf Schuldenerlassen
beruhen. Alle weiteren Rechtsfolgen des § 3a EStG sollen eine Uberprivile-
gierung durch die Steuerfreiheit verhindern. Die sachlichen Voraussetzun-
gen kniipfen im Wesentlichen an die bereits zum Sanierungserlass’®> und
den Vorgingervorschriften entwickelten Kriterien an. Diese Kriterien ge-
wihrleisten, dass nur existenzbedrohte Unternehmen in den Genuss der
Privilegierung kommen und die Steuerfreiheit nicht missbrauchlich in An-
spruch genommen wird.

I. Rechtsfolge

§3a EStG enthilt drei verschiedene Rechtsfolgen: Steuerfreiheit des Sa-
nierungsertrags, Pflicht zur Austibung steuermindernder Wahlrechte und
gestufter Untergang von Steuerminderungspositionen.'® Die sanierungspri-
vilegierende Rechtsfolge ist die Steuerfreiheit des Sanierungsertrags. Die
anderen beiden Rechtsfolgen dienen nur der Begrenzung des steuerlichen
Vorteils auf das erforderliche Mindestmaf} und sollen einer Doppelbegiins-

15 Bundesministerium der Finanzen, 27.03.2003, IV A 6-S 2140-8/03, Ertragsteuerliche
Behandlung von Sanierungsgewinnen; Steuerstundungen und Steuererlass aus sachli-
chen Billigkeitsgriinden, BStBI I 2003, 240.

16 Krumm, in: Brandis/Heuermann, § 3a EStG [Stand 12.2018], Rn. 32; missverstandlich
insoweit Kanzler, NWB 2017, 2260 (2268), als er von einer vorrangigen Verlustver-
rechnung schreibt.
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tigung vorbeugen.”” Bei wirtschaftlicher Betrachtung der drei Rechtsfolgen
ergibt sich eine ,echte® Steuerbefreiung nur fiir solche Gewinne, die nicht
durch Steuerminderungspositionen kompensiert werden.!®

Systematisch steht die Steuerbefreiung an erster Stelle. Die anderen
Rechtsfolgen kniipfen an der Steuerbefreiung an. Dies wird fiir den Unter-
gang von Steuerminderungspositionen schon textlich deutlich. § 3a Abs. 3
S.1, 2 EStG begrenzt die Hohe der untergehenden Positionen auf den um
die Sanierungskosten geminderten Sanierungsertrag (Sanierungsgewinn).
Der Untergang von Steuerminderungspositionen ist daher mit dem - teleo-
logisch zu Recht modifizierten — Sanierungsertrag verbunden.

Die gewinnmindernde Ausiibung steuerlicher Wahlrechte (§3a Abs.1
S.2 EStG) kniipft nicht direkt an den Sanierungsertrag an, sondern steht
als selbststdndige Rechtsfolge daneben. Die so realisierten Gewinnminde-
rungen wirken sich nicht unmittelbar auf den Sanierungsertrag aus. Dies
kann erst mittelbar iiber den Untergang von Steuerminderungspotenzia-
len in §3a Abs.3 S.2 Nr.8 EStG erfolgen. Datfiir ist jedoch ein durch
Zwangsausiibung der Wahlrechte entstandener oder vergrofierter Verlust
Voraussetzung. Sofern der geminderte Sanierungsertrag bereits durch die
Steuerminderungspositionen des § 3a Abs.3 S.2 Nr.1-7 EStG kompensiert
ist, kann sich die gewinnmindernde Austibung der steuerlichen Wahlrechte
ebenfalls nicht mehr zweckgemaf3 auswirken.

L. Steuerfreiheit des Sanierungsertrags

Fir die Sanierungspraxis ist die auflerbilanzielle Steuerfreistellung des Sa-
nierungsertrags die wichtigste Rechtsfolge.! Der Ertrag aus einer erfolgten
Sanierungsoperation ist komplett steuerfrei, d. h. es erfolgt keine Beriick-
sichtigung der mit der Sanierung verbundenen Kosten oder Verluste.?°
Eine Verrechnung mit laufenden Verlusten oder Verlustvortrigen findet in
diesem Schritt nicht statt.?! Dies driickt sich richtigerweise auch in der
gesetzlichen Formulierung der Steuerfreiheit des Sanierungsertrags in § 3a

17 BT-Drs. 18/12128, S.31; Kanzler, NWB 2017, 2260 (2268); Seer, in: Kirchhof, § 3a
EStG, Rn. 3.

18 Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 3.

19 Krumm, in: Brandis/Heuermann, § 3a EStG [Stand 12.2018], Rn. 32; Eilers/Schwahn,
Sanierungssteuerrecht, Rn. 2.67 ff.; Kahlert/Schmidt, DStR 2017, 1897 (1903).

20 Krumm, in: Brandis/Heuermann, § 3a EStG [Stand 12.2018], Rn. 32.

21 Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn. 2.67 ff.
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Abs.1 S.1 EStG aus; es wird gerade nicht der Sanierungsgewinn steuerfrei
gestellt. Zudem wire der Untergang von Steuerminderungspotenzialen in
dem geregelten Umfang unnotig, fande bereits vor der Steuerfreiheit eine
Verrechnung statt.?? Mit der Steuerfreiheit einher geht die Beschrinkung
der Abzugsfihigkeit von korrespondierenden Aufwendungen und Verlusten
(§ 3¢ Abs. 4 EStG).

2. Untergang von Steuerminderungspositionen

Der Untergang von Steuerminderungspotenzialen verhindert eine sachlich
nicht gerechtfertigte Doppelbegiinstigung durch die Steuerfreiheit des Sa-
nierungsertrags.?> Diese tritt ein, wenn etwaige Verluste, ihre Vortrige
und andere Gewinnminderungspotenziale nach der Sanierung noch fort-
bestehen und in folgenden Veranlagungszeitraumen weitergenutzt werden
konnen.?* Fiir die Bestimmung der Hohe der unterzugehenden Steuermin-
derungspositionen dient zundchst der steuerfreie Sanierungsertrag als Aus-
gangsgrofle. Von diesem werden die steuerlich nicht abziehbaren Sanie-
rungskosten und -aufwendungen im Sinne von § 3c Abs. 4 EStG abgezogen
(§3a Abs.3 S.1 EStG). Der sogenannte geminderte Sanierungsertrag ent-
spricht daher dem Gewinn aus der Sanierungsoperation und ist Bezugsgro-
Be fir den Untergang der Steuerminderungspositionen (§3a Abs.3 S.2
EStG). Die so gewahlte Hochstgrenze stellt damit den Untergang von Steu-
erminderungspositionen maximal in H6he des Sanierungsgewinns sicher.®
Ein Untergang in Hohe des Sanierungsertrags wére vor dem Hintergrund
des § 3c Abs. 4 EStG tiberschieflend und damit nicht sachgerecht. Der Un-
tergang von Steuerminderungspositionen vollzieht sich dann entsprechend
der Reihenfolge des §3a Abs.3 S.2 Nr.1-13 EStG zundchst beim Steuer-
pflichtigen selbst (bei Zusammenveranlagung ist der Ehegatte mit einzube-
ziehen § 3a Abs.3a EStG).2° Verbleibt vom geminderten Sanierungsertrag
noch ein Restbetrag, werden zum Wirtschaftsjahr der Ubertragung beste-
hende Steuerminderungspotenziale bei einer nahestehenden Person ver-

22 Vgl. Kahlert/Schmidt, DStR 2017, 1897 (1903).

23 BT-Drs. 18/12128, S. 31.

24 BT-Drs. 18/12128, S. 311.

25 Desens, FR 2017, 981 (986); Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 32.

26 Die Einbeziehung des Ehegatten als Verletzung des Subjektsteuerprinzips geiflelnd
Kanzler, NWB 2017, 2260 (2269).
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braucht, wenn das Unternehmen innerhalb der letzten fiinf Jahre von der
nahestehenden Person auf den Steuerpflichtigen iibertragen wurde (§ 3a
Abs. 3 S. 3 EStG). Dabei handelt es sich um eine Anti-Missbrauchsklausel.?”
Sollte nach Anwendung dieser Regeln noch ein Restbetrag verbleiben, ist
dieser sogenannte verbleibende Sanierungsertrag (§3a Abs.3 S.4 EStG)
ohne weitere Kompensation endgiiltig steuerfrei. Wirtschaftlich betrachtet
ist daher nur die Steuerbefreiung des verbleibenden Sanierungsertrags
eine echte Steuerbefreiung.?® Hinsichtlich der untergehenden Steuerminde-
rungspositionen besteht der wirtschaftliche Vorteil allenfalls in der vorge-
zogenen Geltendmachung, hat also nur temporire Effekte. Diese konnen je
nach Fallgestaltung fiir das begiinstigte Unternehmen einen betrachtlichen
wirtschaftlichen Wert haben.

Fiir eine néhere Betrachtung der einzelnen untergehenden Steuerminde-
rungspotenziale bieten sich zwei Perspektiven an. Zunéchst lassen sich die
Minderungspotenziale nach ihrer steuerlichen Herkunft betrachten. Mit
Ausnahme der ersten und letzten Position (Nr. 1, 13) sind alle Steuerminde-
rungspositionen Verluste oder Verlustvortrige. An erster Stelle (Nr. 1) steht
ein bereits entstandener Aufwand. Alle abzuschreibenden Aufwendungen
aus Verpflichtungs-/Erfiillungsiibernahmen gem. § 4f EStG gehen unter
mit Ausnahme der im Wirtschaftsjahr der Sanierung abgezogenen Betrige.
Wirtschaftlich betrachtet werden bereits entstandene Aufwendungen vorge-
zogen, die eigentlich aufgrund des § 4f EStG nicht sofort, sondern iiber
die folgenden 14 Jahre abgeschrieben werden. An letzter Stelle gehen Re-
chengréfien mit Bezug zur Zinsschrankenregelung unter.? Hinsichtlich des
Verlustuntergangs ldsst sich ein gewisses Schema feststellen. In den Nr. 2 bis
Nr. 7 sind spezielle, schedulierte Verluste angesprochen. Es geht zunéchst
immer der Verlust des laufenden Jahres unter, bevor dann in der darauffol-
genden Nummer der dazugehorige Verlustvortrag untergeht. Erst in den
Nr. 8 bis Nr.10 werden die allgemeinen Verlustpositionen angesprochen.
Die zweite Perspektive ergibt sich aus der Frage, welche Verrechnungskreise
des Steuerpflichtigen betroffen sind. Die Nr. 1 bis Nr. 8 stellen Steuerminde-
rungspositionen aus dem zu sanierenden Unternehmen dar.3° Bei Nr. 9 und
Nr. 11 ist ausgeschlossen, dass sie aus dem zu sanierenden Unternehmen

27 Desens, FR 2017, 981 (989); Sistermann/Beutel, DStR 2017, 1065 (1067); Kanzler, NWB
2017, 2260 (2271).

28 Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 34; Levedag, in: Schmidt, § 3a EStG, Rn. 37.

29 Dazu unten Kapitel 2:A.1.2.e) ab S. 25.

30 Levedag, in: Schmidt, § 3a EStG, Rn. 39; Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 32.
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stammen.® Sie kénnen nur aus anderen Verrechnungskreisen (d. h. ande-
ren Einkunftsarten/-quellen) des Steuerpflichtigen stammen. Die Nr. 10, 12,
13 konnen sich sowohl auf das zu sanierende Unternehmen als auch auf
andere Verrechnungskreise beziehen.*

a) Verlust und Verlustvortrage bestimmter Einkiinfte im Sinne des § 15
Abs. 4 EStG (§ 3a Abs. 3 S.2 Nr. 6, 7 EStG)

Die Verluste aus gewerblicher Tierzucht/-haltung, bestimmten Terminge-
schiften und Verlusten aus diversen Beteiligungssachverhalten sind jeweils
nach §15 Abs. 4 EStG nicht mit anderen Gewinnen verrechenbar. Soweit
ein ausreichend hoher verminderter Sanierungsertrag entsteht, gehen diese
Verluste zwecks Kompensation unter. Wie sich aus einer Zusammenschau
mit § 3a Abs.3 S.2 Nr.11 lit. ¢ EStG ergibt, sind die Nr. 6 und 7 nur dann
einschldgig, wenn der zu sanierende Betrieb die schedulierten Verluste erlit-
ten hat.3 Sind bei dem Steuerpflichtigen Verluste oder Vortrige gemaf3 § 15
Abs. 4 EStG aufgelaufen, die nicht im zu sanierenden Betrieb entstanden
sind, dann gehen diese erst gemaf3 § 3a Abs. 3 S.2 Nr. 11 lit. ¢ EStG unter.

b) Laufender Verlust des zu sanierenden Unternehmens (§ 3a Abs. 3 S. 2
Nr. 8 EStG)

Erst an achter Stelle geht ein laufender Verlust des Sanierungsjahres unter.
Dazu zdhlt auch ein Verlust aus der weiteren Rechtsfolge des § 3a Abs.1
S.2 EStG.3* Verlust ist insoweit der steuerliche Verlust des Veranlagungs-
zeitraums und nicht der bilanzielle Verlust.*> Wird bei der bilanziellen Ge-
winnermittlung der Sanierungsgewinn mit dem laufenden Verlust verrech-
net, sorgt die Steuerfreiheit des Sanierungsertrags fiir den auf8erbilanziellen

31 Kritisch Desens, FR 2017, 981 (986).

32 Desens, FR 2017, 981 (986), der fiir eine Beschriankung pladiert.

33 So iErg auch Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 39; Bleschick, in: BeckOK EStG, § 3a
EStG [Stand 10.2020], Rn. 412, 418.

34 Forster/Hechtner, DB 2017, 1536 (1541); Krumm, in: Brandis/Heuermann, § 3a EStG
[Stand 12.2018], Rn. 43; Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 40. Siehe dazu auch unter
Kapitel 2:A.L.3 ab S. 26.

35 So aber Hallerbach, in: H/H/R, § 3a EStG [Stand 08.2019], Rn. 37, die den Anwen-
dungsbereich dieser Nummer in Frage stellt.

23

am 21,01.2028, 05:11:59. - [Er—


https://doi.org/10.5771/9783748952558-19
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2: Deutschland

Abzug dieses Ertrags.>® Der steuerliche Verlust ist daher um die Effekte der
Sanierung bereinigt. Schreibt das Unternehmen ohne den Sanierungsertrag
einen Verlust, wird dieser zur wirtschaftlichen Neutralisierung der Steuer-
befreiung eingesetzt.

c) Ausgleichsfahige Verluste aus allen Einkunftsarten (§ 3a Abs. 3 S.2 Nr. 9
EStG)

Unmittelbar nach Untergang des laufenden Verlustes des zu sanierenden
Unternehmens ordnet §3a Abs.3 S.2 Nr.9 EStG den Untergang aller
laufenden Verluste an. Diese Regelung zielt auf den Steuerpflichtigen ab
und nicht auf das zu sanierende Unternehmen.’” Trotzdem umfasst der
Bezug zum Steuerpflichtigen auch das zu sanierende Unternehmen.3® Allein
die Nachrangigkeit zu Nr. 8 schliefSt Verluste des sanierten Unternehmens
aus, da diese bereits verbraucht sind. Es werden daher nur Verluste um-
fasst, die zu anderen Verrechnungskreisen gehéren.® Auslegungszweifel
bestehen hinsichtlich der vorrangigen Saldierung von Verlusten. Die Geset-
zesbegriindung geht von einer vorrangigen horizontalen Verrechnung von
Verlusten aus.*? Das bedeutet, innerhalb einer Einkunftsart konnen Gewin-
ne und Verluste verrechnet werden. Fraglich ist aber, ob dies auch iiber
die verschiedenen Einkunftsarten hinweg gilt (vertikaler Verlustausgleich).
Befiirworter wie Gegner stellen bei ihrem Auslegungsergebnis vornehmlich
auf den Wortlaut ab. Gegen einen vertikalen Verlustausgleich wird die aus-
driickliche Nennung von allen Einkunftsarten im Gesetzestext angefithrt.*!
Uberwiegend wird aber eine vorrangige Saldierung der Verluste und Ge-
winne aus allen Einkunftsarten vertreten.*> Der im Singular genannte
Verlust impliziere die Saldierung sdmtlicher Einkunftsarten.** Auflerdem

36 Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 40.

37 Forster/Hechtner, DB 2017, 1536 (1541).

38 Desens, FR 2017, 981 (986).

39 Desens, FR 2017, 981 (986).

40 BT-Drs. 18/12128, S. 32.

41 Forster/Hechtner, DB 2017, 1536 (1541).

42 Desens, FR 2017, 981 (987); Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 41; Krumm, in: Bran-
dis/Heuermann, § 3a EStG [Stand 12.2018], Rn. 44; Hallerbach, in: H/H/R, § 3a EStG
[Stand 08.2019], Rn. 37.

43 Ausfiihrlich Desens, FR 2017, 981 (987); ihm folgend Krumm, in: Brandis/Heuer-
mann, §3a EStG [Stand 12.2018], Rn. 44; Hallerbach, in: H/H/R, § 3a EStG [Stand
08.2019], Rn. 37.
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werde die vertikale Verrechnung auch dem objektiven Nettoprinzip stirker
gerecht.#4

d) Verlustvortrag nach § 10d Abs. 2 EStG ungeachtet der
Mindestbesteuerung (§ 3a Abs. 3 S. 2 Nr. 10 EStG)

An zehnter Rangstelle der zu mindernden Positionen steht der nach §10d
Abs. 4 EStG festgestellte Verlustvortrag. Der Untergang des Vortrags erfolgt
ohne Riicksicht auf die Mindestbesteuerung des §10d Abs.2 EStG; diese
ist insoweit aufgehoben. Bemerkenswert ist die Abweichung von der sonst
vorherrschenden Systematik, direkt an den Untergang des Verlustes des
Wirtschaftsjahres den Untergang des entsprechenden Verlustvortrages an-
zuordnen. Wohl aus rechtspraktischen Griinden hat der Gesetzgeber darauf
verzichtet, nach dem Untergang der laufenden Verluste des Unternehmens
in Nr. 8, den auf das Unternehmen bezogenen Verlustvortrag an neunter
Stelle untergehen zu lassen. Der allgemeine Verlustvortrag nach § 10d Abs. 4
EStG differenziert nicht nach der Verlustquelle, weshalb ein Herausgreifen
des unternehmensbezogenen Verlustvortrags gar nicht oder nur mit erheb-
lichem Aufwand moglich wire. Daher korrespondiert der Verlustvortrag
systematisch sowohl mit dem laufenden Verlust aus Nr. 8 als auch aus Nr. 9.

e) Minderung des Zins- und EBITDA-Vortrages (§ 3a Abs. 3 S.2 Nr. 13
EStG)

Vielfach kritisiert wird die Einbeziehung des Zins- (lit.a) und EBIT-
DA-Vortrags (lit.b) in die untergehenden Steuerminderungspositionen.*
Zins- und EBITDA-Vortrag sind Steuerminderungspositionen aus der Zins-
schrankenregelung des § 4h EStG.*® Sind Zinsaufwendungen wegen der
Anwendung von § 4h EStG in einem Veranlagungszeitraum nicht abzugs-
fahig, werden sie vorgetragen (Zinsvortrag) und konnen unter bestimm-
ten Voraussetzungen in nachfolgenden Veranlagungszeitraumen abgezogen
werden. Der Gesetzgeber hat die Einbeziehung dieses Zinsvortrags in die

44 Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 41, der den Wortlaut fiir uneindeutig hilt.

45 Desens, FR 2017, 981 (988); Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 51f.; Hallerbach, in:
H/H/R, § 3a EStG [Stand 08.2019], Rn. 41.

46 Kurzer Uberblick bei Loschelder, in: Schmidt, § 4h EStG, Rn. 12f.
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untergehenden Steuerminderungspositionen des § 3a Abs.3 EStG mit der
Gleichstellung zu denjenigen Fillen begriindet, in denen die Zinsaufwen-
dungen im Falle ihrer Abzugsfahigkeit zu einem Verlustvortrag gefiithrt
hitten.*” In der Literatur wird dem entgegengehalten, die gesetzgeberische
Unterstellung, Zinsaufwendungen hatten bei ihrer Abzugsfahigkeit zu vor-
tragsfahigen Verlusten gefiihrt, sei nicht sachgerecht.#® Dies entspreche
nicht dem typischen Fall der Zinsschrankenregelung und sei tiberdies auch
nicht von ihrer Zwecksetzung gedeckt.*® Wenn der typische Fall so gelagert
wire, hitte der Gesetzgeber die Zinsschrankenregelung nicht einfithren
diirfen.>® Eine teleologische Reduktion des § 3a Abs. 3 Nr. 13 EStG kann mit
diesen Argumenten jedoch nicht gefordert werden.

3. Ausiibung steuermindernder Wahlrechte

Wenn ein steuerfreier Sanierungsertrag im Sinne des § 3a Abs.1 S.1 EStG
vorliegt, dann sieht § 3a Abs.1 S.2, 3 EStG eine Pflicht zur gewinnmin-
dernden Ausiibung steuerlicher Wahlrechte im Jahr der Sanierung und im
darauffolgenden Jahr vor. Diese Rechtsfolge steht selbststindig neben der
Steuerfreiheit und ist zwingend; ihre Nichtbefolgung stellt die Steuerfreiheit
des Sanierungsertrags nicht infrage.>' Sie ist daher keine Option aus der
Anwendung des § 3a EStG, sofern die Rechtsfolgen fiir den Steuerpflichti-
gen ungiinstig oder unerwiinscht sind.>? Zweck der Regelung ist die Schaf-
fung eines grofitmoglichen Verlustes, der eine doppelte Verlustnutzung und
damit Uberprivilegierung ausschliefen soll.”> Nur wenn der Steuerpflich-
tige alle Verluste aufdeckt und damit eine moglichst hohe Summe an Ver-
lustverrechnungspotenzialen schaftt, ist die Steuerfreiheit des Sanierungser-
trags gerechtfertigt. Divergenzen zwischen Zwecksetzung und Wortlaut der
Norm fiihren aber zu offenen Auslegungsfragen. Unsicherheiten bestehen
bei der Frage, welche Wahlrechte von der Rechtsfolgenanordnung umfasst

47 BT-Drs. 18/12128, S. 32.

48 Desens, FR 2017, 981 (988); Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 52.

49 Desens, FR 2017, 981 (988); Hallerbach, in: H/H/R, § 3a EStG [Stand 08.2019], Rn. 41.

50 Hallerbach, in: H/H/R, § 3a EStG [Stand 08.2019], Rn. 41; Desens, FR 2017, 981 (988).

51 Kahlert/Schmidt, DStR 2017, 1897 (1902); Mdhlenbrock/Gragert, FR 2017, 994 (996);
aA Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 15.

52 Forster/Hechtner, DB 2017, 1536 (1542); dies verkennend Skauradszun, ZIP 2018, 1901
(1904).

53 BT-Drs. 18/12128, S.31f.; Desens, FR 2017, 981 (9881.); Hallerbach, in: H/H/R, § 3a
EStG [Stand 08.2019], Rn. 3.
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sind. Ebenfalls zweifelhaft ist, ob hinsichtlich der zwangsweisen Ausiibung
von steuerlichen Wahlrechten eine teleologische Reduktion der Vorschrift
angezeigt ist. Fiir eine am Regelungszweck orientierte Auslegung reicht
es aus, wenn die Wahlrechte nur insoweit zwangsweise ausgeiibt werden
miissen, wie es der verminderte Sanierungsertrag (§3a Abs.3 S.1 EStG)
abziiglich der vorrangig in § 3a Abs. 3 S. 2 Nr. 1-7 EStG untergehenden Steu-
erminderungspositionen erfordert. Die parallele Problematik ergibt sich fiir
den Zwang zur gewinnmindernden Ausiibung der steuerlichen Wahlrechte
im nachfolgenden Jahr {iber § 3a Abs. 3 S.2 Nr.12 EStG. An zwolfter Posi-
tion des § 3a Abs. 3 S.2 EStG wird der Untergang von Verlusten des Folge-
jahres angeordnet. Eine gewinnmindernde Ausiibung der Wahlrechte wire
ebenfalls nur zweckméflig, wenn sie zu Verlusten fithrten, auf die es beim
gestuften Untergang der Steuerminderungspositionen noch ankommt.

a) Umfasste Wahlrechte

Vom Wortlaut des §3a Abs.1 S.2 EStG sind alle steuerlichen Wahlrechte
umfasst.>* Ausgeschlossen von der obligatorischen Wahlrechtsausiibung
sind damit handelsrechtliche Wahlrechte, selbst wenn sie wegen des
Grundsatzes der Mafigeblichkeit steuermindernd wirken.>> Steuerliche
Wahlrechte sind alle Wahlrechte, die ohne Bindung an die Handelsbilanz
ausgeiibt werden konnen, egal ob sie bilanziell oder aulerbilanziell wir-
ken.>® Nach iiberwiegender Ansicht sind von der Norm allerdings nur die
gesetzlichen Wahlrechte umfasst und nicht solche, die durch Verwaltungs-
vorschrift gewahrt werden.>”

Ausdriicklich in §3a Abs.1 S.3 EStG genannt - und damit von der
Rechtsfolge umfasst - ist die Teilwertabschreibung. Allerdings wird disku-
tiert, ob wegen des klaren Wortlauts jede Teilwertabschreibung>® erfasst ist
oder vor dem Hintergrund von § 8b Abs. 3 S.3 KStG blof3 steuerwirksame

54 Beispielhafte Aufzahlung bei Bleschick, in: BeckOK EStG, § 3a EStG [Stand 10.2020],
Rn. 256.

55 Hallerbach, in: H/H/R, § 3a EStG [Stand 08.2019], Rn. 17.

56 Levedag, in: Schmidt, § 3a EStG, Rn. 35.

57 Desens, FR 2017, 981 (989); Hallerbach, in: H/H/R, § 3a EStG [Stand 08.2019], Rn. 17;
Levedag, in: Schmidt, § 3a EStG, Rn. 35; aA Forster/Hechtner, DB 2017, 1536 (1542).

58 So Krumm, in: Brandis/Heuermann, § 3a EStG [Stand 12.2018], Rn. 34.
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Teilwertabschreibungen™ vorzunehmen seien. Der Normzweck, Doppelbe-
glinstigungen durch Aufdeckung aller Verlustpotenziale zu vermeiden, ldsst
sich nur bei Steuerwirksamkeit des Wahlrechts erreichen.

Ein weiterer Streitpunkt ist die Anwendbarkeit auf steuerliche Sonder-
und Subventionswahlrechte (§§ 6b, 6¢, 7g EStG).®® Dies ist eng verkniipft
mit der Frage, ob iiber die Hebung stiller Lasten hinaus auch die Aufl6-
sung stiller Reserven verhindert werden soll.%! Eine zwingende Ausiibung
der Wahlrechte wird als zweckwidrig angesehen. Die vom Gesetzgeber be-
fiirchtete Doppelbegiinstigung durch Steuerfreiheit des Sanierungsertrags
und die Rettung von bestehenden Steuerminderungspotenzialen fiir spatere
Veranlagungszeitraume kénne gar nicht eintreten.5? Durch die Wahlrechte
der §§ 6b, 7g EStG seien zukiinftige Investitionen privilegiert, eine Rettung
von Steuerminderungspotenzialen finde bei ihrer Nichtausiibung mithin
nicht statt.5® Die Besteuerung der stillen Reserven werde durch die Subven-
tionswahlrechte nur in spitere Veranlagungszeitrdume verlagert, eine end-
giiltige Steuerminderung gebe es hingegen nicht.®* Gegen eine Anwendung
spreche auch die Belastung mit Zins- und Zuschlagsfolgen bei spaterer
Nichtinvestition.>

59 Kahlert/Schmidt, DStR 2017, 1897 (1902); Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht,
Rn. 2.711f.; Forster/Hechtner, DB 2017, 1536 (1543); Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG,
Rn. 17; Hallerbach, in: H/H/R, § 3a EStG [Stand 08.2019], Rn. 17.

60 Dafiir Kanzler, NWB 2017, 2260 (2265); Desens, FR 2017, 981 (989); Bleschick, in:
BeckOK EStG, §3a EStG [Stand 10.2020], Rn.255; dagegen Forster/Hechtner, DB
2017, 1536 (1542 f.); Sistermann/Beutel, DStR 2017, 1065 (1067); Levedag, in: Schmidt,
§ 3a EStG, Rn. 34; Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 18; Kahlert/Schmidt, DStR 2017,
1897 (1902); Mdohlenbrock/Gragert, FR 2017, 994 (996); Hallerbach, in: H/H/R, § 3a
EStG [Stand 08.2019], Rn. 17.

61 Dies ablehnend Krumm, in: Brandis/Heuermann, § 3a EStG [Stand 12.2018], Rn. 34,
der Steuerpflichtige sei so im Anschluss an die Verduflerung von Grundbesitz nicht
verpflichtet, die Hebung der stillen Reserven durch die Moglichkeiten des § 6b EStG
zu verhindern; Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 18.

62 Hallerbach, in: H/H/R, § 3a EStG [Stand 08.2019], Rn. 17.

63 Kabhlert/Schmidt, DStR 2017, 1897 (1902); vgl. auch Mohlenbrock/Gragert, FR 2017,
994 (996).

64 Kahlert/Schmidt, DStR 2017, 1897 (1902).

65 Forster/Hechtner, DB 2017, 1536 (15421.); Levedag, in: Schmidt, § 3a EStG, Rn. 34.
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b) Beschrankung der obligatorischen Wahlrechtsausiibung auf Hohe des
Sanierungsgewinns

Durch die Steuerfreistellung des Sanierungsertrags ist eine Verrechnung
mit anderen Ertrdgen und Aufwendungen nicht moglich. Er bleibt daher
bei der Berechnung des steuerlichen Gewinns/Verlustes unberiicksichtigt.
Isoliert betrachtet kann die gewinnmindernde Ausiibung steuerlicher Wahl-
rechte daher keine Wirkung im Rahmen des § 3a EStG haben. Erst wenn
sie zu einem steuerlichen Verlust fithrt oder diesen vergrofiert, wird durch
§3 Abs.3 S.2 Nr.8 EStG dieser Verlust im Rahmen des Untergangs der
Steuerminderungspositionen verwertet.®® Ist der laufende Gewinn eines
Jahres grofier als der durch die Wahlrechtsausiibung entstandene Verlust,
dann fihrt dies bei den Steuerpflichtigen lediglich zu einer Verringerung
der Bemessungsgrundlage der laufenden Steuer, bei Einkommensteuersub-
jekten kann es noch zu Progressionseffekten kommen.®” Ist der durch
die Ausiibung steuerlicher Wahlrechte aufdeckbare Verlust grofler als der
Sanierungsertrag abziiglich der Sanierungskosten, kann der {ibersteigende
Teil der Verluste denklogisch kein Steuerminderungspotenzial im Sinne
von §3a Abs.3 S.2 EStG haben. Es wird daher von einigen Vertretern
eine teleologische Reduktion im Sinne einer betragsmiafliigen Beschriankung
der auszuiibenden Wahlrechte gefordert. Die Pflicht soll maximal bis zur
Hohe des geminderten Sanierungsertrags bestehen.®® Weitergehend wird
aber auch die Beriicksichtigung des bereits nach §3a Abs.3 S.2 Nr.1-7
EStG erfolgten Untergangs von Steuerminderungspositionen vertreten und
damit nur eine zwangsweise Ausiibung der Wahlrechte, wenn sie sich iiber
§ 3a Abs. 3 S.2 Nr. 8 EStG tatsdchlich auswirken konnen.®® Die Zwangsaus-
ibung wiére dann eine gedachte Annexrechtsfolge zu § 3a Abs.3 S.2 Nr. 8
EStG. Die Gegenansicht verneint eine solche Auslegung im Hinblick auf
den klaren Wortlaut und die praktischen Probleme bei der Reihenfolge
und Auswahl der dann selektiv auszuiibenden Wahlrechte.”? Solche Aus-
wahlprobleme kénnen dann entstehen, wenn die Hohe des geminderten

66 Hallerbach, in: H/H/R, §3a EStG [Stand 08.2019], Rn.17; Bleschick, in: BeckOK
EStG, § 3a EStG [Stand 10.2020], Rn. 252.

67 Hallerbach, in: H/H/R, § 3a EStG [Stand 08.2019], Rn. 17.

68 Modhlenbrock/Gragert, FR 2017, 994 (996); Krumm, in: Brandis/Heuermann, §3a
EStG [Stand 12.2018], Rn. 34; jetzt wohl auch Levedag, in: Schmidt, § 3a EStG, Rn. 32,
der eine teleologische Reduktion hinsichtlich des geminderten Sanierungsertrags
vertritt.

69 Forster/Hechtner, DB 2017, 1536 (1543); Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 16.

70 Desens, FR 2017, 981 (989); Hallerbach, in: H/H/R, § 3a EStG [Stand 08.2019], Rn. 17.
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Sanierungsertrags eine Anwendung der Nr.8 noch erfordert, allerdings
nicht in voller Hohe.

II. Personlicher Anwendungsbereich

Die Sanierungsprivilegierung des §3a EStG findet auf beschrinkt und
unbeschriankt steuerpflichtige Personen und iiber §8 Abs.1 KStG auch
auf Kapitalgesellschaften und andere kérperschaftsteuerpflichtige Subjekte
Anwendung.”!

II1. Sachlicher Anwendungsbereich

Sachliche Voraussetzungen fiir die Anwendung des § 3a EStG sind die Sa-
nierungsbediirftigkeit und -féhigkeit des begiinstigten Unternehmens, die
Sanierungseignung des betrieblich begriindeten Schuldenerlasses und die
Sanierungsabsicht des Gldubigers. Damit entspricht der sachliche Anwen-
dungsbereich des § 3a EStG im Wesentlichen dem Sanierungserlass’? und
den Vorgingernormen des EStG (§3 Nr.66 EStG a.F) sowie des KStG
(§ 11 Nr. 4 KStG a.F.).”® Daher lassen sich die von der Rechtsprechung dazu
entwickelten Auslegungsgrundsitze auf die neue Rechtslage tibertragen.

1. Sanierungsbediirftigkeit

Sanierungsbediirftig ist ein Unternehmen, wenn es bei objektiver Betrach-
tung vom Zusammenbruch bedroht ist.” Eine solche Situation liegt dann
vor, wenn ohne die Sanierung bei Abdeckung der bestehenden Verpflich-
tungen nicht geniigend Betriebssubstanz erhalten werden kann, um eine

71 Levedag, in: Schmidt, § 3a EStG, Rn. 9; Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 5.

72 Bundesministerium der Finanzen, 27.03.2003, IV A 6-S 2140-8/03, Ertragsteuerliche
Behandlung von Sanierungsgewinnen; Steuerstundungen und Steuererlass aus sachli-
chen Billigkeitsgriinden, BStBI I 2003, 240.

73 BT-Drs. 18/12128, S. 31; BFH, Urt. v. 12.12.2013 - X R 39/10, BFHE 244, 485 = BStBI II
2014, 572.

74 BFH, Urt. v.20.02.1986 - IV R172/84.
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erfolgreiche Weiterfithrung des Betriebs zu gewahrleisten.” Das ist spétes-
tens dann der Fall, wenn das Unternehmen infolge einer Zahlungsunfa-
higkeit von der Insolvenz bedroht ist.”® Uberschuldung allein ist dagegen
kein Grund, Sanierungsbediirftigkeit anzunehmen, wenn dies nicht die
Verpflichtung zur Stellung eines Insolvenzantrags begriindet.”” Gleichwohl
ist das Vorliegen von Insolvenzantragsgriinden oder die Erdffnung des
Insolvenzverfahrens kein selbststandiger Grund fiir die Annahme der Sa-
nierungsbediirftigkeit.”® Es ist eine eigenstdndige steuerrechtliche Priifung
erforderlich. Nach stindiger Rechtsprechung ist in Zweifelsféllen fiir die
Frage der Sanierungsbediirftigkeit eine Prognoseentscheidung unter Einbe-
ziehung der Ertragslage, der Hohe des Betriebsvermdgens vor und nach
der Sanierung, der Kapitalverzinsung durch die Ertrdge des Unternehmens,
des Verhaltnisses der fliissigen Mittel zur Hohe der Schuldenlast und der
Gesamtleistungsfahigkeit des Unternehmens vorzunehmen.” Beurteilungs-
zeitpunkt ist die Vornahme der Sanierungshandlung, spitere Umstdnde
werden weder zugunsten noch zulasten des Steuerpflichtigen beriicksich-
tigt.80 Bei Einzelkaufleuten und Personengesellschaften ist zudem noch
das Privatvermégen des unbeschréankt haftenden Gesellschafters zu bertick-
sichtigen.®! Kann der erforderliche Finanzbedarf statt durch eine Sanierung
auch aus dem Privatvermdgen gedeckt werden, liegt keine Sanierungsbe-
dirftigkeit vor.82 Auch umgekehrt ist die finanzielle Situation der person-
lich haftenden Gesellschafter fiir die Stellung der Gesellschaft gegeniiber
Kreditgebern und anderen Geschiftspartnern entscheidend. Spitzt sich die

75 BFH, Urt. v. 10.04.2003 - IV R 63/01, BFHE 202, 452 = BStBL II 2004, 9; BFH, Urt. v.
16.05.2002 - IV R 11/01, BFHE 199, 278 = BStBI 11 2002, 854.

76 BFH, Urt. v. 20.02.1986 - IV R 172/84; OFD Niedersachsen, 12.07.2017, S 2140-8-
St-244,1.2.3.1.

77 BFH, Urt. v.14.03.1990 - I R 64/85, BFHE 161, 28 = BStBI I1 1990, 810.

78 Seer, in: Kirchhof, §3a EStG, Rn.20, unter Verweis auf strategische Insolvenzen;
Bodden, in: K/C/S/S, § 3a EStG, Rn. 47; Hallerbach, in: H/H/R, § 3a EStG [Stand
08.2019], Rn. 27.

79 BFH, Urt. v. 27.01.1998 - VIII R 64/96, BFHE 186, 12 = BStBI II 1998, 537; BFH, Urt.
v. 14.03.1990 - I R 64/85, BFHE 161, 28 = BStBI II 1990, 810; BFH, Urt. v. 22.11.1983 —
VIII R 14/81, BFHE 140, 521 = BStBI 11 1984, 472; BFH, Urt. v. 19.03.1993 — III R 79/91;
BFH, Urt. v. 03.12.1963 - 1 375/60 U, BFHE 78, 327.

80 BFH, Urt. v. 20.02.1986 — IV R 172/84; BFH, Urt. v. 14.03.1990 - I R 64/85, BFHE 161,
28 = BStBI I1 1990, 810; BFH, Urt. v. 19.03.1993 — III R 79/91.

81 BFH, Urt. v. 20.02.1986 - IV R 172/84; BFH, Urt. v. 10.04.2003 - IV R 63/01, BFHE
202, 452 = BStBL 112004, 9.

82 BFH, Urt. v.10.04.2003 - IV R 63/01, BFHE 202, 452 = BStBL 112004, 9.
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private finanzielle Situation bei diesen Gesellschaftern zu, kann sich auch
daraus die Sanierungsbediirftigkeit der Gesellschaft ergeben.83

2. Sanierungsfahigkeit und Sanierungseignung

Sanierungsfahigkeit und -eignung sind logisch miteinander verkniipfte Tat-
bestandsmerkmale, die aufeinander aufbauen.®* Sanierungsfahigkeit ist nur
dann gegeben, wenn nach (bestmoglicher) Sanierung das Unternehmen
wieder wettbewerbs- und damit auch ertragsfahig werden kann.%> Sanie-
rungseignung bezeichnet dann die nachfolgende Verengung der Perspektive
auf die Geeignetheit des konkreten Schulderlasses. Es ist zu priifen, ob der
tatsdchlich vorgenommene Erlass alleine oder zusammen mit anderen ge-
planten Sanierungsmafinahmen das Uberleben des Unternehmens sicher-
stellen kann.8¢ Deshalb wird die Sanierungsfahigkeit von der Rechtspre-
chung implizit oder explizit im Zusammenhang mit der Sanierungseignung
geklart: Ist die konkrete Mafinahme geeignet, muss auch die Sanierungsfa-
higkeit gegeben sein.?”

Uberleben meint nicht nur die Bewahrung vor dem Zusammenbruch,
sondern setzt zwingend auch die Wiederherstellung der Ertragsfihigkeit
voraus - ggf. nach einer Erholungsphase.®¥ Die Bewahrung vor dem Zu-
sammenbruch allein kann einen Steuerverzicht nicht rechtfertigen.?” Das
Unternehmen muss sich danach am Markt behaupten kénnen, ansonsten
verfehlt die Steuerbefreiung den Zweck, nur eine wirkliche Unternehmens-
gesundung zu fordern.’ Beurteilungszeitpunkt ist der Abschluss der Sanie-

83 BFH, Urt. v. 12.12.2013 - X R 39/10, BFHE 244, 485 = BStBI II 2014, 572; BFH, Urt. v.
27.01.1998 - VIII R 64/96, BFHE 186, 12 = BStBI 111998, 537; BFH, Urt. v. 22.04.1998 -
XI R 48/95.

84 Krumm, in: Brandis/Heuermann, § 3a EStG [Stand 12.2018], Rn. 25; Hallerbach, in:
H/H/R, §3a EStG [Stand 08.2019], Rn.28; Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn.2l,
"systematische Vorfrage"

85 Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn. 2.52 f. ff.

86 BFH, Urt. v. 20.02.1986 - IV R 172/84; BFH, Urt. v. 17.11.2004 - I R 11/04; BFH, Urt. v.
19.03.1993 - III R 79/91; BFH, Urt. v. 12.12.2013 - X R 39/10, BFHE 244, 485 = BStBI II
2014, 572.

87 Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 21; vgl. nur BFH, Urt. v. 20.02.1986 - IV R 172/84.

88 BFH, Urt. v. 12.12.2013 - X R 39/10, BFHE 244, 485 = BStBI II 2014, 572; BFH, Urt. v.
22.01.1985 - VIII R 37/84, BFHE 143, 420 = BStBI 11 1985, 501.

89 BFH, Urt. v. 22.01.1985 - VIII R 37/84, BFHE 143, 420 = BStBI I1 1985, 501.

90 Vgl. BFH, Urt. v. 22.01.1985 - VIII R 37/84, BFHE 143, 420 = BStBI I1 1985, 501.
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rungsvereinbarung, weshalb eine Prognose iiber den Erfolg der Sanierung
anzustellen ist.”! Sind unterschiedliche z.T. auch gestufte Mafinahmen ge-
plant, dann konnen diese zusammen gewiirdigt werden, wenn sie auf
einem einheitlichen Willensentschluss beruhen.”? Fiir die Prognose sind
alle Umstidnde heranzuziehen, die Einfluss auf die Ertragsaussichten haben
kénnen, insbesondere sind dies Hohe der Verschuldung, Hohe des Erlasses,
Griinde fiir die wirtschaftliche Schieflage, im Marktumfeld erzielbare Ertra-
ge?

3. Sanierungsabsicht

Sanierungsabsicht liegt immer dann vor, wenn der Glaubiger zum Zwecke
der Sanierung des Schuldners Schulden erldsst.** Es kommt nur auf die
Absicht an, den Zusammenbruch des Unternehmens zu verhindern und die
finanzielle Gesundung des Schuldners herbeizufithren.”> Trotzdem muss
der Glaubiger nicht aus rein selbstlosen Motiven einen Erlass erklaren.
In standiger Rechtsprechung hat es der Bundesfinanzhof fiir ausreichend
erkldrt, wenn die Sanierungsabsicht neben die eigenniitzigen Motive des
Glaubigers tritt.”” Zu solchen eigenniitzigen Motiven zahlen alle eigen-
betrieblichen Interessen des Gldubigers, also Aufrechterhaltung der Lie-
fer-/Geschiftsbeziehungen oder die Rettung zumindest eines Teils der For-
derung(en).®® Sprechen siamtliche oder zumindest mehrere Glaubiger einen
(Teil-)Erlass aus und handeln damit im sogenannten Gldubigerakkord,
wird die Sanierungsabsicht vermutet.”® Tragende Erwigung fiir diese Ver-

91 BFH, Urt.v.19.03.1993 - III R 79/91.

92 Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn. 2.54 ff.

93 Siehe Aufzdhlung bei OFD Niedersachsen, 12.07.2017, S 2140-8-St-244, 1.2.3.2.

94 BFH, Urt. v. 27.01.1998 - VIII R 64/96, BFHE 186, 12 = BStBI 11 1998, 537; BFH, Urt. .
19.03.1993 - III R 79/91.

95 Forster/Hechtner, DB 2017, 1536 (1538).

96 Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 27.

97 BFH, Urt. v. 19.03.1993 - III R 79/91; BFH, Urt. v. 12.10.2005 - X R 20/03; BFH, Urt. v.
16.05.2002 - IV R 11/01, BFHE 199, 278 = BStBI 11 2002, 854; BFH, Urt. v. 10.04.2003
- IV R 63/01, BFHE 202, 452 = BStBL II 2004, 9; BFH, Urt. v. 15.10.1997 - I R 103/93;
BFH, Urt. v. 27.01.1998 - VIII R 64/96, BFHE 186, 12 = BStBI 11 1998, 537; BFH, Urt. v.
17.11.2004 - I R 11/04; BFH, Urt. v. 26.02.1988 - I1I R 257/84.

98 BFH, Urt. v. 17.11.2004 - I R 11/04; BFH, Urt. v. 27.01.1998 - VIII R 64/96, BFHE 186,
12 = BStBI 111998, 537.

99 BFH, Urt. v. 28.02.1989 - VIII R 303/84, BFHE 157, 51 = BStBI II 1989, 711; BFH, Urt.
v. 17.11.2004 - T R 11/04; BFH, Urt. v. 10.04.2003 - IV R 63/01, BFHE 202, 452 = BStBL
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mutung ist die geringere Wahrscheinlichkeit allein egoistischer Interessen-
verfolgung bei gleichgerichtetem Vorgehen mehrerer Glaubiger.!?® Genauer
gepriift wird die Sanierungsabsicht hingegen, wenn nur ein oder einzelne
Glaubiger Schulden erlassen.!®! Auch hier sind an die Sanierungsabsicht
keine hohen Anforderungen zu stellen.”? Es miissen dann alle Indizien,
die gegen eine Sanierungsabsicht sprechen kdnnten, zur Beurteilung her-
angezogen werden.'®> Gegen die Sanierungsabsicht spricht beispielsweise,
wenn die Fortfithrung der Geschiftsbeziehung gerade fiir den erlassenden
Glaubiger von entscheidender Bedeutung ist.1

4. Betrieblich begriindeter Schuldenerlass

Wurde vor Geltung des §3a EStG unter dem Gesichtspunkt der Sanie-
rungsabsicht der tatbestandsmaflige Ausschluss gesellschaftsrechtlich ver-
anlasster Erlasse diskutiert, hat sich dies mit der Aufnahme des betrieblich
begriindeten Forderungserlasses in den Tatbestand erledigt.'> Nur betrieb-
lich begriindete Schuldenerlasse sind tatbestandsméfiig und kénnen von
der Sanierungsbegiinstigung des §3a EStG umfasst sein. Damit werden
privat oder gesellschaftsrechtlich veranlasste Erlasse aus dem Anwendungs-
bereich ausgegrenzt.!% Aus privaten Griinden motivierte Schuldenerlasse
weisen eine gewisse Nahe zu freigebigen Zuwendungen auf und diirften nur
bei privaten Niheverhiltnissen in Betracht kommen.!9” Relevant wird das

11 2004, 9; BFH, Urt. v. 16.05.2002 - IV R 11/01, BFHE 199, 278 = BStBI I1 2002, 854;
BFH, Urt. v. 12.10.2005 - X R 20/03; BFH, Urt. v. 19.03.1993 - III R 79/91.

100 BFH, Urt. v. 12.10.2005 - X R 20/03; BFH, Urt. v. 16.05.2002 - IV R 11/01, BFHE 199,
278 = BStBI II 2002, 854; BFH, Urt. v. 10.04.2003 - IV R 63/01, BFHE 202, 452 =
BStBL 11 2004, 9.

101 BFH, Urt. v. 28.02.1989 - VIII R 303/84, BFHE 157, 51 = BStBI II 1989, 711; BFH, Urt.
v. 15.10.1997 - I R 103/93; BFH, Urt. v. 10.04.2003 - IV R 63/01, BFHE 202, 452 =
BStBL 11 2004, 9.

102 BFH, Urt. v. 12.10.2005 - X R 20/03; BFH, Urt. v. 16.05.2002 - IV R 11/01, BFHE 199,
278 = BStBI 11 2002, 854.

103 BFH, Urt. v. 12.10.2005 - X R 20/03; BFH, Urt. v. 10.04.2003 - IV R 63/01, BFHE
202, 452 = BStBL 112004, 9; BFH, Urt. v. 15.10.1997 — I R103/93.

104 BFH, Urt. v. 28.02.1989 - VIII R 303/84, BFHE 157, 51 = BStBI 111989, 711.

105 Desens, FR 2017, 981 (983), unter Hinweis auf die berechtigte Kritik an der fritheren
Vorgehensweise.

106 Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 24; Krumm, in: Brandis/Heuermann, § 3a EStG
[Stand 12.2018], Rn. 27.

107 Vgl. Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 25.
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A. § 3a EStG als deutsches Sanierungsprivileg

Tatbestandsmerkmal vor allem bei gesellschaftsrechtlich beteiligten Glau-
bigern. Ist der erlassende Glaubiger zugleich auch Gesellschafter der zu
sanierenden Gesellschaft, muss die gesellschaftsrechtliche von der betrieb-
lichen Veranlassung abgegrenzt werden. Der Bundesfinanzhof stellt dafiir
auf die allgemeinen Grundsitze fiir die Abgrenzung von Zuwendungen
des Gesellschafters an eine mit ihm verbundene Gesellschaft ab.® Eine
gesellschaftsrechtliche Veranlassung liegt dann vor, wenn ein Nichtgesell-
schafter bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns der
Gesellschaft den Vermdogensvorteil nicht eingerdaumt hitte!%” Fiir einen
betrieblich begriindeten Erlass muss der Gesellschafter eigenbetriebliche
Griinde nachweisen.'” Letztlich lduft dieser Nachweis auf einen Fremdver-
gleich hinaus.!! Entspricht der Sanierungsbeitrag der Gesellschafter dem,
was auch Drittgldubiger im Rahmen eines Gldubigerakkords zur Sanierung
leisten, dann wird von einer betrieblichen Veranlassung auszugehen sein.!'?
Beteiligen sich keine Fremdgldubiger am Schuldenerlass, wird er regelma-
Big durch das Gesellschafterverhltnis veranlasst sein.!'* Die Beurteilung
des Schulderlasses erfolgt einheitlich und kann nicht in einen betrieblich
und einen gesellschaftsrechtlich veranlassten Teil aufgeteilt werden.!'* Pro-
bleme entstehen deshalb insbesondere aufgrund der zum Teil auch ge-
setzlich angeordneten Nachrangigkeit von Gesellschafterforderungen (§ 39
InsO). Strittig ist, ob die dadurch entstehenden tiberméfligen Sanierungs-

108 BFH, Urt. v. 29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE 184, 63 = BStBI I1 1998, 652.

109 Speziell im Kontext der Sanierung BFH, Urt. v. 29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE 184,
63 = BStBI 111998, 652; allgemein zur verdeckten Einlage BFH, Urt. v. 15.10.1997 — I
R 80/96; BFH, Urt. v. 19.10.2005 - I R 40/40; BFH, Urt. v. 18.12.1990 - VIII R 158/86.

110 Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn. 2.44 ff.; Desens, FR 2017, 981 (983); Seer,
in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 24, es miisse ein objektiv wirtschaftlicher Zusammen-
hang zwischen Schuldenerlass und Betrieb bestehen.

111 So ausdriicklich BFH, Urt. v. 19.10.2005 - I R 40/40; Levedag, in: Schmidt, § 3a
EStG, Rn. 25, "Drittvergleich'

112 Krumm, in: Brandis/Heuermann, § 3a EStG [Stand 12.2018], Rn. 27; Seer, in: Kirch-
hof, § 3a EStG, Rn. 24.

113 BFH, Urt. v. 29.07.1997 — VIII R 57/94, BFHE 184, 63 = BStBI II 1998, 652; BR-Drs.
59/17(B), S.15; Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 24.

114 Finanzministerium Schleswig-Holstein, 25.01.2013, VI 3011 - S2741 - 108; Hallerbach,
in: H/H/R, §3a EStG [Stand 08.2019], Rn.29; Desens, FR 2017, 981 (983); Kah-
lert/Schmidt, DStR 2017, 1897 (1900 f.); aA. Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht,
Rn. 3.53ff.; Ott, DStZ 2018, 179 (183); Forster/Hechtner, DB 2017, 1536 (1539); Ott,
DStZ 2010, 623 (628); missverstindlich BFH, Urt. v. 29.07.1997 - VIII R 57/94,
BFHE 184, 63 = BStBI II 1998, 652, die Aussage der Forderungsverzicht konne nur
in Hohe des werthaltigen Teils durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst sein,
bezieht sich nur auf die Berechnung der Hohe der verdeckten Einlage.
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beitrage von Gesellschafterglaubigern ihren gesamten Sanierungsbeitrag
gesellschaftsrechtlich pragen.!

5. Schuldenerlass im Sinne des § 3a EStG

Welche Anforderungen an einen Erlass im Sinne von § 3a EStG zu stellen
sind, ist nicht bis ins Detail zweifelsfrei gekldrt. Die Rechtsprechung be-
wegt sich mehr oder weniger stringent zwischen zivilrechtlicher und wirt-
schaftlicher Betrachtung. Im Ausgangspunkt stellt die Rechtsprechung auf
den zivilrechtlichen Erlassvertrag und das gleichgestellte negative Schuld-
anerkenntnis (§397 Abs.1, 2 BGB) ab.!® Damit wird insbesondere die
Ausgrenzung von Verzichten auf zukiinftig entstehende Forderungen, die
die Passivseite noch nicht belasten, und von ertragswirksamen Zuschuss-
zahlungen (,Ertragszuschiisse“) begriindet.!’” Somit fallen Zinssenkungen
fir die Zukunft und die begiinstigende Aufhebung oder Anderung von
Vertragsvereinbarungen nicht in den Anwendungsbereich von § 3a EStG.!"
Der Ausschluss der vorgenannten Sanierungsoperation ist insoweit unstrei-
tig.!'” Die Gesetzesbegriindung nennt in ihrer - nicht abschlieflenden -
beispielhaften Aufzahlung neben dem zivilrechtlichen Erlass auch den
Forderungsverzicht im Rahmen des Insolvenzplans als begiinstigte Sanie-
rungsoperation.?® Eine rein zivilrechtsakzessorische Auslegung des Erlass-
begriffs kann daher nicht Intention des Gesetzgebers gewesen sein. Der
Forderungsverzicht im Rahmen des Insolvenzplans ist kein Verzicht im
technischen Sinn, sondern eine Umwandlung der Forderung in eine nicht

115 Dafiir Seer, in: Kirchhof, §3a EStG, Rn.24; Hallerbach, in: H/H/R, §3a EStG
[Stand 08.2019], Rn.29; dagegen Krumm, in: Brandis/Heuermann, §3a EStG
[Stand 12.2018], Rn. 27; differenzierend Levedag, in: Schmidt, § 3a EStG, Rn. 26.

116 BFH, Urt. v. 19.03.1991 - VIII R 214/85, BFHE 164, 70 = BStBI II 1991, 633; BFH, Urt.
v. 27.01.1998 - VIII R 64/96, BFHE 186, 12 = BStBI I1 1998, 537.

117 BFH, Urt. v. 19.03.1991 — VIII R 214/85, BFHE 164, 70 = BStBI II 1991, 633; BFH,
Urt. v. 28.02.1989 — VIII R 303/84, BFHE 157, 51 = BStBI II 1989, 711; BFH, Urt. v.
31.01.1985 — IV R 149/82, BFHE 143, 267 = BStBI 11 1985, 365.

118 BFH, Urt. v. 19.03.1991 - VIII R 214/85, BFHE 164, 70 = BStBI II 1991, 633; BFH,
Urt. v. 28.02.1989 — VIII R 303/84, BFHE 157, 51 = BStBI II 1989, 711; BFH, Urt. v.
31.01.1985 — IV R 149/82, BFHE 143, 267 = BStBI 11 1985, 365.

119 Zur Literatur siehe nur Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 30; Hallerbach, in: H/H/R,
§ 3a EStG [Stand 08.2019], Rn. 13.

120 BT-Drs. 18/12128, S. 31; BR-Drs. 59/17(B), S. 15.
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durchsetzbare Naturalobligation.!”! Auch der Bundesfinanzhof steht einer
wirtschaftlichen Betrachtung nicht v6llig ablehnend gegeniiber: In Fillen,
in denen der Verzicht mit einer Gegenleistung des Schuldners einhergeht,
wird diese Gegenleistung beriicksichtigt und ein Erlass nur in Hohe der
Differenz zwischen Verzichtssumme und Gegenleistung angenommen.!??
Eine solche Wiirdigung lie3e sich bei rein zivilrechtlicher Betrachtung nicht
vornehmen. Ein Erlass ist als Verfiigung mit der Gegenleistung des zugrun-
de liegenden Kausalgeschafts nicht verbunden.!?3

Umstritten ist allerdings, wie weit ein Gewinn, der durch die Vereinigung
von Schuldner und Gldubiger in einer Person (Konfusionsgewinn), als
Erlass im Sinne von § 3a EStG aufgefasst werden kann. Der Bundesfinanz-
hof hat dies in einer Entscheidung unter Verweis auf die zivilrechtlichen
Differenzen zwischen Verzicht und Konfusion verneint.!?* In der Literatur
wird insoweit {iberwiegend eine abweichende wirtschaftliche Betrachtung
vorgenommen.'”> Wenn schon der Forderungsverzicht im Rahmen des
Insolvenzplans von § 3a EStG erfasst werde, dann miisse dies fiir jeden
bilanzwirksamen Verzicht gelten.!?6 Schliefilich sei der Verzicht im Rahmen
des Insolvenzplans zivilrechtlich nur eine Schuldumwandlung.!?” Die tech-
nische Umsetzung einer Sanierungsmafinahme diirfe nicht die steuerliche
Behandlung bestimmen, es komme auf den wirtschaftlichen Gehalt an.1?8

121 Siehe nur Huber/Madaus, in: MiiKo InsO, § 254 InsO, Rn. 21.

122 BFH, Urt. v. 26.11.1980 - I R 52/77, BFHE 132, 72 = BStBI II 1981, 181; BFH, Urt. v.
19.03.1991 — VIII R 214/85, BFHE 164, 70 = BStBI 11 1991, 633; missverstandlich BFH,
Urt. v. 31.07.1991 - VIII R 23/89, BFHE 165, 398 = BStBI 11 1992, 375.

123 Zur zivilrechtlichen Einordnung des Erlasses siehe nur Rieble, in: Staudinger, § 397
BGB, Rn. 29 ff.

124 BFH, Urt. v. 14.10.1987 — I R 381/83.

125 Krumm, in: Brandis/Heuermann, § 3a EStG [Stand 12.2018], Rn. 20; Seer, in: Kirch-
hof, § 3a EStG, Rn.29; Hallerbach, in: H/H/R, § 3a EStG [Stand 08.2019], Rn. 13;
Kahlert/Schmidt, DStR 2017, 1897 (1899f.); Sistermann/Beutel, DStR 2017, 1065
(1066); Kanzler, NWB 2017, 2260 (2264).

126 Krumm, in: Brandis/Heuermann, § 3a EStG [Stand 12.2018], Rn. 20; Seer, in: Kirch-
hof, § 3a EStG, Rn. 29.

127 Krumm, in: Brandis/Heuermann, § 3a EStG [Stand 12.2018], Rn. 20; Seer, in: Kirch-
hof, § 3a EStG, Rn. 29.

128 Kabhlert/Schmidt, DStR 2017, 1897 (1899 f.); Levedag, in: Schmidt, § 3a EStG, Rn. 16;
Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 29.
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IV. Erfasste Sanierungsoperationen

Wesentlich fiir die Bestimmung der von § 3a EStG erfassten Sanierungsope-
rationen ist die Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,Erlass® § 3a EStG
erfasst unstreitig den Forderungsverzicht, den Forderungsverzicht gegen
Besserungsschein'?® und den Forderungsverzicht im Rahmen des Insol-
venzplanverfahrens. Der Debt-Equity-Swap ist — sofern er zivilrechtlich als
Erlass mit Gegenleistung in Form von Anteilen strukturiert wird - auch im
Rahmen des engen Erlassverstandnisses der Rechtsprechung begiinstigt.!3°
Auch Rangriicktritte, die wegen § 5 Abs. 2a EStG gewinnwirksam werden,
werden iiberwiegend als umfasst angesehen.*!

Dem wirtschaftlichen Erlassverstdndnis folgend miissten auch Konfusi-
onsgewinne als Erlass im Sinne von §3a EStG gelten; dann wird der
Debt-Equity-Swap ohne Riicksicht auf seine technische Umsetzung erfasst,
ebenso der Debt-Buy-Back.!3?

Nicht erfasst sind demgegeniiber Stundung, Aufrechnung, Anderung
von laufenden Vertragen fiir die Zukunft und der nicht erfolgswirksame
Rangriicktritt; gleiches gilt fiir Bar-/Ertragszuschiisse.!3?

B. Forderungsverzicht

Einen einseitigen Verzicht des Glaubigers auf eine Forderung kennt das
deutsche Zivilrecht nicht.!** Erforderlich ist eine vertragliche Vereinbarung
zwischen Glaubiger und Schuldner, entweder als Erlassvertrag (§ 397 Abs. 1
BGB) oder als negatives Schuldanerkenntnis (§ 397 Abs.2 BGB).1*> Regel-
mafig wird an die Annahmeerklirung des Schuldners fiir das in der Ver-

129 Levedag, in: Schmidt, § 3a EStG, Rn. 13, arg e contrario § 3¢ Abs. 4 S. 1.

130 Vgl. Levedag, in: Schmidt, § 3a EStG, Rn. 16.

131 Desens, FR 2017, 981 (983); Levedag, in: Schmidt, § 3a EStG, Rn. 15; Seer, in: Kirch-
hof, § 3a EStG, Rn. 30.

132 Desens, FR 2017, 981 (983); Sistermann/Beutel, DStR 2017, 1065 (1066); Kanzler,
NWB 2017, 2260 (2264); Krumm, in: Brandis/Heuermann, §3a EStG [Stand
12.2018], Rn. 20; Skauradszun, ZIP 2018, 1901 (1902).

133 Forster/Hechtner, DB 2017, 1536 (1538); Levedag, in: Schmidt, § 3a EStG, Rn.14;
Seer, in: Kirchhof, §3a EStG, Rn.30; Hallerbach, in: H/H/R, §3a EStG [Stand
08.2019], Rn. 13.

134 BGH, Urt.v. 04.12.2015 - V ZR 142/14.

135 Ausdruck des Vertragsprinzips § 311 Abs. 1 BGB, siehe dazu Dennhardt, in: BeckOK
BGB, § 397 BGB, Rn. 1.
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zichtserklarung zu sehende Angebot zum Abschluss eines Erlassvertrags
keine hohen Anforderungen gestellt. Handelt der Schuldner entsprechend,
ist darin seine Annahme zu sehen. Die Erklirung der Annahme gegeniiber
dem Glédubiger ist gem. § 151 S. 1 BGB entbehrlich.13¢

I. Durch gesellschaftsrechtlich unverbundenen Dritten
L. Steuerfolge bei sanierter Kapitalgesellschaft

Erldsst der Glaubiger eine Forderung, entsteht durch den Wegfall der
Verbindlichkeit ein bilanzieller Ertrag beim Schuldner.®” Steht der Glaubi-
ger in keiner gesellschaftsrechtlichen oder anderweitigen Nahebeziehung
zum Schuldner, ist der durch Ausbuchung der Verbindlichkeit entstehen-
de auflerordentliche Ertrag aufseiten des Schuldners erfolgswirksam und
grundsatzlich steuerpflichtig.®® An diesen Gewinn kniipft die Steuerbefrei-
ung des §3a Abs.1 S.1 EStG an. Sofern dessen weitere Voraussetzungen
erfillt sind"®’, wird der Ertrag aus dem Forderungsverzicht steuerbefreit.
Der sanierungsbediirftige Schuldner wird vor einem Liquiditatsabfluss ge-
schiitzt. Dafiir wird die Steuerfreiheit durch einen Untergang von Steu-
erminderungspotenzialen begleitet, sofern solche vorhanden sind. Liegen
die Voraussetzungen des § 3a EStG nicht vor, kann der Ertrag aus dem
Forderungsverzicht mit Verlustvortriagen (§10d Abs.4 EStG) verrechnet
werden. Zu beachten bleibt dann allerdings die sog. Mindestbesteuerung
(§10d Abs. 2 S. 1 EStG): Verlustvortrage konnen nur bis zur Hohe von einer
Million Euro unbeschrankt mit Gewinnen verrechnet werden, daruber
hinaus sind die Verluste nur mit 60 % des eine Million Euro iibersteigenden
Gesamtbetrags der Einkiinfte verrechenbar.

136 Zum Ganzen BGH, Urt. v. 04.12.2015 - V ZR 142/14.

137 Vgl. BFH, Urt. v. 03.07.1997 - IV R 31/96, BStBI II 1997, 690 = BFHE 183, 509; Ei-
lers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn. 3.48 ff.; Krumm, in: Brandis/Heuermann,
§5 EStG [Stand 03.2020], Rn. 953; Richter, in: H/H/R, §5 EStG [Stand 01.2019],
Rn. 1912.

138 Krumbholz, in: Thierhoff/Miiller, Unternehmenssanierung, Rn. 72.

139 Dazu ausfiihrlich oben Kapitel 2:A ab S. 19.
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2. Steuerfolge bei sanierendem Gldubiger (Forderung im
Betriebsvermdgen)

Fiir unverbundene Glaubiger, die auf eine Forderung verzichten und da-
mit einen Vermogensverlust erleiden, ist dieser Aufwand steuerwirksam.!40
Regelmifiig ist ein Teil des Verlustes bereits durch eine vorhergehende Teil-
wertabschreibung auf die Forderung steuermindernd realisiert worden.!!

I1. Durch Gesellschafter
1. Steuerfolge bei zu sanierender Kapitalgesellschaft

Auch der Verzicht eines Gesellschafters fithrt wie der Verzicht eines un-
verbundenen Dritten zum Wegfall einer Verbindlichkeit und damit zu
einer Betriebsvermdgensmehrung.¥? Neben aus betrieblichen Griinden
ausgesprochenen Forderungsverzichten ist eine im Gesellschaftsverhaltnis
begriindete Veranlassung moglich. Dadurch verkompliziert sich die steuer-
liche Beurteilung. Nur Ertrége aus betrieblich veranlassten Forderungsver-
zichten sind voll steuerpflichtig und unter den Voraussetzungen des § 3a
EStG steuerfrei. Sind die Verzichte durch das Gesellschaftsverhaltnis veran-
lasst, muss nach der Werthaltigkeit der Forderung differenziert werden.!3
In Hohe des werthaltigen Teils der Forderung liegt eine verdeckte Einlage
vor, die den bilanziellen Gewinn insoweit neutralisiert.*4 In Hohe des nicht
werthaltigen Teils liegt ein steuerpflichtiger Ertrag vor.*> Da gesellschafts-
rechtlich veranlasste Forderungsverzichte nach umstrittener Ansicht nicht
von §3a EStG umfasst werden, ist ein solcher Gewinn damit selbst in

140 Vgl. BFH, Urt. v. 29.07.1997 — VIII R 57/94, BFHE 184, 63 = BStBI I1 1998, 652; BFH,
Urt. v. 16.01.1975 - IV R 180/71, BFHE 115, 202 = BStBI I1 1975, 526.

141 Bleschick, in: BeckOK EStG, § 3a EStG [Stand 10.2020], Rn. 46.2.

142 BFH, Beschl. v. 09.06.1997 — GrS 1/94, BStBI II 1998, 307 = BFHE 183, 197; Thiel,
GmbHR 1992, 20 (23).

143 Vgl. BFH, Beschl. v. 09.06.1997 — GrS 1/94, BStBI II 1998, 307 = BFHE 183, 197; Ott,
DStZ 2018, 179 (182).

144 BFH, Beschl. v. 09.06.1997 — GrS 1/94, BStBI 11 1998, 307 = BFHE 183, 197; BFH, Urt.
v. 29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE 184, 63 = BStBI 11 1998, 652; Eilers/Schwahn, Sa-
nierungssteuerrecht, Rn. 3.51ff.; Krumbholz, in: Thierhoft/Miiller, Unternehmens-
sanierung, Rn. 76.

145 BFH, Beschl. v. 09.06.1997 — GrS 1/94, BStBI 11 1998, 307 = BFHE 183, 197; Ott, DStZ
2018, 179 (182).
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Sanierungsfillen nicht privilegiert.!*¢ Dann bleibt nur die Verrechnung mit
gegebenenfalls bestehenden Verlustvortragen, allerdings sind die Grenzen
der Mindestbesteuerung zu beachten.!¥

a) Abgrenzung zwischen betrieblicher und gesellschaftsrechtlicher
Veranlassung

Zur Abgrenzung der gesellschaftsrechtlichen von der betrieblichen Veran-
lassung wird in Deutschland ein Fremdvergleich durchgefithrt. Damit
konkretisiert sich das Tatbestandsmerkmal ,betrieblich® aufgrund der Aus-
legung negativ: Alles was fremdiiblich ist, ist betrieblich veranlasst. Der po-
sitiven Definition der betrieblichen Veranlassung — dem eigenwirtschaftli-
chen Interesse — kommt damit fiir die Auslegung kaum eine Bedeutung zu.
Weitgehend ungeklart ist in Deutschland die Behandlung des Forderungs-
verzichts zur Rettung des eigenen guten Rufs. Ein solcher Forderungsver-
zicht steht an der Grenze zwischen eigenem wirtschaftlichen Interesse und
Interesse an der Beteiligung.

Zur Abgrenzung der gesellschaftsrechtlichen und der betrieblichen Ver-
anlassung stellt die Rechtsprechung auf die allgemeinen Grundsitze ab,
nach denen Zuwendungen des Gesellschafters an die Gesellschaft steuer-
lich beurteilt werden.*® Das Gesellschaftsverhiltnis ist dann ursdchlich,
wenn ein Nichtgesellschafter bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentli-
chen Kaufmanns der Gesellschaft den Vermdgensvorteil nicht eingerdumt
bzw. die Schuld nicht erlassen hitte.** Ob die Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns angewandt wurde, ist anhand eines Fremdvergleichs zu mes-
sen.’®? In Sanierungssachverhalten ist das Verhalten der anderen Glaubiger,

146 Kritisch Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 25; Ott, DStZ 2018, 179 (183). Ausfiihrli-
cher Kapitel 2:A.IIL5 ab S. 36.

147 Siehe dazu oben Kapitel 2:B.I.1 ab S. 39.

148 BFH, Urt. v. 29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE 184, 63 = BStBI II 1998, 652; BFH,
Urt. v. 15.10.1997 - T R 80/96; BFH, Urt. v. 19.10.2005 - I R 40/40; partiell aA wohl
Kohlhaas, GmbHR 2009, 531 (534), der in Hohe einer bestehenden Uberschuldung
der Tochterkapitalgesellschaft zwingend eine betriebliche Veranlassung annimmt.

149 BFH, Urt. v. 29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE 184, 63 = BStBI II 1998, 652; BFH,
Urt. v. 31.07.1991 - VIII R 23/89, BFHE 165, 398 = BStBI II 1992, 375; BFH, Urt. v.
15.10.1997 - 1 R 103/93; BFH, Urt. v. 07.05.2014 - X R 19/11; BFH, Urt. v. 19.10.2005 —
I R 40/40; BFH, Urt. v. 18.12.1990 - VIII R 158/86.

150 BFH, Urt. v. 15.10.1997 - I R 80/96; BFH, Urt. v. 07.05.2014 — X R 19/11; BFH, Urt. v.
19.10.2005 - I R 40/40.
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insbesondere von wesentlichen Drittglaubigern ein wichtiges Beweisanzei-
chen.™ Verzichten sie nicht in dhnlichem Mafle auf ihre Forderungen
(sog. Glaubigerakkord), wird eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung des
Forderungsverzichts durch den Gesellschafter vermutet.!>? Das Verhalten
anderer Drittglaubiger kann aber nur ein Indiz sein. Der richtige Fremd-
vergleich ist nicht aus der Perspektive eines gedachten oder tatsichlich
vorhandenen Dritten zu fithren, sondern es kommt richtigerweise auf einen
Dritten in der konkreten Situation des Gesellschafters an — nur ohne gesell-
schaftsrechtliche Beziehungen.!>3 Gerade in den Fillen, in denen neben der
gesellschaftsrechtlichen Bindung auch eine aus betrieblichen Griinden be-
stehende Vertragsbeziehung existiert (z.B. Lieferantenbeziehung), konnen
sich daraus andere Geschichtspunkte im Hinblick auf die Veranlassung des
Forderungsverzichts ergeben.!>* Der gelegentliche Hinweis von Rechtspre-
chung® und Literatur’>® auf ein eigenbetriebliches Interesse als positive
Umschreibung der betrieblichen Veranlassung geschieht allenfalls als unter-
geordneter Zusatzgesichtspunkt.

Zwischen eigenbetrieblicher und gesellschaftsrechtlicher Veranlassung
stehen die Fille, in denen der Forderungsverzicht gegeniiber einer Tochter-
gesellschaft dem guten Ruf dient. Die zu dieser Frage ergangenen gegentei-
ligen BFH-Entscheidungen'? betrachten dieses Problem aus unterschiedli-
cher Perspektive. Das Urteil vom 31. Juli 1991°® betont das Interesse der
Gesellschafter, den guten Ruf der Beteiligung und damit ihren Wert wie-
derherzustellen. Daraus ergebe sich die hauptséachlich im Gesellschaftsver-
hiéltnis wurzelnde Motivation. Das Interesse, durch die finanzielle Rettung
der Beteiligung die eigene Solvenz und Zuverlassigkeit herauszustellen und
damit auch den eigenen Ruf zu stirken, trete demgegeniiber in den Hinter-
grund. In seinem Urteil vom 19. Oktober 2005 stellt der Bundesfinanz-

151 Vgl. BFH, Urt. v. 29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE 184, 63 = BStBI I1 1998, 652.

152 BFH, Urt. v. 29.071997 — VIII R 57/94, BFHE 184, 63 = BStBI II 1998, 652; BFH,
Urt. v. 31.07.1991 - VIII R 23/89, BFHE 165, 398 = BStBI II 1992, 375; kritisch dazu
Meilicke/Pohl, FR 1995, 877 (888).

153 BFH, Urt. v. 07.05.2014 — X R 19/11; BFH, Urt. v. 15.10.1997 - I R 80/96.

154 Vgl. BFH, Urt. v. 07.05.2014 - X R 19/11; BFH, Urt. v. 15.10.1997 - I R 80/96.

155 BFH, Urt. v. 19.10.2005 — I R 40/40; BFH, Urt. v. 31.07.1991 — VIII R 23/89, BFHE
165, 398 = BStBI 11 1992, 375.

156 Ott, DStZ 2010, 623 (629).

157 BFH, Urt. v. 31.07.1991 - VIII R 23/89, BFHE 165, 398 = BStBI I1 1992, 375; BFH, Urt.
v.19.10.2005 - T R 40/40.

158 BFH, Urt. v. 31.07.1991 - VIII R 23/89, BFHE 165, 398 = BStBI 11 1992, 375.

159 BFH, Urt. v.19.10.2005 — I R 40/40.
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hof dagegen auf den Nutzen der Beteiligung fiir den Geschiftsbetrieb des
Glaubigers ab. Ein guter Ruf der Tochtergesellschaft geh6re mittelbar auch
zum Geschiftswert des Gesellschafters und kénne daher gerade auch seine
geschiftlichen Aktivitaten fordern.!6

b) Bewertung der verdeckten Einlage zum Teilwert, nicht zum Nennwert

Die steuerlichen Folgen des gesellschaftsrechtlichen Forderungsverzichts
bei der erlassbegiinstigten Kapitalgesellschaft hidngt entscheidend von der
Bewertung der verdeckten Einlage ab. Der Grofie Senat des Bundesfinanz-
hofs hat diese Rechtsfrage 1997 fiir die Rechtspraxis beantwortet.!®! Die
Einlage durch den Gesellschafter ist mit ihrem Teilwert zu bewerten (§ 6
Abs.1 Nr.5 EStG), der dem noch werthaltigen Teil der Forderung des
verzichtenden Gesellschafters entspricht.'? Lange Ausfithrungen zur Be-
griindung sind der Entscheidung nicht zu entnehmen.'* Sie war seinerzeit
kontrovers, weil im steuerrechtlichen Schrifttum die gegenteilige Position
vorherrschend war.!* Die Richtigkeit der Entscheidung wird bis heute in-
frage gestellt.'®> Wesentliche Streitpunkte der divergierenden Auffassungen
sind die Gleichbehandlung eines Forderungsverzichts mit der Forderungs-
einlage in das Vermégen der schuldenden Kapitalgesellschaft, das richtige
Verstandnis der verdeckten Einlage und die damit verbundene Bestimmung
des Teilwerts.

Als Grundsatzkritik wird von den Kritikern der Rechtsprechungsdogma-
tik in den Raum geworfen, der grofle Senat hitte einen rein fiktiven Fall
beurteilt, indem er den Forderungsverzicht wie eine Forderungsabtretung

160 BFH, Urt. v. 19.10.2005 - I R 40/40.

161 BFH, Beschl. v. 09.06.1997 — GrS 1/94, BStBI I1 1998, 307 = BFHE 183, 197.

162 BFH, Beschl. v. 09.06.1997 — GrS 1/94, BStBl 11 1998, 307 = BFHE 183, 197.

163 Als "apodiktisch” kritisierend Hoffmann, DB 1998, 1983 (1983); anders der mutmaf3-
liche Berichterstatter des Grofien Senats Groh, BB 1997, 2523 (2523) "lapidar, aber
umfassend".

164 Siehe nur Knobbe-Keuk, StuW 1991, 306 (307f); Thiel, GmbHR 1992, 20 (23);
Meilicke/Pohl, FR 1995, 877 (878); Clemm, in: FG Haas, S.67 (70); Herlinghaus,
Forderungsverzichte und Besserungsvereinbarungen zur Sanierung von Kapitalge-
sellschaften, S. 65.

165 Schulze-Osterloh, NZG 2017, 641 (6441f.); Roser, Ubg 2011, 113 (114-117); kurz nach
der Entscheidung Hoffmann, DB 1998, 1983.
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mit anschliefflender Konfusion beurteilt habe.!®¢ Ein Verzicht und damit die
Beseitigung der mit dem Nennwert auf der Bilanz lastenden Verbindlichkeit
sei nicht mit einer Einlage vergleichbar.!” Die Vermdgensmehrung trete
durch die Befreiung von der Verbindlichkeit ein und nicht aufgrund der
Einlage eines Aktivums.'® Die Einlage einer Forderung gegen die eigene
Kapitalgesellschaft sei auch wirtschaftlich nicht mit dem Forderungsver-
zicht vergleichbar.!® Im fiir den Einzelunternehmer konzipierten § 4 Abs. 1
EStG sei die Einlage einer Forderung, die im Privatvermdgen gegen das
Betriebsvermdgen gehalten wird, wegen der Personenidentitit des Steuer-
subjekts logisch nicht moglich.”® Wenn es bei direkter Anwendung der
Vorschrift keinen Anwendungsfall geben konne, verbiete es sich, bei analo-
ger Anwendung der Vorschrift iber § 8 Abs. 1 KStG die Forderungseinlage
zum wirtschaftlichen Maf3stab des Verzichts zu machen.”! Durch den Ver-
zicht erhdhe sich das Vermdgen der erlassbegiinstigten Kapitalgesellschaft
um die Hohe der passivierten Verbindlichkeit und damit um den Nenn-
wert der zugunsten des Gesellschafters bestehenden Forderung.'”? Mit dem
Nennwert der Verbindlichkeit sei daher auch die Einlage zu bewerten. Die
herrschende Gegenauffassung erkennt den Unterschied zwischen der fiir
einen Steuerpflichtigen konzipierten Einlagevorschrift und der Vermogens-
Ubertragung zwischen zwei Steuerpflichtigen (Gesellschafter zu Kapitalge-
sellschaft) an.'”> Gleichwohl werden die Einlagevorschriften unter Beriick-
sichtigung der Besonderheiten der Kapitalgesellschaft angewandt.'* Der
Erlass einer Verbindlichkeit konne ebenso gut durch die Einbringung einer
Forderung in die Schuldnergesellschaft und die dann folgende Konfusion

166 Schulze-Osterloh, NZG 2017, 641 (644); Roser, Ubg 2011, 113 (115); Hoffmann, DB
1998, 1983 (1984).

167 Clemm, in: FG Haas, S. 67 (71f.); Hoffmann, DB 1998, 1983 (1984 f.).

168 Clemm, in: FG Haas, S. 67 (71).

169 Hoffmann, DB 1998,1983 (1984).

170 Hoffmann, DB 1998, 1983 (1984); Hoffmann, DStR 1995, 77 (78).

171 Hoffmann, DB 1998,1983 (1984 f.); Hoffmann, DStR 1995, 77 (78).

172 Schulze-Osterloh, NZG 2017, 641 (645); Thiel, GmbHR 1992, 20 (23).

173 Kulosa, in: Schmidt, § 6 EStG, S. 605; Groh, BB 1997, 2523 (2523); Weber-Grellet, DB
1998, 1532 (1535).

174 So ausdriicklich BFH, Beschl. v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI II 1988, 348 = BFHE
151, 523; BFH, Beschl. v. 09.06.1997 — GrS 1/94, BStBI 11 1998, 307 = BFHE 183, 197;
vgl. Groh, BB 1997, 2523 (2523 f.).
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erfolgen.””> Wenn beide Varianten zum wirtschaftlich gleichen Ergebnis
fithrten, miisse auch die steuerliche Behandlung gleich sein.!”®

Fiir andere Kritiker der Rechtsprechungsthese ist weniger die fehlende
Vergleichbarkeit zwischen Einlage und Verzicht Ansatzpunkt ihrer Kritik.
Sie setzen am richtigen Verstindnis der verdeckten Einlage an.”” Die
Rechtsfigur der verdeckten Einlage sei vom Reichsfinanzhof entwickelt
worden, um alle Betriebsvermégensmehrungen von der Besteuerung aus-
zunehmen, die ihre Ursache im Gesellschaftsverhiltnis haben und nicht in
der wirtschaftlichen Titigkeit der Gesellschaft.'”® Insofern konne es auch
nicht auf die Werthaltigkeit der Forderung ankommen, denn die Betriebs-
vermogensmehrung der Kapitalgesellschaft trete in Hohe des Nennwerts
ein und miisse als gesellschaftsrechtlich veranlasste Vermogensmehrung
steuerneutral bleiben.'”? Sdhe man dies anders, kime man zu dem parado-
xen Ergebnis eines Gewinns, weil ein Vermogenswert (der nicht werthaltige
Teil) nicht zugefiihrt worden sei.!8® Gerade an die Nichtzufithrung eines
Vermogensvorteils kniipft die Gegenansicht an: Verdeckte Einlage diirfe
nur das sein, was der Gesellschafter der Gesellschaft zufithren konne, also
auch in seinem Vermdgen vorhanden sei.'®! Mangels Werttransfers konne
dies der nicht werthaltige Teil der Forderung gerade nicht sein.!®? Damit
steht diese Ansicht fiir eine gewisse Konsistenz zwischen verdeckter und
offener Einlage. Was wegen des Grundsatzes der effektiven Kapitalaufbrin-
gung nicht im Rahmen einer Kapitalerh6hung eingebracht werden kann,

175 Groh, BB 1997, 2523 (2524).

176 BFH, Beschl. v. 09.06.1997 — GrS 1/94, BStBI 11 1998, 307 = BFHE 183, 197; Groh, BB
1997, 2523 (2524).

177 Knobbe-Keuk, StuW 1991, 306 (308); Herlinghaus, Forderungsverzichte und Besse-
rungsvereinbarungen zur Sanierung von Kapitalgesellschaften, S. 49 ff,, 65.

178 Knobbe-Keuk, StuW 1991, 306 (308); Herlinghaus, Forderungsverzichte und Besse-
rungsvereinbarungen zur Sanierung von Kapitalgesellschaften, S.49; Hoffmann,
DStR 1995, 77 (78).

179 Herlinghaus, Forderungsverzichte und Besserungsvereinbarungen zur Sanierung
von Kapitalgesellschaften, S. 49; Meilicke/Pohl, FR 1995, 877 (877).

180 Knobbe-Keuk, StuW 1991, 306 (308).

181 Vgl. BFH, Beschl. v. 09.06.1997 - GrS 1/94, BStBI II 1998, 307 = BFHE 183, 197;
Wassermeyer, DB 1990, 2288 (2288); Kulosa, in: Schmidt, § 6 EStG, S.880; Groh,
BB 1997, 2523 (2524), versteht die verdeckte Einlage so, dass "vom Gesellschafter
Ubertragenes Vermogen bei der Gesellschaft nicht als Gewinn in Erscheinung tritt.
Vermdgen aber, das beim Gesellschafter nicht mehr vorhanden ist, kann nicht auf
die Gesellschaft iibertragen werden'".

182 So ausdriicklich Kulosa, in: Schmidt, § 6 EStG, S. 880; Wassermeyer, DB 1990, 2288
(2288).
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soll nicht Gegenstand der verdeckten Einlage sein kénnen.'®* Letztlich
erklart dieses gegensitzliche Verstindnis die Kontroverse um die Bestim-
mung des richtigen Teilwerts. § 6 Abs.1 Nr.5 S.1 EStG bestimmt zwar die
Anwendung des Teilwerts fiir Einlagen, gibt aber nicht vor, was Gegenstand
der Einlage und aus wessen Perspektive sie zu bewerten ist.!®* Fiir das
Einkommensteuerrecht sind diese Kriterien obsolet, weil es nur einen Steu-
erpflichtigen gibt.!¥> Fiir die Kritiker der Entscheidung des Grofien Senats
kommt die Teilwertbestimmung der Einlage nur aus Sicht der erlassbegiins-
tigten Kapitalgesellschaft infrage und ist mit dem Wert zu bewerten, der
ihrer bilanziellen Vermégensmehrung entspricht. Da der Entscheidung des
Groflen Senats keine Aussagen zu diesen dogmatischen Streitfragen zu ent-
nehmen sind'®®, sondern nur das Ergebnis, sind zwei Begriindungsansitze
denkbar: Zum einen die Bewertung der eingebrachten Forderung aus Sicht
der einlegenden Person - weil nur insoweit ein Werttransfer stattgefunden
hat. Zum anderen kann auf die Perspektive der empfangenden Kapitalge-
sellschaft abgestellt und bei der Bewertung der wegfallenden Verbindlich-
keit angesetzt werden.’” Die durch den Verzicht entstehende Betriebsver-
mogensmehrung entspreche nicht dem wirtschaftlichen Wert der Verbind-
lichkeit.!®® Die Gesellschaft konne von einem verniinftigen Glaubiger -
zumindest theoretisch — die Verbindlichkeit mit einem Angebot in Hohe
des Wertes der Glaubigerforderung ablgsen.'®® Deshalb beruhe nur der auf
diesen Ablosebetrag entfallende Anteil der Betriebsvermogensmehrung auf

183 Die Gegenansicht sieht das Verbot bei der Kapitalerhohung jedoch genauso kritisch,
siehe nur Miiller, in: FS Hoffmann-Becking, S. 835 (843 f.).

184 So zutreffend die Problemskizze von Meilicke/Pohl, FR 1995, 877 (892).

185 Meilicke/Pohl, FR 1995, 877 (892); siehe auch schon oben.

186 Vgl. BFH, Beschl. v. 09.06.1997 — GrS 1/94, BStBI I1 1998, 307 = BFHE 183, 197.

187 Weber-Grellet, DB 1998, 1532 (1535), der darin eine Aufwandskorrektur sieht, weil
durch den Verzicht feststehe, dass die urspriinglich ausgewiesene Verbindlichkeit zu
hoch war; so auch Groh, BB 1997, 2523 (2524) mit einer gewissen Widerspriichlich-
keit zu seinem Verstindnis der verdeckten Einlage: Der Gesellschaft kénne vom
Gesellschafter nichts tibertragen werden, was dieser selbst nicht mehr habe.

188 Groh, BB 1997, 2523 (2524).

189 Groh, BB 1997, 2523 (2524); kritisch Meilicke/Pohl, FR 1995, 877 (891), die vor allem
die fehlende praktische Umsetzbarkeit kritisieren.
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einer verdeckten Einlage, der Rest sei steuerlicher Gewinn.® Bei diesem
letzten Ansatz ist umstritten, ob er gegen das Imparitatsprinzip verstof3t.!!

Unter Bezugnahme auf ein Urteil des Bundesfinanzhofs'? vom
15.04.2015 wird eine beginnende Absetzbewegung in der Rechtsprechung
vermutet.!> Wenn ein gemafd § 5 Abs. 2a EStG gewinnwirksamer Rangriick-
tritt durch die Annahme einer verdeckten Einlage (zumindest teilweise)
neutralisierbar sei, dann nehme das Urteil damit zutreffend nicht betrieb-
lich veranlasste Mehrungen des Betriebsvermdgens von der Besteuerung
aus.® Da die Forderung bei einem Rangriicktritt weiter fortbestehe, konne
sie gerade nicht Gegenstand der Einlage sein, und damit sei das Abstellen
auf den Wert dieses nicht zugefithrten Wirtschaftsgutes bei der Bewertung
der Einlage nicht stringent.®> Bei einem solchen dogmatischen Verstdandnis
der Einlage durch den Bundesfinanzhof wire es daher konsequent, wenn
der Wegfall der Verbindlichkeit unabhéngig von der Werthaltigkeit der For-
derung mit ihrem Nennwert bewertet werden wiirde.”® Diese Konsequenz
zieht das gegenstindliche Urteil hingegen nicht.1”

¢) Veranlassung des Verzichts entscheidend

Die steuerlichen Folgen des Forderungsverzichts bestimmen sich allein
nach der Veranlassung der Verzichtsentscheidung selbst.”® Fiir die An-
wendbarkeit des §3a EStG ergibt sich dies bereits aus dessen Wortlaut.
Gleiches gilt auch fiir die Beurteilung der verdeckten Einlage.'® Von der

190 Groh, BB 1997, 2523 (2524); aA Hoffmann, DB 1998, 1983 (1985-1987), eine solche
Auslegung wiirde faktisch auf einen Bilanzierungszusammenhang zwischen Gesell-
schafter und Gesellschaft hinauslaufen.

191 Dafiir Herlinghaus, Forderungsverzichte und Besserungsvereinbarungen zur Sanie-
rung von Kapitalgesellschaften, S.50; Roser, Ubg 2011, 113 (115-117); Hoffmann, DB
1998, 1983 (1987); dagegen Weber-Grellet, BB 1995, 243 (246), das Imparitatsprinzip
brauche im Verzichtsfall gerade nicht mehr beachtet werden.

192 BFH, Urt. v. 15.04.2015 — I R 44/14, BStBI II 2015, 769 = BFHE 249, 493.

193 Altrichter-Herzberg, GmbHR 2015, 1121.

194 Altrichter-Herzberg, GmbHR 2015, 1121 (1122 f.).

195 Altrichter-Herzberg, GmbHR 2015, 1121 (1123).

196 Altrichter-Herzberg, GmbHR 2015, 1121 (1123).

197 Vgl. BFH, Urt. v. 15.04.2015 — I R 44/14, BStBL II 2015, 769 = BFHE 249, 493.

198 Finanzministerium Schleswig-Holstein, 25.01.2013, VI 3011 - S2741 - 108; Meilicke/
Pohl, FR 1995, 877 (888), die allerdings auch bei fehlender Werthaltigkeit die Bewer-
tung mit dem Nennwert der Verbindlichkeit vertreten.

199 Groh, in: Stb]b 1997/98, S. 7 (11).
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Veranlassung des Verzichts abzugrenzen sind die Veranlassung der Darle-
hensgewdhrung und die Veranlassung eines etwaigen Wertverlustes der
Forderung.2°® Auf welche Art von Forderung verzichtet wird, ob diese
Forderung noch werthaltig ist oder aus welchen Griinden ein etwaiger
Wertverlust hingenommen wurde, ist fiir die Beurteilung des Verzichts
selbst nicht entscheidend.

d) Keine Teilung der Veranlassung in gesellschaftsrechtlich veranlassten
werthaltigen und betrieblich veranlassten nicht werthaltigen Teil

Eine Aufteilung der Veranlassung des Forderungsverzichts kommt fiir die
wohl herrschende Auffassung nicht in Betracht.?"! Begriindungsansatz ist
die Einheitlichkeit des Wirtschaftsguts ,Forderung“ und die deshalb nur
einheitlich bestimmbare Veranlassung des Verzichts.?? Die Vertreter der
Gegenauffassung?®® haben das steuerliche Problem des gesellschaftsrecht-
lich veranlassten Forderungsverzichts vor Augen: Forderungsverzichte von
Gesellschaftern, die bei gesellschaftsrechtlicher Veranlassung nur in Hohe
ihres werthaltigen Teils steuerneutral sind, haben bei erheblich wertgemin-
derten Forderungen fiir die erlassbegiinstigte Kapitalgesellschaft enorme
steuerliche Auswirkungen. Da § 3a EStG nur betrieblich veranlasste Schul-
denerlasse erfasst, kommt eine Anwendung auf einen einheitlich durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlassten Forderungsverzicht nicht in Betracht.
Um den liquiditatsbelastenden Besteuerungszugriff auf die erlassbegiinstig-
te Kapitalgesellschaft zu verhindern, wird eine Spaltung der Veranlassung
vorgeschlagen.?0 In Héhe des werthaltigen Teils der Forderung verzichtet
der Gesellschafter-Glaubiger mit gesellschaftsrechtlicher Veranlassung. In
Hohe des nicht werthaltigen Teils soll dagegen ein betrieblich veranlasster

200 Vgl. Finanzministerium Schleswig-Holstein, 25.01.2013, VI 3011 - S2741 - 108; Meil-
icke/Pohl, FR 1995, 877 (888-890); Weber-Grellet, BB 1995, 243 (245).

201 Finanzministerium Schleswig-Holstein, 25.01.2013, VI 3011 - S2741 - 108; Desens,
FR 2017, 981 (983); Kahlert/Schmidt, DStR 2017, 1897 (1900f.); Hallerbach, in:
H/H/R, § 3a EStG [Stand 08.2019], Rn. 29; Levedag, in: Schmidt, § 3a EStG, Rn. 26;
Bleschick, in: BeckOK EStG, § 3a EStG [Stand 10.2020], Rn. 302.

202 Ausdricklich Pung, in: D/P/M, § 8b KStG [Stand 06.2020], Rn. 244.

203 Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn. 3.53 ff.; Ott, DStZ 2018, 179 (183); Fors-
ter/Hechtner, DB 2017, 1536 (1539).

204 Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn. 3.53 ff.; Ott, DStZ 2018, 179 (183); Fors-
ter/Hechtner, DB 2017, 1536 (1539).
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Verzicht vorliegen. Zur Begriindung beruft sich diese Ansicht zum Teil
auf ein Urteil des Bundesfinanzhofs vom 29.07.19972%, in dem dieser eine
Einlage nur in Hoéhe des werthaltigen Teils angenommen und fiir den
restlichen Teil des Verzichts eine Veranlassung im Gesellschaftsverhaltnis
ausgeschlossen hat.20¢ Die zitierte Rechtsprechung hat aber nicht die An-
wendbarkeit des § 3a EStG auf den nicht werthaltigen Teil zum Gegen-
stand, sondern nimmt zur eben dargestellten Diskussion um die Bewertung
der Einlage Stellung. In der Literatur wird dazu unter anderem vertreten,
nur der Verzicht auf den noch werthaltigen Teil der Forderung sei gesell-
schaftsrechtlich veranlasst, weil rationale Drittgldubiger ohne Weiteres auf
den nicht werthaltigen Teil verzichten wiirden.?” Der Bundesfinanzhof
konnte daher auch eine missverstdndliche Begriindung fiir die Einlagebe-
wertung gewdhlt haben, statt {iber die Teilbarkeit der Veranlassung zu
entscheiden.?® Ein anderer Begriindungsansatz ist der Verweis auf die
Gesetzesbegriindung?? zu § 3a EStG.2!' Der Gesetzgeber verweist fiir die
Falle, in denen auf Ebene des sanierenden Gesellschafters das steuerliche
Abzugsverbot des § 8b Abs. 3 S. 4 KStG?! gilt, auf die Voraussetzungen des
Sanierungserlasses?'?. Sinn ergebe dies nur unter der Annahme einer in
Hohe des nicht werthaltigen Teils bestehenden betrieblichen Veranlassung,
denn diese sei fiir den Sanierungserlass Voraussetzung.?'®

2. Steuerfolge bei sanierendem Gléubiger
a) Gewerbliche Einkiinfte

Hilt der Glaubiger seine Anteile an der erlassbegiinstigten Kapitalgesell-
schaft im Betriebsvermdgen und erzielt mit ihnen Einkiinfte aus Gewer-

205 BFH, Urt. v.29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE 184, 63 = BStBI 11 1998, 652.

206 So bei Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn. 3.53 ff.; ohne Bezugnahme auf die
Entscheidung Ott, DStZ 2010, 623 (628).

207 So Groh, BB 1997, 2523 (2524).

208 So im Erg. auch Pung, in: D/P/M, § 8b KStG [Stand 06.2020], Rn. 244.

209 BT-Drs. 18/12128.

210 Ott, DStZ 2010, 623 (628).

211 Ausfithrlich zu § 8b Abs. 3 S. 4 EStG unten Kapitel 2:B.I1.2.b)bb) ab S. 62.

212 Bundesministerium der Finanzen, 27.03.2003, IV A 6-S 2140-8/03, Ertragsteuerliche
Behandlung von Sanierungsgewinnen; Steuerstundungen und Steuererlass aus sach-
lichen Billigkeitsgriinden, BStBI I 2003, 240.

213 Vgl. Ott, DStZ 2010, 623 (628).
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bebetrieb gemiafl §15 EStG, ist die steuerliche Berticksichtigung der ver-
zichtsbedingten Betriebsvermégensminderung von der Veranlassung des
Verzichts abhidngig.?* Bei betrieblicher Veranlassung ist der Verlust - vor-
behaltlich der Beschrinkung des §3c Abs.2 S.2 EStG - abzugsfahig.2®
Liegt eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung vor, kommt es korrespon-
dierend zur Ebene der Kapitalgesellschaft auf die Werthaltigkeit der For-
derung an.2!® In Hohe des werthaltigen Teils fithrt der Verzicht zu einer
verdeckten Einlage, bei der kein steuerlicher Verlust, sondern nachtrégliche
Anschaffungskosten auf die Beteiligung entstehen.?” Nur in Hohe des nicht
werthaltigen Teils der verzichteten Forderung liegt ein Verlust vor. Steuer-
lich kann dieser Verlust unter den weiteren Voraussetzungen des § 3¢ Abs. 2
S.2 EStG nur zu 60 % beriicksichtigungsfihig sein.

Die grundsitzliche Abzugsfahigkeit des betrieblich veranlassten Forde-
rungsverzichts ist nicht weiter erdrterungsbediirftig, der Gesellschafter
wird hier wie ein fremder Dritter behandelt.?®® Gleiches gilt im Wesentli-
chen fiir den nicht werthaltigen Teil der Forderung bei Veranlassung durch
das Gesellschaftsverhaltnis.?’® Da nur in Hohe des werthaltigen Teils eine
Einlage vorliegen kann, ist der nicht werthaltige Teil endgiiltig verloren
und damit grundsatzlich abzugsfahig.??® Weniger intuitiv ist die Begriin-
dung von nachtriglichen Anschaffungskosten in Hohe des werthaltigen
Teils. Auch die Abzugsbeschrankung des §3c Abs.2 S.2 EStG mit ihrer
Durchbrechung der Unabhéngigkeit der Fremdkapitalfinanzierung vom
Teileinkiinfteverfahren verlangt nach néherer Betrachtung.

214 Zur Abgrenzung von betrieblich zu gesellschaftsrechtliche siehe oben Kapitel
2:B.I1.1.a) ab S. 41.

215 BFH, Urt. v. 29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE 184, 63 = BStBI II 1998, 652; Eilers/
Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn. 3.57 ff.

216 BFH, Urt. v. 29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE 184, 63 = BStBI I1 1998, 652.

217 BFH, Urt. v. 07.05.2014 - X R 19/11; BFH, Urt. v. 29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE
184, 63 = BStBI I1 1998, 652.

218 BFH, Urt. v. 29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE 184, 63 = BStBI II 1998, 652; vgl.
auch BFH, Urt. v. 16.01.1975 - IV R 180/71, BFHE 115, 202 = BStBI II 1975, 526;
Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn. 3.57 ff.

219 BFH, Urt. v. 29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE 184, 63 = BStBI I1 1998, 652.

220 Vgl. BFH, Urt. v. 18.04.2012 - X R 7/10, BStBI I 2013, 791 = BFHE 237, 119; BFH, Urt.
v. 29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE 184, 63 = BStBI 11 1998, 652; Knobbe-Keuk, StuW
1991, 306 (307).
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aa) Gesellschaftsrechtlich veranlasst und nicht werthaltig: Nachtragliche
Anschaffungskosten auch ohne Wertsteigerung

Unabhingig von einer tatsichlichen Wertsteigerung der Anteile an der er-
lassbegiinstigten Kapitalgesellschaft ist der werthaltige Teil des als Sachein-
lage anzusehenden Forderungsverzichts als nachtrigliche Anschaffungskos-
ten zu qualifizieren.??! Dies ergibt sich aus § 6 Abs. 6 S.2 EStG. Entschei-
dender Gesichtspunkt ist damit die rein abstrakte Eignung von Sacheinla-
gen, den Wert der Beteiligung zu erhéhen.??? Fiir den werthaltigen Teil der
Forderung ist dies immer gegeben.??* Handelsbilanziell diirfen nachtragli-
che Anschaffungskosten nur bis zur Hohe des tatsdchlichen Wertes der
Beteiligung aktiviert werden.??* Insoweit wird der Maf3geblichkeitsgrund-
satz von § 6 Abs. 6 S.2 EStG durchbrochen. Fallen tatsachlicher Wert und
steuerbilanzieller Wert der Beteiligung auseinander, entsteht Potenzial fiir
eine Teilwertabschreibung gem. § 6 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 EStG.2% Die Rechtspre-
chung schrankt die Moglichkeit der Teilwertabschreibung in Sanierungsfal-
len hingegen ein und bedient sich dazu einer als Fiktion zu bezeichnenden
Vermutung.??6 Werden Finanzmittel mit dem Ziel der Wiederherstellung
von Ertragsfahigkeit zugefithrt und nicht nur zur Abwendung einer Insol-
venz, dann gilt die allgemeine Vermutung der Entsprechung von Teilwert
und nachtriglichen Anschaffungskosten.?”” Ansatzpunkt fiir einen gedach-

221 BFH, Urt. v. 07.05.2014 - X R 19/11; BFH, Urt. v. 19.10.2005 - I R 40/40; BFH,
Urt. v. 28.04.2004 - I R 20/03 mit dem Zugestidndnis der begrifflichen Unschiérfe
des Begriffs der "nachtraglichen Anschaffungskosten” an die Kritiker; BFH, Urt. v.
18.12.1990 — VIII R 158/86 mwN zur Rechtsprechung des BFH; kritisch Hoffmann,
DStR 2002, 1233 (1233), der schon mangels Finalzusammenhangs zwischen der
Aufwendung und des Anschaffungsvorgangs keine "nachtréiglichen Anschaffungs-
kosten" erkennen kann; auch schon Hoffimann, DStR 1995, 77 (80); ebenso L.
Schmidt/Hageboke, DStR 2002 (1203), die zudem noch die Eigenstandigkeit der
Wirtschaftsgiiter Forderung und Beteiligung hervorheben.

222 BFH, Urt. v. 07.05.2014 - X R 19/11; BFH, Urt. v. 19.10.2005 - I R 40/40; BFH, Urt. v.
28.04.2004 - I R 20/03.

223 Helm/Krinninger, DB 2005, 1989 (1991).

224 Helm/Krinninger, DB 2005, 1989 (1990).

225 BFH, Urt. v. 19.10.2005 - I R 40/40; BFH, Urt. v. 29.07.1997 - VIII R 57/94, BFHE
184, 63 = BStBI II 1998, 652, "Vermutung, daf (sic!) sich der Teilwert eines Wirt-
schaftsguts im Zeitpunkt seiner Anschaffung oder Herstellung mit den tatséchlichen
Anschaffungs- oder Herstellungskosten deckt, gilt nicht ohne weiteres auch fiir
zusitzliche Anschaffungskosten in Gestalt verdeckter Einlagen".

226 Vgl. insbesondere BFH, Urt. v. 07.05.2014 - X R19/11.

227 BFH, Urt.v. 07.05.2014 — X R 19/11; BFH, Urt. v. 28.04.2004 - I R 20/03; BFH, Urt. v.
18.12.1990 - VIII R 158/86; zustimmend Weber-Grellet, DB 1998, 1532 (1534).
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ten Erwerber sei nicht die Substanzbewertung der Beteiligung, sondern
die zukiinftig aufgrund der Sanierung bestehenden Ertragsaussichten.??
Diese strikte Vermutung gilt jedoch nur im Jahr der Sanierung. In folgen-
den Jahren ist unter Heranziehung der allgemeinen Bewertungsgrundsitze
zu priifen, ob der Teilwert den aktivierten Anschaffungskosten noch ent-
spricht.??® Fiir Teilwertabschreibungen und ebenso fiir Verduferungen des
Anteils gilt § 3¢ Abs.2 S.1 EStG. Eine Beriicksichtigung der nachtréiglichen
Anschaffungskosten findet nur zu 60 % statt. Entweder weil die Teilwertab-
schreibung nur zu 60 % abzugsfahig ist oder weil bei der Verduflerungsge-
winnberechnung nur 60 % der Anschaffungskosten beriicksichtigt werden.

bb) Abzugsbeschrinkung fiir Darlehensverluste (§ 3¢ Abs. 2 S. 2 ff. EStG)

Der Forderungsverzicht des Gesellschafters fiihrt bei betrieblicher Veran-
lassung in voller Hohe und bei gesellschaftsrechtlicher Veranlassung in
Hohe des nicht werthaltigen Teils der aktivierten Forderung zu einem Ver-
lust. Die steuerliche Beriicksichtigung dieses Verlustes unterliegt der Ein-
schrankung des § 3¢ Abs. 2 S. 2 EStG. Rechtsfolge der Abzugsbeschrinkung
ist die Gleichstellung von Verlusten aus der nicht fremdiiblichen Gesell-
schafterfremdfinanzierung mit Substanzverlusten der Beteiligung selbst.?3°
Damit ist eine partielle Durchbrechung der Trennung von Fremd- und Ei-
genkapitalfinanzierung verbunden.??! Verluste kdnnen nur zu 60 % geltend
gemacht werden.?*? Zweck ist die typisierte Missbrauchsabwehr: Der Ge-
sellschafter soll durch die gesellschaftsrechtlich veranlasste Fremdkapitalfi-
nanzierung im Verlustfall den Beschriankungen des Teileinkiinfteverfahrens
unterliegen. Nachgebildet ist die Vorschrift dem schon ldnger existierenden
§8b Abs.3 S.4 KStG zum Parallelproblem bei kérperschaftsteuerpflichti-

228 BFH, Urt. v. 07.05.2014 - X R 19/11; BFH, Urt. v. 18.12.1990 — VIII R 158/86.

229 BFH, Urt.v. 07.05.2014 - X R 19/11.

230 So die Begriindung des Gesetzgebers BT-Drs. 18/3017, S. 38; Desens, in: H/H/R, § 3¢
EStG [Stand 06.2019], Rn. 66 spricht von einer "Spezialregelung zur Bestimmung
des wirtschaftlichen Zusammenhangs iSd. Abs. 2 Satz 1".

231 So noch die Argumentation vor Einfithrung des § 3c Abs. 2 S. 2 EStG n. F. BFH, Urt.
v. 18.04.2012 - X R 7/10, BStBI II 2013, 791 = BFHE 237, 119; dazu Levedag, GmbHR
2016, 261 (262).

232 Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 74; Levedag, GmbHR 2016, 261
(261).
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gen Gesellschafter-Glaubigern.?3* Die nachteiligen Rechtsfolgen auf Gesell-
schafterebene miissen nicht nur bei Verzichten auf Darlehensforderungen
beachtet werden, vielmehr ordnet § 3c Abs.2 S. 4 EStG die Erfassung auch
wirtschaftlich vergleichbarer Rechtshandlungen an - eine ebenso erhebli-
che wie undurchsichtige Erweiterung auf andere Forderungen. Vorausset-
zung ist stets eine qualifizierte Beteiligung an der Schuldnergesellschaft.
Den Ausweg aus der Anwendung bietet ein in der Praxis duflerst schwierig
zu fiihrender Fremdvergleich. Dieser kniipft, anders als bei der Abgrenzung
von betrieblicher und gesellschaftsrechtlicher Veranlassung, nicht am Ver-
zicht selbst an, sondern an der Gewdhrung oder Weitergewdhrung des
Darlehens (§ 3¢ Abs. 2 S.3 EStG) bzw. der Begriindung oder unterlassenen
Beendigung von wirtschaftlich vergleichbaren Schuldverhaltnissen (§ 3¢
Abs.2S. 4,3 EStG).

(1) Darlehen und wirtschaftlich vergleichbare Rechtshandlungen

Die Priifung der Anwendbarkeit von § 3¢ Abs.2 S.2 EStG bei Verzichten
auf Forderungen aus Gesellschafterdarlehen ist naheliegend und hingt im
Wesentlichen von den weiteren Voraussetzungen ab. Verzichtet der Gesell-
schafter auf Forderungen aus anderen Leistungsbeziehungen, sollte eine
vorschnelle Verneinung des § 3c Abs.2 EStG unterbleiben. Sicherheit hat
der Gesellschafter in diesen Fallen nur bei fremdiiblichen Gestaltungen.

In Satz 4 des § 3c Abs.2 EStG wird der Anwendungsbereich auf ,,Forde-
rungen aus Rechtshandlungen, die einer Darlehensgewdhrung wirtschaft-
lich vergleichbar sind® erstreckt. Damit sollen laut Gesetzesbegriindung
zur parallel lautenden Norm des Korperschaftsteuerrechts (§ 8b Abs.3 S. 4
KStG) beispielsweise Forderungen aus Lieferung und Leistung sowie Miet-
forderungen umfasst sein.?3* Die abstrakt zugrunde liegende Geschiftsbe-
ziehung allein ist allerdings kein ausreichendes Kriterium zur Feststellung,
ob die Forderung der Abzugsbeschrinkung des § 3c Abs.2 S.2 EStG un-
terliegt. Erforderlich ist vielmehr eine umfassende Einzelfallpriifung, wo-
bei die Anforderung im Einzelnen umstritten und unklar sind. Vereinzelt
wird in Anlehnung an das mittlerweile abgeschaffte Eigenkapitalersatzrecht
(§§ 32aff. GmbHG a. F.) ein kapitalersetzendes Rechtsverhiltnis gefordert,

233 Ott, DStZ 2018, 179 (185); Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 67.
234 BT-Drs.16/6290, S.73.
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um die Vergleichbarkeit zu bejahen.?*> Weniger eng ist die Auslegung durch
die Rechtsprechung?3® und in der Literatur??’. Relevante Tatbestandsmerk-
male sind ,Rechtshandlung® und ,Vergleichbarkeit mit einer Darlehensge-
wiahrung®

Die Rechtshandlung wird zum entscheidenden Tatbestandsmerkmal in
solchen Fillen, in denen der Gesellschafter-Glaubiger die Durchsetzung
seiner Forderung nicht rechtswirksam beschrinkt, sondern nur auf eine
Geltendmachung verzichtet. Zweifelhaft ist dann, ob allein das Stehenlassen
der Forderung den Anforderungen an eine Rechtshandlung im Sinne des
§3c Abs.2 S.4 EStG geniigt. Faktische Handlungen ohne rechtsverbindli-
chen Charakter sollen danach gerade nicht ausreichen.?’® Daran scheint
das Finanzgericht Miinster keinen Anstoff zu nehmen, wenn es auf die
Kenntnis des Gesellschafters von der (schlechten) wirtschaftlichen Lage bei
Lieferungen abstellt.?3* Darin liegt allenfalls eine tatsdchliche Beschrankung
der Durchsetzbarkeit der Forderung, nicht aber eine rechtliche. Fiir das
Finanzgericht Berlin-Brandenburg ist das Stehenlassen der Forderung ein
Anzeichen fiir eine jedenfalls konkludente rechtsgeschiftliche Abrede, die
Einziehung der Forderung zu unterlassen.?*® Auf diese Weise wiren auch
die Anforderungen an eine Rechtshandlung erfiillt. Der Bundesfinanzhof
musste auf diese Frage nicht eingehen, da in dem von ihm zu entschei-

235 Hdiuslemann, BB 2007, 1533 (1533); Winhard, FR 2010, 686 (688); Schwedhelm/Ol-
bing/Binnewies, GmbHR 2018, 1233 (1247).

236 Vgl. BFH, Beschl. v. 15.05.2018 - I B 114/17; FG Baden-Wiirttemberg, Urt. v.
24.09.2020 - 3 K 1486/19; FG Miinster, Urt. v. 19.12.2017 - 10 K 3556/13 K, EFG
2018, 673; FG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 29.08.2017 - 11 V 11184/17, EFG 2017,
1692; FG Miinster, Urt. v. 17.08.2016 - 10 K 2301/13, EFG 2016, 1810; FG Hamburg,
Urt. v. 09.02.2017 - 5 K 9/15, EFG 2017, 763, aus anderen Griinden aufgehoben
durch BFH.

237 Vgl. Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 69; Levedag, GmbHR 2016,
261 (262); ausdriicklich zur Parallelnorm des KStG Pung, in: D/P/M, § 8b KStG
[Stand 06.2020], Rn. 234.

238 Zur Parallelnorm des KStG Pohl, in: BeckOK KStG, § 8b KStG [Stand 12.2020],
Rn. 692; so auch Gosch, in: Gosch, §8b KStG, Rn.278f, der gleichwohl jegliche
stehen gelassene Forderung als erfasst ansieht.

239 Zur Parallelnorm des KStG FG Munster, Urt. v. 17.08.2016 — 10 K 2301/13, EFG
2016, 1810; ahnlich FG Miinster, Urt. v. 19.12.2017 - 10 K 3556/13 K, EFG 2018, 673,
Verzicht auf Betreibungsmafinahmen als ein Kriterium (von mehreren) im entschie-
denen Fall; zustimmend Pung, in: D/P/M, § 8b KStG [Stand 06.2020], Rn. 234.

240 FG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 29.08.2017 - 11 V 11184/17, EFG 2017, 1692; kri-
tisch zu dieser Argumentation Engelen/Erb, ISR 2018, 149 (150).
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denden Fall die unterlassene Geltendmachung zur Verjahrung fithrte und
damit eine rechtlich erhebliche Einrede entstanden ist.2*!

Wichtiger und noch umstrittener sind die Anforderungen an die Ver-
gleichbarkeit mit der Darlehensgewdhrung. Einige lehnen diese fiir Forde-
rungen aus Lieferung und Leistung bereits generell ab.24> Andere sehen
Forderungen aus Nutzungsiiberlassungen (Miet- und Pachtforderungen)
aufgrund der fehlenden Funktions- und Zweckparallelitit zu Gelddarlehen
als untauglich an.2*> Abgesehen von solch grundsitzlichen Bedenken muss
die gegenstindliche Forderung unter Beriicksichtigung der Eigenarten
ihrer Eintreibung wirtschaftlich vergleichbar mit einem Darlehen sein.?4*
Dariiber hinaus wird fiir eine Vergleichbarkeit zur Darlehensgewdhrung
der Charakter eines Dauerschuldverhaltnisses mit Mindestlaufzeit gefor-
dert.2*> Jedenfalls wird die Vergleichbarkeit regelmaf3ig nicht schon bei der
Begriindung von marktiiblich félligen Forderungen gegeben sein.?4¢ Starre
Fristenlosungen, die in Anlehnung an § 499 BGB einen mindestens dreimo-
natigen Zahlungsaufschub fordern?¥’, werden tiberwiegend abgelehnt.?*8
Aus dem Finanzierungscharakter wird gefolgert, die Forderungen miissten
zumindest {iber einen nach Art der Forderung marktuniiblichen Zeitraum

241 Vgl. BFH, Beschl. v. 15.05.2018 - 1 B 114/17.

242 Ditz/Quilitzsch, DStR 2015, 545 (548); kritisch auch Gocke/Hotzel, in: FS Herzig,
S. 89 (96).

243 Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 69; Herlinghaus, in: Rédder/Her-
linghaus/Neumann, §8b KStG, Rn. 353, "ist zweifelhaft"; Gosch, in: Gosch, § 8b
KStG, Rn. 278f; enger Frotscher, in: Frotscher/Driien, § 8b KStG [Stand 01.2020],
Rn. 441, nur die Nutzungsverhiltnisse selbst, weil mangels Eigentumsiibertragung
regelmiflig keine Substanzverluste an den iiberlassenen Gegenstinden eintreten
konnen.

244 Zur Parallelnorm des KStG BFH, Beschl. v. 15.05.2018 — I B 114/17.

245 Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 69, "Finanzierungscharakter";
zur Parallelnorm des KStG FG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 24.09.2020 - 3
K 1486/19; Herlinghaus, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, § 8b KStG, Rn. 352;
Gosch, in: Gosch, § 8b KStG, Rn. 278f; Kosner/Kaiser, DStR 2012, 925 (929).

246 So ausdriicklich zur Parallelnorm des KStG FG Miinster, Urt. v. 17.08.2016 — 10 K
2301/13, EFG 2016, 1810; Frotscher, in: Frotscher/Driien, § 8b KStG [Stand 01.2020],
Rn. 437, 439; moglicherweise aA Levedag, GmbHR 2016, 261 (262), insbesondere in
Betriebsaufspaltungsfillen.

247 Fuhrmann/Strahl, DStR 2008, 125 (127).

248 Engelen/Erb, ISR 2018, 149 (151); Gosch, in: Gosch, § 8b KStG, Rn. 278f, "zweifel-
haft"; Pung, in: D/P/M, § 8b KStG [Stand 06.2020], Rn. 234.
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stehen gelassen bzw. gestundet worden oder nicht fallig geworden sein.?*?
Noch weitergehend sieht das Finanzgericht Miinster auch solche Forderun-
gen als erfasst an, bei denen schon zum Begriindungszeitpunkt die Wahr-
scheinlichkeit einer zeitnahen Begleichung mangels Zahlungsfahigkeit du-
Berst gering ist. 250

(2) Qualifizierte Beteiligung des Darlehensgebers

Der Gesellschafter-Glaubiger muss fiir die Anwendung des § 3¢ Abs.2 S.2
EStG zumindest mittelbar zu mehr als 25 % am Grund- bzw. Stammkapital
der Schuldner-Kapitalgesellschaft beteiligt sein. Zugerechnet werden ihm
alle tiber Personen- oder Tochterkapitalgesellschaften gehaltenen Beteili-
gungen. Wegen der transparenten Besteuerung von Personengesellschaften
muss in einigen Fillen zudem die Darlehensgewidhrung der rechtlich ei-
genstidndigen Personengesellschaft an die zu sanierende Kapitalgesellschaft
dem steuerpflichtigen Gesellschafter zugerechnet werden.?>! Es reicht aus,
wenn zu irgendeinem Zeitpunkt wéihrend der Darlehenslaufzeit die Beteili-
gung qualifiziert im vorstehenden Sinne war.?>2

§ 3c Abs. 2 S.2 EStG erfordert keine Gesellschafterstellung, sondern lésst
auch ausschlieflich mittelbare Beteiligungen des Darlehensgebers ausrei-
chen.?>3 Das betrifft Fille, in denen der Steuerpflichtige iiber zwischenge-
schaltete Kapitalgesellschaften beteiligt ist.>>* Eine mittelbare Beteiligung
des Steuerpflichtigen liegt auch dann vor, wenn die Beteiligung an der
Tochterkapitalgesellschaft im Betriebsvermdgen (nicht Sonderbetriebsver-
mogen) einer mitunternehmerischen Personengesellschaft gehalten wird.?>
Steuerpflichtiger im Sinne des Einkommensteuerrechts ist der Gesellschaf-
ter der Personengesellschaft, Gesellschafter der zu sanierenden Kapitalge-

249 Desens, in: H/H/R, § 3c EStG [Stand 06.2019], Rn. 69; zur Parallelnorm des KStG
BFH, Beschl. v. 15.05.2018 - I B 114/17; Rengers, in: Brandis/Heuermann, § 8b KStG
[Stand 07.2022], Rn. 296.

250 FG Miinster, Urt. v. 19.12.2017 - 10 K 3556/13 K, EFG 2018, 673; FG Miinster, Urt. v.
17.08.2016 - 10 K 2301/13, EFG 2016, 1810.

251 Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 68.

252 BFH, Urt. v. 12.03.2014 - I R 87/12, BStBI I 2014, 859 = BFHE 244, 567.

253 Vgl. Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 71; Levedag, GmbHR 2016,
261 (263).

254 Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 71.

255 Levedag, GmbHR 2016, 261 (2621.); Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019],
Rn. 7L
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sellschaft ist aber die zivilrechtlich rechtsfahige Personengesellschaft selbst.
Bei mittelbarer Beteiligung wird zur Bestimmung der Beteiligungshohe
nach Anteilen innerhalb der Beteiligungskette durchgerechnet.?>® Das gilt
auch fiir Beteiligungen iiber gewerbliche Personengesellschaften. Das heifit,
die Anteile der Personengesellschaft an der Kapitalgesellschaft werden mit
dem Faktor zugerechnet, mit dem der Steuerpflichtige seinerseits an der
Personengesellschaft beteiligt ist.2>

Bei gewerblichen Mitunternehmerschaften kann es notwendig werden,
deren Darlehensgewidhrung gegeniiber der zu sanierenden Kapitalgesell-
schaft dem Steuerpflichtigen (also dem Gesellschafter) zuzurechnen. Der
Wortlaut des § 3¢ Abs.2 S.2 EStG erfordert die Darlehensgewdhrung vom
Steuerpflichtigen. Dies ist bei von Personengesellschaften selbst gewéhrten
Darlehen wegen ihrer zivilrechtlichen Eigenstandigkeit nicht der Fall. Weil
aber eine erhebliche Liicke bei der Anwendung des § 3¢ Abs.2 S.2 EStG
entstiinde, wenn man diese Fille nicht erfasste, wird eine anteilige Zurech-
nung auch der Darlehensgewihrung an den Mitunternehmer vertreten.?>

Nach Ansicht des Bundesfinanzhofs zur Anwendung der Parallelnorm
im KStG muss die qualifizierte Beteiligung wegen des weiten Wortlauts
sbeteiligt war oder ist“ nur zu irgendeinem Zeitpunkt der Darlehenslauf-
zeit erfiillt sein.?®® Zwar habe die Norm damit eine — gemessen an ihrem
Zweck - tiberschieflende Tendenz, dies sei aber wegen des klaren Wortlauts
hinzunehmen.?%® Einige Literaturstimmen fordern einschrinkend zumin-
dest eine Beteiligung (unmittelbar oder mittelbar) zum Zeitpunkt der Dar-
lehensgewidhrung; diese miisse allerdings nicht qualifiziert sein.?®! Weiter-
gehende Vorschlige, die Norm im Hinblick auf ihren Telos einschrankend
auszulegen, diirften aber wenig Aussicht auf Umsetzung in der Rechtspra-

256 Ott, DStZ 2016, 14 (22).

257 Dazu und weitergehend mit Fallbeispielen Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand
06.2019], Rn. 71.

258 Ausfiihrlich Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 68; Ott, DStZ 2016,
14 (24), der in Abwehrberatungsfillen eine strenge Wortlautbetrachtung empfiehlt;
Paetsch, in: BeckOK EStG, § 3¢ EStG [Stand 10.2020], Rn. 150.

259 BFH, Urt.v.12.03.2014 - I R 87/12, BStBI II 2014, 859 = BFHE 244, 567.

260 BFH, Urt. v. 12.03.2014 — I R 87/12, BStBI II 2014, 859 = BFHE 244, 567; Gosch,
in: Gosch, §8b KStG, Rn.279; Herlinghaus, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann,
§ 8b KStG, Rn. 331; Rengers, in: Brandis/Heuermann, § 8b KStG [Stand 07.2022],
Rn. 307. Die Literaturmeinungen jedoch jeweils mit Verweis auf die Fremdiiblich-
keit als Korrektiv fiir allzu iiberbordende Normanwendungen.

261 Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 71; Paetsch, in: BeckOK EStG,
§ 3¢ EStG [Stand 10.2020], Rn. 154; Kosner/Kaiser, DStR 2012, 925 (926).
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xis haben. Sie fordern eine qualifizierte Beteiligung an zumindest einem
der drei folgenden Zeitpunkte: Gewdhrung des Darlehens, unterlassene
Beendigung der Darlehensbeziehung bei Krisenbeginn oder Eintritt der
Wertminderung.262

(3) Escape durch Fremdvergleich

Sind die vorstehenden Voraussetzungen erfiillt, vermutet der Gesetzgeber
die gesellschaftsrechtliche Veranlassung der Darlehens(-weiter-)gewahrung
und will deshalb die damit zusammenhangenden Verluste des Gesellschaf-
ters nur anteilig beriicksichtigen.?6> Dem betroffenen Gesellschafter steht
jedoch die Moglichkeit offen, durch einen erfolgreichen Drittvergleich die
Anwendung abzuwenden (§3c Abs.2 S.3 EStG). Er tragt insoweit die
objektive Feststellungslast?** und sieht sich mit einem in praxi kaum zu
fithrenden Nachweis konfrontiert.2%> Der Steuerpflichtige muss nachwei-
sen, dass auch fremde Dritte bei sonst gleichen Umstianden das Darlehen
gewidhrt oder trotz bestehender Moglichkeit nicht vorzeitig gekiindigt hit-
ten.26¢ Erschwerend diirfen nur eigene Sicherungsmittel der Korperschaft
berticksichtigt werden (§ 3¢ Abs. 2 S.3 Hs. 2 EStG). Die in der Gesetzesbe-
griindung?®” (zur Parallelvorschrift des KStG) genannten und auch vorher
bereits von der Finanzverwaltung?®® vertretenen Fille der Fremduniiblich-
keit — unverzinst, unangemessen verzinst, unbesichert — erweisen sich da-
bei als nicht unumstritten.2

Die Finanzverwaltung stellt zur Bestimmung der Fremdiiblichkeit wei-
testgehend auf die bereits vor Geltung des § 3¢ Abs. 2 S. 3 EStG entwickelten

262 Winhard, FR 2010, 686 (687); Gocke/Hotzel, in: FS Herzig, S.89 (94f.), auch mit
Wortlautargumenten; Frotscher, in: Frotscher/Driien, § 8b KStG [Stand 01.2020],
Rn. 396.

263 Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 73.

264 Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 73.

265 Baumgartner/Geiling, DB 2015, 2476 (2477); Winhard, FR 2010, 686 (689); Ott,
DStZ 2010, 623 (628).

266 Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 73.

267 BT-Drs. 16/6290, S. 74.

268 Bundesministerium der Finanzen, 08.11.2010, IV C 6-S 2128/07/10001 unter 2.

269 Vgl. Herlinghaus, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, § 8b KStG, Rn. 344 f.; Gosch,
in: Gosch, §8b KStG, Rn.279d; Pung, in: D/P/M, §8b KStG [Stand 06.2020],
Rn. 231; Winhard, FR 2010, 686 (689), "Fehlkonzeption".
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Kriterien ab.2’? Sie sieht insbesondere durch nicht fremdvergleichskonfor-
me Darlehenskonditionen den wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen
der Darlehensgewdhrung und den Einkiinften aus der Beteiligung herge-
stellt. Wer ein Darlehen (zumindest zum Teil) ohne angemessene Gegen-
leistung gewdhre, wolle damit nicht Einnahmen aus dem grundsitzlich
selbststandigen Wirtschaftsgut Darlehensforderung erzielen, sondern die
Einnahmen aus dem Wirtschaftsgut Beteiligung fordern.?”! Vor dem Hin-
tergrund dieser Argumentation wird klar, warum jegliche fremduniibliche
Kondition dem Teilabzugsverbot unterfallen soll: Wenn das Darlehen der
Erzielung von Beteiligungseinkiinften dient, dann muss der Substanzverlust
eines solchen Darlehens aus Sicht der Finanzverwaltung ebenso wie ein
Substanzverlust der Beteiligung selbst behandelt werden. Unverzinsliche
oder unbesicherte Darlehen werden in der Literatur zwar als Indizien
anerkannt, aber nur im Rahmen einer Gesamtwiirdigung aller Finanzie-
rungsumstdnde.?’? Der Wortlaut des § 3¢ Abs.2 S.3 EStG stellt nicht auf
fremdubliche Darlehenskonditionen ab, sondern erfordert den Nachweis,
dass ein fremder Dritter das Darlehen bei sonst gleichen Umstinden ge-
wiahrt bzw. nicht zuriickgefordert hitte. Es komme daher darauf an, ob die
Uniiblichkeit einer Darlehensbedingung wie z. B. die Verzinsung auf die
Gewidhrung des Darlehens insgesamt durchschlagt.?”? Ein Risikodarlehens-
geber vergibe beispielsweise auch ein unbesichertes Darlehen, wenn das
Risiko durch einen Zinszuschlag kompensiert werde.?”* Die Fremdiblich-
keit von Leistungsentgelt oder Besicherung sei nicht allein entscheidend,
wenn es um die Substanz der Darlehensforderung gehe.?”> Weiter sei auch
die sonstige Geschiftsbeziehung zwischen Gesellschafter-Glaubiger und

270 Bundesministerium der Finanzen, 08.11.2010, IV C 6-S 2128/07/10001 unter 2.

271 Bundesministerium der Finanzen, 08.11.2010, IV C 6-S 2128/07/10001 unter 2.

272 Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 73; Herlinghaus, in: Rodder/Her-
linghaus/Neumann, § 8b KStG, Rn.341ff.; Rengers, in: Brandis/Heuermann, § 8b
KStG [Stand 07.2022], 311; Watermeyer, in: H/H/R, § 8b KStG [Stand 06.2014],
Rn. 116; Kosner/Kaiser, DStR 2012, 925 (927).

273 Gosch, in: Gosch, § 8b KStG, Rn. 279d, Niedrigverzinsung miisse Ausdruck dessen
sein, "dass unter Fremden das Darlehen insgesamt nicht gewédhrt worden wire.’;
Herlinghaus, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, § 8b KStG, Rn. 344 f.; Rengers, in:
Brandis/Heuermann, § 8b KStG [Stand 07.2022], Rn. 311.

274 Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 73.

275 Frotscher, in: Frotscher/Driien, § 8b KStG [Stand 01.2020], Rn. 426; Watermeyer,
in: H/H/R, §8b KStG [Stand 06.2014], Rn.116; sehr kritisch zur Inbezugnahme
von Darlehenskonditionen fiir die Beurteilung der Substanzverluste Ditz/Quilitzsch,
DStR 2015, 545 (546 1.).
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Schuldner-Kapitalgesellschaft zu beachten. Die Gefahr des Verlusts einer
»fruchtbringende[n] Geschiftsbeziehung“?’ verleite auch fremde Dritte zu
risikoreichen oder unverzinsten Darlehensgewdhrungen. Fiir den Fremd-
vergleich miisse schliefSlich allein die (qualifizierte) Beteiligung weggedacht
werden, sich also ein fremder Dritter vorgestellt werden, der in der sonst
gleichen Verbindung zum Schuldner stehe.?”

Eine verengte Perspektive erlangt der Fremdvergleich durch die soge-
nannte ,stand-alone-Klausel®. Es werden nur die Sicherheiten des Schuld-
ners selbst betrachtet und Sicherheiten, die von Gesellschaftern stammen,
aufler Acht gelassen. Damit fingiert der Gesetzgeber eine fiir den Nachweis
der Fremdiiblichkeit nachteilige Realitét.?’8 Sicherheiten von aufien werden
beriicksichtigt, wenn sie von der Gesellschaft mit eigenen Mitteln finanziert
wurden.?”?

Die mafigeblichen Zeitpunkte, an denen der Fremdvergleich aus Sicht
des Steuerpflichtigen gelingen muss, sind die Gewdhrung des Darlehens
und die Weitergewdhrung bei Kriseneintritt. Es muss daher ein fortlau-
fender Fremdvergleich gefithrt werden.?8® Die unterlassene Zurtckforde-
rung des Darlehens setzt die rechtliche Moglichkeit zur Kiindigung des
Darlehens bei Kriseneintritt voraus. Bei Risikofinanzierungen (insb. Kri-
sendarlehen), diirfte es aber an einer solchen Vertragsklausel fehlen, was
im Hinblick auf den Darlehenszweck keine Bedenken hinsichtlich der
fremdiiblichen Gewahrung hervorruft.?8! Insolvenzrechtliche Vorschriften,
die einer Riickzahlung von bei Kriseneintritt gekiindigten Darlehen entge-
genstehen konnen, entbinden den Gesellschafter-Glaubiger nicht von der
Kiindigungspflicht.?82 Kommt es aber aus Riicksicht auf die Vorschriften
nicht mehr zu einer Riickgewihr, ist dies fiir die Beurteilung der Fremdiib-
lichkeit unwesentlich.?8* Verpasst der Glaubiger die erste Mdglichkeit zur

276 Herlinghaus, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, § 8b KStG, Rn. 342.

277 Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 73.

278 Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 73; kritisch Gosch, in: Gosch,
§ 8b KStG, Rn. 279d.

279 Levedag, GmbHR 2016, 261 (263); Frotscher, in: Frotscher/Driien, § 8b KStG [Stand
01.2020], Rn. 423; Paetsch, in: BeckOK EStG, § 3¢ EStG [Stand 10.2020], Rn. 161.

280 Gosch, in: Gosch, § 8b KStG, Rn. 279b; Frotscher, in: Frotscher/Driien, § 8b KStG
[Stand 01.2020], Rn. 431, die keine kontinuierliche, sondern eine jihrliche und
anlassbezogenen Priifobliegenheit vertritt, um den Stuerpflichtigen nicht zu iiber-
lasten.

281 Gosch, in: Gosch, § 8b KStG, Rn. 279b.

282 Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 73.

283 Desens, in: H/H/R, § 3¢ EStG [Stand 06.2019], Rn. 73.
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Kiindigung des Darlehens, unterliegt der gesamte Wertverlust der Abzugs-
beschrankung.?8* Wegen des klaren Wortlauts kommt eine Aufteilung des
Wertverlusts in einen unbeschrankt abzugsfahigen Teil, der bis zur ersten
Kiindigungsmoglichkeit entstanden ist und einen abzugsbeschrinkten Teil
nicht in Betracht.28

Die objektive Feststellungslast fiir die Fremdiiblichkeit trifft den dar-
lehensgewdhrenden Gesellschafter. Taugliche Beweismittel konnen ver-
gleichsweise eingeholte Kreditangebote, anderweitig bestehende Fremddar-
lehen oder Ratings sowie andere Kreditwiirdigkeitsanalysen sein.?8¢ Aus
spéter eintretenden Wertminderungen kann kein Riickschluss auf die feh-
lende Fremdiiblichkeit erfolgen, da sich Bonititsrisiken regelméafiig auch
bei fremdiblichen Darlehen verwirklichen.?8” Eine Vermutung fiir die
Fremdiiblichkeit soll in den Fillen gelten, in denen der Gesellschafter zu
den maf3geblichen Zeitpunkten — Gewahrung und unterlassene Kiindigung
bei Krisenbeginn - kein qualifizierter Gesellschafter war.28% Diese Ausle-
gung dient der Abmilderung der zu weit geratenen zeitlichen Ausdehnung
bei der Bestimmung der qualifizierten Beteiligung.?%

b) Korperschaftsteuer

Ist der sanierende Gesellschafter Korperschaftsteuersubjekt, gleicht die
steuerliche Behandlung im Wesentlichen der Behandlung bei Einkommen-
steuersubjekten mit der Beteiligung im Betriebsvermogen.?*® Wesentlicher
Unterschied ist die vollstindige steuerliche Nichtberiicksichtigung von

284 Herlinghaus, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, § 8b KStG, Rn.347; Gosch, in:
Gosch, § 8b KStG, Rn. 279¢; aA Watermeyer, in: H/H/R, § 8b KStG [Stand 06.2014],
Rn. 117.

285 Herlinghaus, in: Rédder/Herlinghaus/Neumann, §8b KStG, Rn.347; Gosch, in:
Gosch, § 8b KStG, Rn.279c; aA Frotscher, in: Frotscher/Driien, § 8b KStG [Stand
01.2020], Rn. 411.

286 Gosch, in: Gosch, § 8b KStG, Rn. 279e; Herlinghaus, in: Rédder/Herlinghaus/Neu-
mann, § 8b KStG, Rn. 348.

287 Pung, in: D/P/M, §8b KStG [Stand 06.2020], Rn.231; aA Gosch, in: Gosch, § 8b
KStG, Rn. 279%e.

288 Gosch, in: Gosch, § 8b KStG, Rn. 279e; fiir eine Beschriankung auf Fille in denen die
gesellschaftsrechltiche Verbindung noch gar nicht oder nicht mehr besteht Rengers,
in: Brandis/Heuermann, § 8b KStG [Stand 07.2022], Rn. 313; so wohl auch Herling-
haus, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, § 8b KStG, Rn. 348.

289 Vgl. Herlinghaus, in: R6dder/Herlinghaus/Neumann, § 8b KStG, Rn. 331.

290 Siehe dazu oben Kapitel 2:B.I1.2.a) ab S. 49.
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nachtréglichen Anschaffungskosten und regelmiflig auch von Darlehens-
verlusten.

aa) Nachtrigliche Anschaffungskosten bleiben steuerlich unberiicksichtigt

Kommt es aufgrund eines gesellschaftsrechtlich veranlassten Darlehens-
verzichts zu nachtraglichen Anschaffungskosten eines korperschaftsteuer-
pflichtigen Gesellschafter-Glaubigers, sind diese wegen des §8b Abs.2
KStG steuerlich unbeachtlich. VerdufSerungsgewinne oder -verluste einer
Kapitalgesellschaftsbeteiligung wirken sich bei korperschaftsteuerpflichti-
gen Gesellschaftern nicht aus. Damit sind auch die Anschaffungskosten
jener Beteiligungen fiir die Besteuerung irrelevant.

bb) Abzugsbeschriankung fiir Darlehnsverluste (§ 8b Abs. 3 S. 4 ff. KStG)

§ 8b Abs. 3 S. 4 KStG stellt als Parallelnorm zu § 3c Abs. 2 S.2 EStG eben-
falls eine Abzugsbeschriankung dar, die an den steuerlich relevanten Ver-
lust aus einem Forderungsverzicht (betrieblich oder gesellschaftsrechtlich
veranlasst) ankniipfen kann. Wesentlicher Unterschied ist die Hohe der
Abzugsbeschrankung: Gemif3 § 3¢ Abs.2 EStG sind auflerbilanziell 40 %
des Verlustes hinzuzurechnen, wahrend § 8b Abs.3 S.4 KStG die Hinzu-
rechnung des kompletten Verlustes erfordert und somit eine steuerliche
Beriicksichtigung ausschliefit.

Die Voraussetzungen fiir die Anwendung des § 8b Abs.3 S.4 KStG de-
cken sich weitestgehend mit denen des §3c Abs.2 S.2 EStG. Es ist eine
Darlehensgewidhrung oder eine vergleichbare Rechtshandlung notwendig
und der Gesellschafter muss qualifiziert beteiligt sein. Bei der Bestimmung
der qualifizierten Beteiligung ergeben sich durch den Bezug auf den Gesell-
schafter und die Einbeziehung von nahestehenden Personen (§ 8b Abs. 3
S.5 KStG) einige Auslegungsfragen. Der Steuerpflichtige ist in den Fallen
der vorgenannten Voraussetzungen mit dem Nachweis der Fremdiiblichkeit
belastet, um die Anwendung der steuerlichen Hinzurechnung abzuwenden.

Anders als bei der Parallelnorm des EStG erfasst die Vorschrift des
§8b Abs.3 S.4 KStG unmittelbar oder mittelbar beteiligte Gesellschafter.
Uberwiegend wird auch die rein mittelbare Beteiligung als von der Norm

62



https://doi.org/10.5771/9783748952558-19
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Forderungsverzicht

erfasst angesehen.?”! Im Hinblick auf die Verwendung des Begriffs ,Gesell-
schafter” wird vereinzelt vertreten, es miisse eine unmittelbare Beteiligung
bestehen, da der nur mittelbar Beteiligte kein Gesellschafter des Kreditneh-
mers sein kénne.?”? Die vom Gesetzgeber alternativ genannte mittelbare
Beteiligung habe in den Fillen der unmittelbaren Beteiligung die Funktion,
die Beteiligungsquote zutreffend zu ermitteln.?*> Gegen dieses zivilrechtli-
che Verstindnis des Gesellschafterbegriffs wird aber gerade die Nennung
des mittelbaren Gesellschafters im Gesetzeswortlaut angefithrt.?%4

Die Bestimmung der Beteiligungsquote bestimmt sich nach durchge-
rechneten Quoten, das heif3t in einer Beteiligungskette wird der néchstho-
heren Gesellschaft die Beteiligung nur in Hoéhe ihres Anteils an der ver-
mittelnden Gesellschaft zugerechnet.?®> Bestehen verschiedene mittelbare
Beteiligungen, werden diese zusammengerechnet.?® Gleiches gilt auch fiir
unmittelbare und mittelbare Beteiligungen.?®”

Wird bei durchgerechneter Beteiligungsquote die Wesentlichkeitsschwel-
le von mehr als 25 % nicht erreicht, kann das Abzugsverbot iiber § 8b
Abs. 3 S.5 KStG einschléagig sein.?® Muttergesellschaften kénnen zugleich
nahestehende Person der die Beteiligung vermittelnden Tochtergesellschaft
darstellen.?”® Ist die Tochtergesellschaft zu mehr als 25% (mittel- oder
unmittelbar) an der zu sanierenden Kapitalgesellschaft beteiligt und die
darlehensgewidhrende Muttergesellschaft nahestehende Person im Sinne
von §1 Abs.2 AStG, wird diese Konstellation von § 8b Abs.3 S.5 KStG
erfasst.390 Ebenfalls iiber die Figur der nahestehenden Person 16st die Min-

291 Herlinghaus, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, § 8b KStG, Rn.326; Gosch, in:
Gosch, § 8b KStG, Rn.279.1; Pohl, in: BeckOK KStG, § 8b KStG [Stand 12.2020],
Rn. 636; Frotscher, in: Frotscher/Driien, § 8b KStG [Stand 01.2020], Rn. 382.

292 Watermeyer, in: H/H/R, § 8b KStG [Stand 06.2014], Rn. 112.

293 Watermeyer, in: H/H/R, § 8b KStG [Stand 06.2014], Rn. 112; aA Frotscher, in: Frot-
scher/Driien, § 8b KStG [Stand 01.2020], Rn. 382a, die eine Zusammenrechnung
von mittelbaren und unmittelbaren Beteiligungen wegen des Wortlauts "oder” ver-
neint.

294  Pohl, in: BeckOK KStG, § 8b KStG [Stand 12.2020], Rn. 614.

295 Herlinghaus, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, § 8b KStG, Rn. 330.

296 Frotscher, in: Frotscher/Driien, § 8b KStG [Stand 01.2020], Rn. 382a.

297 Rengers, in: Brandis/Heuermann, § 8b KStG [Stand 07.2022], Rn. 306; aA Frotscher,
in: Frotscher/Driien, § 8b KStG [Stand 01.2020], Rn. 382a.

298 Pung, in: D/P/M, § 8b KStG [Stand 06.2020], Rn. 229.

299 Dazu niher Pohl, in: BeckOK KStG, § 8b KStG [Stand 12.2020], Rn. 664 ff. mwN.

300 Vgl. Gosch, in: Gosch, § 8b KStG, Rn.279.1; Herlinghaus, in: Rodder/Herling-
haus/Neumann, § 8b KStG, Rn. 330, jeweils fiir Fille zwischengeschalteter Perso-
nengesellschaften.
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dermeinung die Fille allein mittelbarer Beteiligung, wenn sie wegen des
strengen Gesellschafterverstdndnisses fiir die direkte Anwendung von § 8b
Abs. 3 S.4 KStG zumindest auch eine unmittelbare Beteiligung fordert.3!
Fille, in denen eine qualifizierte Beteiligung am Grund- oder Stammkapital
nicht vorliegt, aber ein beherrschender Einfluss, konnen die Anwendung
des Abzugsverbots tiber § 8b Abs. 3 S. 5 KStG begriinden.30?

C. Debt-Equity-Swap

Der Debt-Equity-Swap, also die Einbringung von Forderungen in das
Eigenkapital des Schuldners, ist in Deutschland nur als Sacheinlage még-
lich.3% Die Gesellschaft muss einen entsprechenden Kapitalerhhungsbe-
schluss fassen, woraufhin der anteilserwerbende Glaubiger den Einlagean-
spruch entweder durch Abtretung seiner Forderung an die Gesellschaft
oder durch Abschluss eines Erlassvertrags gem. § 397 Abs. 1 BGB erfiillt.304
Unabhingig von der rechtstechnischen Ausgestaltung ist eine Einbringung
nur zum objektiven Marktwert der Forderung moglich.’®> Grund dafiir
ist das gesellschaftsrechtliche Prinzip der effektiven Kapitalaufbringung.30
Dieses Prinzip steht auch einer Aufrechnung des Gesellschafters gegen den
Einlageanspruch der Kapitalgesellschaft entgegen (§66 Abs.1 S.2 AktG,
§56 Abs.2 i. V. m. §19 Abs.2 S.2 GmbHG).37 Es ist daher nicht mdglich,
einen Debt-Equity-Swap als Bareinlage und so zwingend zum Nennwert
der Forderung zu strukturieren. Regelmiflig wird der Kapitalerhohung
durch den Debt-Equity-Swap eine Kapitalherabsetzung vorangehen, um

301 Watermeyer, in: H/H/R, § 8b KStG [Stand 06.2014], Rn. 112.

302 Herlinghaus, in: Rodder/Herlinghaus/Neumann, § 8b KStG, Rn. 325.

303 Eilers, GWR 2009, 3 (3); Koch, in: Hiffer/Koch, § 27 AktG, Rn. 17; Priester/ Tebben,
in: Scholz, § 56 GmbHG, Rn. 13; Schmidt, in: Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in
Krise, Rn. 2.380.

304 Lieder, in: MiiKo GmbHG, § 56 GmbHG, Rn. 19b.

305 Lieder, in: MiiKo GmbHG, § 56 GmbHG, Rn. 19; Koch, in: Hiffer/Koch, § 27 AktG,
Rn. 17; Schmidt, in: Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Rn. 2.390; kritisch
aber i. Erg. zustimmend Beyer, DStR 2012, 2199 (2200 f.); kritisch Scholz, in: MiiHa
GesR Bd. 4, § 57, Rn. 86, mit weiteren Nachweisen zur Gegenauffassung.; ausfiihlich
zur Gegenauffassung Miiller, in: FS Hoffmann-Becking, S. 835 (843f.); Clemm, in:
FG Haas, S. 67 (70 1.).

306 Lieder, in: MiKo GmbHG, § 56 GmbHG, Rn. 19a; Priester/Tebben, in: Scholz, § 56
GmbHG, Rn. 13a.

307 Koch, in: Huffer/Koch, § 66 AktG, Rn. 5; Priester/Tebben, in: Scholz, § 56 GmbHG,
Rn. 47f.
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C. Debt-Equity-Swap

ein angemessenes Beteiligungsverhéltnis zwischen Alt- und Neu-Gesell-
schaftern zu erreichen.38

Diese gesellschaftsrechtlichen Grundsitze des Debt-Equity-Swaps wer-
den weder durch das mit dem ESUG3% weiterentwickelte Insolvenzplan-
verfahren noch durch das in Umsetzung der EU-Restrukturierungsrichtli-
nie’'? neu geschaffene Restrukturierungsverfahren nach dem StaRUG infra-
ge gestellt. Vielmehr bestdtigen die Regelungen des § 254 Abs. 4 InsO und
§ 67 Abs. 5 StaRUG das Prinzip der effektiven Kapitalaufbringung, indem
sie in ithrem Anwendungsbereich lediglich die daraus folgende Differenz-
haftung des Inferenten ausschliefSen.’!! Die wesentlichen Erleichterungen
des Insolvenz- bzw. Restrukturierungsverfahren bestehen darin, dass ein
Debt-Equity-Swap im jeweiligen Plan vorgesehen werden kann, jedoch
nicht gegen den Willen der betroffenen Glaubiger (§ 225a Abs.2 InsO, §7
Abs. 4 StaRUG).

I. Steuerfolge bei sanierter Kapitalgesellschaft.

Steuerrechtlich handelt es sich bei dem Debt-Equity-Swap um eine mit
dem gemeinen Wert (§ 6 Abs. 6 S.1 EStG) zu bewertende offene Einlage,
unabhingig ob die Forderungen durch Erlass oder Abtretung eingebracht
werden.’? Der auszubuchenden Verbindlichkeit der zu sanierenden Kapi-
talgesellschaft steht eine Erhohung des gezeichneten Kapitals gegeniiber.3"?
Soweit die Forderungen werthaltig sind, kommt es zu einem erfolgsneu-
tralen Passivtausch.3* Sind die Forderungen in einer Sanierungssituation
bereits wertgemindert, entsteht in Hohe des wertgeminderten Teils ein

308 Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn. 3.84 ff.

309 Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen vom 7.12.2011
(BGBL L, S. 2582).

310 RL (EU)2019/1023.

311 Zum Ganzen Lieder, in: MiiKo GmbHG, § 56 GmbHG, Rn. 25f.

312 Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn. 3.89 ff.; félschlicherweise auf den Teil-
wert abstellend Krumm, in: Brandis/Heuermann, §5 EStG [Stand 03.2020],
Rn. 957f; Born, BB 2009, 1730 (1732), auch wenn der Unterscheidung in der Rechts-
praxis wohl nur akademische Bedeutung zukommt.

313 Buth/Hermanns, in: Buth/Hermanns, Restrukturierung, § 35, Rn. 129.

314 Crezelius, in: Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Rn. 2.581; falschlicherwei-
se auf eine bereits vorher bestehende Gesellschafterstellung abstellend Born, BB
2009, 1730 (1732).
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grundsitzlich steuerpflichtiger Gewinn.*® Wird die Einbringung iiber die
Erlassvariante (§ 397 Abs.1 BGB) strukturiert, soll ein Erlass im Sinne des
§3a Abs.1 EStG vorliegen und unter den weiteren Voraussetzungen eine
Steuerbefreiung moglich sein.*® Werden die Forderungen durch Abtretung
eingebracht und gehen infolgedessen durch Konfusion unter, ist strittig, ob
ein privilegierungsfahiger Erlass angenommen werden kann.’”” Folgt man
der ablehnenden Auffassung oder liegen die weiteren Voraussetzungen des
§ 3a EStG nicht vor, kann nur eine Verrechnung mit Verlustvortragen unter
Beachtung der Mindestbesteuerung in Betracht kommen.?® Bei disquotalen
Kapitalerh6hungen kénnen diese Verlustvortrige aber bereits geméfd § 8c
KStG untergegangen sein. Dann folgt aus dem Debt-Equity-Swap-Gewinn
eine liquiditatsbelastende Steuerbelastung.

Andern sich durch den Debt-Equity-Swap die Beteiligungsquoten der
Gesellschafter, kann es zur Anwendung des § 8c KStG kommen (§ 8c Abs. 1
S.3 KStG).3® Erwirbt der Sanierer einen (zusétzlichen) Beteiligungsanteil
von mehr als 50 % an der zu sanierenden Kapitalgesellschaft, gehen die
bislang nicht genutzten Verluste unter.320 Zwar existiert mit § 8c Abs. la
KStG eine Sanierungsklausel, die diese nachteilige Rechtsfolge verhindert,
sie ist aber an einige Voraussetzungen gebunden.?! Der Sanierungsbegriff
des § 8¢ Abs. 1a S.2 KStG stimmt dabei nicht mit dem des § 3a EStG tiber-
ein.3?2 Fir die Erhaltung der wesentlichen Betriebsstrukturen durch eine
finanzwirtschaftliche Betriebssanierung wird gem. § 8c Abs.1a S. 3 Nr. 3 S. 4
KStG nur der werthaltige Teil der erlassenen Verbindlichkeiten als Betriebs-
vermogenszufithrung angesehen. Insgesamt muss eine solche Zufithrung

315 Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn.391ff.; Krumm, in: Brandis/Heuer-
mann, §5 EStG [Stand 03.2020], Rn. 957f; Buth/Hermanns, in: Buth/Hermanns,
Restrukturierung, §35, Rn.129; Carli/Rieder/Miickl, ZIP 2010, 1737 (1741); Her-
zig/Liekenbrock, Ubg 2011, 313 (322).

316 Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn. 3.92 ff.

317 Ablehnend BFH, Urt. v. 14.10.1987 - I R 381/83; BR-Drs. 59/17(B), S. 15; dafiir De-
sens, FR 2017, 981 (983); Kahlert/Schmidt, DStR 2017, 1897 (1900); Seer, in: Kirchhof,
§ 3a EStG, Rn. 29; Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn. 3.94 ff.; Skauradszun,
ZIP 2018, 1901 (1902).

318 Dazu bereits Kapitel 2:B.I.1 ab S. 39.

319 Auf diese Gefahr hinweisend Hierstetter, DStR 2010, 882 (884f.); Carli/Rieder/
Miickl, ZIP 2010, 1737 (1742); Born, BB 2009, 1730 (1733).

320 Zur Verfassungswidrigkeit von § 8c Abs.1 S.1 KStG a.F. fiir Anteilsiibertragungen
von >25 % bis 50 % siehe BVerfG, Beschl. v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11, BVerfGE 145,
106.

321 Niher dazu Roser, in: Gosch, § 8¢ KStG, Rn. 183 ff.

322 Vgl. Roser, in: Gosch, § 8¢ KStG, Rn. 186d.
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C. Debt-Equity-Swap

mindestens 25 % des in der Steuerbilanz zum Schluss des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres enthaltenen Aktivvermogens ausmachen (§ 8c Abs.1a S.3
Nr. 3 S.2 KStG). Erst dann kann - von den anderen Varianten abgesehen -
ein Erhalt der Verlustvortréige trotz verdnderter Beteiligungsquoten in Be-
tracht kommen.

I1. Steuerfolge beim sanierenden Glaubiger

Halt der Glaubiger die Forderungen im Betriebsvermdgen, entspricht der
gemeine Wert der eingebrachten Forderungen den Anschaffungskosten an
der neu erworbenen Beteiligung.>**> Waren die Forderungen voll werthaltig
und zum Nennwert beim Gldubiger aktiviert, kommt es zu einem erfolgs-
neutralen Aktivtausch.3>* Bei nicht mehr voll werthaltigen Forderungen
entsteht in Hohe der Differenz zwischen werthaltigem Teil und aktiviertem
Forderungsbetrag ein Verlust.32°

Fiir entsprechende Verluste stellt sich dann weitergehend die Frage, ob
sie im Hinblick auf die steuerlichen Abzugsbeschrankungen des § 3¢ Abs. 2
S.2ft. EStG fiir Einkommensteuersubjekte und § 8b Abs. 3 S. 4 ff. KStG fiir
Korperschaften gelten. Ist der forderungseinbringende Glaubiger bereits
vor dem Debt-Equity-Swap Gesellschafter, hingt es entscheidend von den
Voraussetzungen der Normen ab, insbesondere von der Beteiligungsquo-
te und dem Fremdvergleich.3?® Fiir diejenigen Glaubiger, die erst durch
den Debt-Equity-Swap zum Gesellschafter werden, diirften die Abzugsbe-
schrankungen dagegen nicht gelten.3?”

323 Miickl, FR 2009, 497 (502f.); Eilers/Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn.3.96 ff;
Buth/Hermanns, in: Buth/Hermanns, Restrukturierung, § 35, Rn. 128, 130; Crezeli-
us, in: Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Rn. 2.582f.

324 Crezelius, in: Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Rn. 2.582.

325 Buth/Hermanns, in: Buth/Hermanns, Restrukturierung, § 35, Rn. 130; Krumm, in:
Brandis/Heuermann, §5 EStG [Stand 03.2020], Rn.957f; Miickl, FR 2009, 497
(503).

326 Dazu bereits Kapitel 2:B.I1.2.a)bb) ab S. 52 und fiir korperschaftsteuerpflichtige
Sanierer Kapitel 2:B.I1.2.b)bb) ab S. 62.

327 Pung, in: D/P/M, § 8b KStG [Stand 06.2020], Rn. 227a; Hierstetter, DStR 2010, 882
(887).
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D. Debt-Buy-Back

Im Rahmen eines Debt-Buy-Back kauft das Schuldnerunternehmen eine
gegen sich bestehende Forderung vom Glaubiger. Zur Erfillung der Ver-
pflichtungen aus dem Kaufvertrag wird diese Forderung vom Glaubiger an
den Schuldner abgetreten (§ 397 ff. BGB). Dadurch vereinigen sich Forde-
rung und Schuld in einer Person, worauthin grundsitzlich das Schuldver-
héltnis erlischt.328 Bei sanierungsbediirftigen Glaubigern sind zudem insol-
venzrechtliche Risiken zu beachten, insbesondere die Insolvenzanfechtung
(§§ 129 ff. InsO).

I. Steuerfolge bei zu sanierender Kapitalgesellschaft

Kauft ein sanierungsbediirftiges Unternehmen Verbindlichkeiten unter
ihrem Nennwert zuriick, geht die Verbindlichkeit bei Abtretung (§ 397 ff.
BGB) der Glaubigerforderung an den Schuldner unter.>? Durch die Kon-
fusion entsteht ein steuerlicher Gewinn zwischen Kaufpreis und Nennwert
der untergegangenen Forderung.33® Fiir diesen Konfusionsgewinn ist strei-
tig, ob er als Schulderlass im Sinne des § 3a EStG angesehen werden und
damit bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen privilegierungsfihig sein
kann.33' Ansonsten bleibt nur eine Verrechnung mit laufenden Verlusten
oder Verlustvortrdgen im Rahmen der Mindestbesteuerung, um eine steu-
erbedingte Liquiditdtsbelastung zu verhindern.

328 Fetzer, in: MiiKo BGB, Vor § 362 BGB, Rn. 4.

329 Rédding/Biihring, DStR 2009, 1933 (1936).

330 Beutel/Sistermann, in: Lidicke/Sistermann, §18, Rn.75; Maschlanka, in: Heyd/
Kautenburger-Behr/Wind, Rn.866; Herzig/Liekenbrock, Ubg 2011, 313 (320); II-
berg/Tschesche, BB 2010, 259 (260 1.); Frey/ML'ickl, GmbHR 2010, 1193 (1194).

331 Ablehnend BFH, Urt. v. 14.10.1987 - I R 381/83; BR-Drs. 59/17(B), S.15; Eilers/
Schwahn, Sanierungssteuerrecht, Rn. 3.123 ff.; dafiir Desens, FR 2017, 981 (983); Sis-
termann/Beutel, DStR 2017, 1065 (1066); Forster/Hechtner, DB 2017, 1536 (1536);
Kanzler, NWB 2017, 2260 (2264); Seer, in: Kirchhof, § 3a EStG, Rn. 29; Skaurads-
zun, ZIP 2018, 1901 (1902).
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D. Debt-Buy-Back

I1. Steuerfolge beim Glaubiger

Der Kreditgeber realisiert beim Debt-Buy-Back einen Verlust in Hohe der
Differenz zwischen dem vereinnahmten Kaufpreis und dem Nennwert,
soweit die Forderung nicht bereits wertberichtigt wurde.>*? Bei Gesellschaf-
ter-Glaubigern sind die Verlustabzugsbeschrankungen des § 3¢ Abs.2 S.2
EStG und § 8b Abs. 3 S. 4 KStG zu beachten.333

332 Ilberg/Tschesche, BB 2010, 259 (261).
333 Ausfithrlich dazu Kapitel 2:B.I1.2.a)bb) ab S. 52 und Kapitel 2:B.I1.2.b)bb) ab S. 62.
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