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1. Einleitung

Sanierungsgewinne koénnen Sanierungen gefahrden. Das klingt widersprichlich, ist aber
grundsatzlich eine zu bericksichtigende Gefahr. Unternehmen, die sich in der Krise befin-
den, schlieRen mit ihren Glaubigern regelmaRig Vergleiche, bei denen diese auf ihre Forde-
rungen ganz oder teilweise verzichten. Diese ertragswirksamen Forderungsverzichte kénnen
aufseiten des sanierungsbedirftigen Unternehmens zu sogenannten Sanierungsgewinnen

fuhren.

Sanierungsgewinne waren nach der bis zum 31.12.1997 geltenden Vorschrift des § 3 Nr. 66
EStG steuerfrei. Mit dem Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform vom
29.10.1997 (vgl. BGBI. |1 1997, S. 2590 ff.) wurde die Steuerfreiheit der Sanierungsgewinne
flir Wirtschaftsjahre, die nach dem 31.12.1997 enden, durch die ersatzlose Streichung von
§ 3 Nr. 66 EStG beendet. Die Streichung der Steuerfreiheit sollte verhindern, dass steuerliche
Verluste trotz des Sanierungsgewinns erhalten bleiben. Eine Verrechnung mit den gegebe-
nenfalls vorhandenen Verlusten fand aufgrund der Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns
nicht statt. Damit fihrten Sanierungsgewinne ab dem Veranlagungszeitraum 1998 im Ergeb-
nis, soweit sie nicht durch vortragsfahige oder laufende Verluste ausgeglichen und mit vor-
tragsfahigen Verlusten verrechnet wurden, grundsatzlich zu einer Einkommenserhéhung

und somit zur Steuerpflicht.

Diese Steuerpflicht erwies sich jedoch vor allem vor dem Hintergrund der Einfiihrung der
Insolvenzordnung zum 01.01.1999 als extremes Sanierungshindernis. Drohte durch die Sa-
nierungsmafinahme die Entstehung steuerpflichtiger Gewinne, waren Gldaubiger kaum zu
Zugestandnissen zu bewegen, wenn ihnen klar wurde, dass sie auf Teile (oder gar den Ge-
samtbetrag) ihrer Forderungen verzichten und dies bei Gesundung des Unternehmens dazu

fiihrt, dass sofort Verbindlichkeiten gegeniber der Finanzverwaltung entstehen.

Vor diesem Hintergrund hat sich das Bundesministerium der Finanzen (BMF) entschlossen,
der Misere durch den Erlass einer Verwaltungsanweisung (vgl. BMF-Schreiben v. 27.03.2003,
Ertragsteuerliche Behandlung von Sanierungsgewinnen; Steuerstundung und Steuererlass
aus sachlichen Billigkeitsgrinden (§§ 163, 222, 227 AO), BStBI. |1 2003, S. 240 ff., im Folgen-
den auch: Sanierungserlass, abgedruckt in Anhang |) zumindest teilweise abzuhelfen. Im

1
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BMF-Schreiben vom 27.03.2003 normiert die Verwaltung Félle, in denen durch eine Kombi-
nation von BilligkeitsmaBnahmen (abweichende Festsetzung aus Billigkeitsgriinden, Stun-
dung, Erlass) ein Mittelabfluss durch Ertragsteuerzahlungen im Rahmen von Sanierungs-

malnahmen verhindert werden soll (vgl. Schmid, 2012, Rn. 1808 f.).

Obwohl also Sanierungsgewinne nach den allgemeinen Grundsadtzen steuerpflichtig sind,
besteht die Moglichkeit der Stundung und des Erlasses nach MaRgabe der §§ 163, 227 AO
durch das BMF-Schreiben vom 27.03.2003. Darin hat das BMF anerkannt, dass die Besteue-
rung der Sanierungsgewinne mit den Zielen der Insolvenzordnung, namlich der Sanierung
des Unternehmens, in einem Zielkonflikt steht (vgl. Anhang I, Rn. 7). Die Erhebung der Steuer
auf einen nach Ausschopfen der ertragssteuerrechtlichen Verlustverrechnungsmaoglichkeiten
verbleibenden Sanierungsgewinn stelle fir den Steuerpflichtigen aus sachlichen Billigkeits-
griinden eine erhebliche Harte dar. Die entsprechende Steuer soll deshalb — auf Antrag —
nach § 163 AO abweichend festgesetzt und nach § 222 AO mit dem Ziel des spateren Erlas-
ses gemalR § 227 AO zunachst unter Widerrufsvorbehalt ab Falligkeit (vgl. AEAO zu
§ 240 Nr. 6a AO) gestundet werden (vgl. Anhang |, Rn. 8). Nach abschlieBender Priifung und
nach Feststellung der endgiiltigen, auf den verbleibenden Sanierungsgewinn entfallenden
Steuer ist diese nach § 227 AO zu erlassen (vgl. Anhang |, Rn. 12). Damit reduziert dieses
BMF-Schreiben das in § 227 AO enthaltene Ermessen der Verwaltung auf Null; Steuern auf

beglinstigte Sanierungsgewinne sind zwingend zu erlassen.

Bereits seit der Veroffentlichung des BMF-Schreibens werden jedoch sowohl in der Literatur
als auch in der Rechtsprechung Zweifel daran gehegt, ob der Sanierungserlass einerseits mit
dem Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG sowie einfachgesetz-
lich § 85 Satz 1 AO) und andererseits mit dem EU-Beihilferecht (Art. 107 ff. AEUV) vereinbar
ist. Dies nahm der X. Senat des Bundesfinanzhofs (BFH) zum Anlass, dem GroRRen Senat ge-
maRk § 11 Abs. 4 FGO, d. h. wegen der grundsatzlichen Bedeutung zur Fortbildung des Rechts
oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung die Frage vorzulegen, ob der Sanie-
rungserlass gegen den Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung verstoRt (vgl. BFH v.
25.03.2015, X R 23/13, Nzl 2015, S. 725 ff.). Der GroRe Senat ist mit Beschluss vom
28.11.2016 (vgl. GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff.), welcher am 07.02.2017 auf der Jahrespres-
sekonferenz des BFH veroffentlicht wurde, der Auffassung, dass dem Sanierungserlass die

gesetzliche Grundlage fehle und er deshalb gegen den Grundsatz der GesetzmaRigkeit der

D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063



Verwaltung verstolRe. Fiir typisierende, nicht konkret einzelfallbezogene Billigkeitsregelun-
gen bildeten die §§ 163, 227 AO keine geeignete Rechtsgrundlage, da diese grundsatzlich nur
fliir den Einzelfall und atypische Ausnahmefalle zuganglich seien, sodass es fir typisierende

Billigkeitsregelungen einer gesetzlichen Regelung bediirfe.

Es ist bemerkenswert, dass der BFH dagegen in anderen, im Ausgangspunkt fiskalisch be-
griindeten Bereichen keinerlei Skrupel besitzt, tradierte Rechtsfiguren tiber Jahrzehnte auf-
rechtzuerhalten und diese sogar — ohne nach der gesetzlichen Grundlage zu fragen — noch
auszubauen. Als Beispiele sind die Betriebsaufspaltung und das Sonderbetriebsvermogen Il

ZU nennen.

Dagegen bricht der BFH — nach Ansicht des Autors — ohne Not mit einer auf einer Rechtspre-
chung des Reichsfinanzhofs (RFH) zurickfihrbaren fast hundertjahrigen Rechtstradition.
Diese war sehr wohl begrindet. Steuerliche Leistungsfihigkeit i.S. eines Ability-to-Pay-
Principle zeigt sich ndamlich nicht schon in einem durch den Forderungsverzicht entstehen-
den Buchgewinn und der bloRen Vermeidung einer Insolvenz. Vielmehr wird durch den For-
derungsverzicht Gberhaupt erst die Moglichkeit geschaffen, in der Zukunft wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit wieder zu erlangen. In dieser besonderen Situation liegt die vom Grol3en
Senat kategorisch negierte Atypizitdt eines Buchgewinns durch Forderungsverzicht der
Fremdglaubiger. Typischerweise verzichtet eben kein Fremdglaubiger auf seine berechtigte
Forderung. Dies geschieht nur, weil diese praktisch wertlos und der Schuldner gerade nicht
wirtschaftlich leistungsfahig ist. Entgegen der Vorstellung des GroRRen Senats kann es daher
als ein gesetzesverstehender Dispens i. S. der §§ 163, 222, 227 AO verstanden werden, wenn
die Finanzbehorde den mit dem Forderungsverzicht entstehenden Buchgewinn ihrerseits
nicht zum Anlass einer Besteuerung nimmt, die den Neustart des noch nicht wieder leis-
tungsfahigen Unternehmens gefahrdet. Dem steht auch die Abschaffung des bis 1997 gegol-
tenen § 3 Nr. 66 EStG a. F. nicht entgegen, die einer Doppelbericksichtigung des vortragsfa-
higen Alt-Verlustvortrags bei vollstandiger Steuerfreistellung des Sanierungsgewinns begeg-
nen sollte. Gerade dieses Doppelberiicksichtigungsverbot achtete das BMF-Schreiben vom

27.03.2003.

Diese Untersuchung setzt sich insoweit mit den Folgen des Beschlusses des Grof3en Senats

des BFH (vgl. 28.11.2016, GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff.) auseinander und zeigt auf, unter
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welchen Voraussetzungen nach der Entscheidung ein Anspruch auf Steuerfreiheit eines Sa-
nierungsgewinns aus Griinden der persdnlichen oder sachlichen Unbilligkeit im jeweiligen

Einzelfall unmittelbar aus §§ 163, 227 AO besteht.

Aufgrund der mit Entscheidung des GroRen Senats einhergehenden Rechtsunsicherheit fir
laufende Sanierungsfalle und verbindliche Auskinfte lief} sich das BMF nicht so leicht aus
dem Rennen werfen und nahm am 27.04.2017 aus Vertrauensschutzgriinden zur Anwen-
dung der Grundsatze der Entscheidung des GroRen Senats Stellung (vgl. BMF-Schreiben v.
27.04.2017, Sanierungserlass; Beschluss des GroRen Senats des BFH vom 28. November

2016 (GrS 1/15), BStBI. I, S. 741 f., abgedruckt in Anhang Il). Zusammenfassend gilt:

In Féllen, in denen der Forderungsverzicht der Glaubiger bis zum 08.02.2017 vollzogen wur-
de, sind die Anwendungsschreiben weiterhin uneingeschrankt gultig. Hat die Finanzverwal-
tung eine verbindliche Auskunft bzw. Zusage in Bezug auf die Anwendung des Sanierungser-
lasses bis zum 08.02.2017 getroffen, soll diese nicht zurlickgenommen werden. Eine Zurlick-
nahme nach dem 08.02.2017 ist nur moglich, wenn es bis zur Entscheidung tber die Riick-

nahme nicht bereits zu einem Forderungsverzicht gekommen ist.

Viele steuerliche Berater sind derzeit verunsichert, wie mit bisher nicht abgeschlossenen
Altfallen, die sich noch im Klageverfahren befinden, umzugehen ist. Zukiinftige gesetzgeberi-
sche MaBnahmen durften fiir die Altfdlle nur dann Bedeutung haben, wenn eine Anwendung
in allen offenen Fallen angeordnet ist und der konkrete Steuerbescheid noch nicht bestands-

kraftig geworden ist.

Der durch das BMF-Schreiben vom 24.04.2017 im Wege einer Ubergangsregelung fortgel-
tende Sanierungserlass bietet auch hinsichtlich der Folgen fiir die Gewerbesteuer, der Um-
satzsteuer und der Schenkungsteuer bedauerlicherweise keine Rechtssicherheit. Diese drei
Steuerarten sind nur unzureichend bzw. gar nicht Gber den Sanierungserlass gedeckt: Ob die
Zustandigkeit fiir den Erlass der Gewerbesteuer auf einen Sanierungsgewinn bei der Ge-
meinde bzw. bei mehreren Betriebsstatten moglicherweise bei den Gemeinden oder der
Finanzverwaltung liegt, ist bis heute umstritten. Fiir die Umsatzsteuer gibt es keinerlei ge-
setzliche Vorschrift, noch eine Moglichkeit, den Sanierungserlass zur Anwendung zu bringen.

Bei Krisenunternehmen mit mindestens zwei Gesellschaftern kénnen disquotale Einlagen
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(z. B. in Form des Forderungsverzichts) Schenkungsteuer i. S. von § 7 Abs. 8 ErbStG auslésen;
solche Sanierungsfille werden weder vom Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz
i. d. F. des Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetzes vom 07.11.2011 (in Kraft getreten am
01.01.2012), noch durch den Léandererlass vom 14.03.2012 (vgl. Gleichlautender Erlass betr.
Schenkungen unter Beteiligung von Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften, BStBI. | S.

331 ff., abgedruckt in Anhang Ill) beginstigt.

Nach der Abschaffung des § 3 Nr. 66 EStG a. F. zum Veranlagungszeitraum 1998 fiihrt der
Gesetzgeber im Rahmen des Gesetzes gegen schadliche Steuerpraktiken im Zusammenhang
mit Rechteliberlassungen (vgl. 27.06.2017, BStBI. | 2017, S. 2074 ff.) nun erneut eine gesetz-
liche Regelung zur Steuerfreiheit von Sanierungsertragen ein, was bereits seit Lingerem ge-
fordert wird (vgl. Krumm et. al., 2017, personliches Interview) und zudem verdeutlicht, dass
eine solche Regelung auch gesamtwirtschaftlich fur erforderlich gehalten wird. Der Kern der
neuen Regelung findet sich in § 3a EStG-E, der die Sanierungsertrage steuerfrei stellt und
gleichzeitig eine Verlustverbrauchsreihenfolge enthalt. Flankiert wird diese Norm von § 3c
Abs. 4 EStG-E, der ein Abzugsverbot fir mit den Sanierungsertragen in unmittelbarem wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehende Aufwendungen vorsieht. Grundsatzlich schlagen die
Regelungen auch auf das Korperschaftsteuer- und Gewerbesteuerrecht durch. Da sich der
Gesetzgeber im Hinblick auf die Vereinbarkeit der Neuregelung mit dem EU-Beihilferecht
durch ein Notifizierungsverfahren gemal} Art. 108 Abs. 3 AEUV bei der EU-Kommission absi-
chern moéchte, steht das Inkrafttreten der Regelung unter dem Vorbehalt der Zustimmung
durch die EU-Kommission. Daher wird im Verlauf der Untersuchung auch der Frage nachge-
gangen, ob die Neuregelung den Anforderungen an das EU-Beihilferecht gerecht wird und

das Notifizierungsverfahren Aussicht auf Erfolg hat.

Die einleitend angesprochenen Rechtsprobleme verdeutlichen, dass es sich bei der vorlie-
genden Untersuchung zur steuerlichen Behandlung von Sanierungsgewinnen vor dem Hin-
tergrund des bestehenden Zielkonflikts zwischen Insolvenz- und Steuerrecht um eine juristi-

sche Fragestellung handelt.
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2. Problemstellung

2.1. Abwicklung des Sanierungserlasses durch den Gro3en Senat des BFH

Mit einem Paukenschlag hat der GroRRe Senat des BFH in seinem Beschluss vom 28.11.2016
(vgl. GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff.) auf der Jahrespressekonferenz am 07.02.2017 dem
Sanierungserlass die gesetzliche Grundlage abgesprochen und entschieden, dass der Sanie-

rungserlass gegen den Grundsatz der Verwaltung verstoft.

Mit dem Sanierungserlass wird eine Steuerbefreiung des Sanierungsgewinns angenommen.
Die Anordnung erfolgt seitens der Verwaltung aus Billigkeitsgriinden, was in Einzelfillen
nicht dem Legalitatsprinzip entsprechen kénnte. Die Finanzbehdrden sind von Gesetzes we-
gen zur Umsetzung der Steuererhebung verpflichtet. Der Sanierungserlass bildet jedoch eine

Ausnahme. Vielmehr wird eine norminterpretierende Verwaltungsvorschrift umgesetzt.

Demnach kann ein Erlass der Steuerschuld sich aber nur direkt aus der Anwendung der
§§ 163, 227 AO ergeben. Jedenfalls sei es nicht im Verwaltungswege moglich, eine sachliche
Unbilligkeit anzuordnen (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. 0.), obgleich sich diese an-
hand der Einzelfallpriifung nicht ergibt. Weiterhin sei es der historische Wille des Gesetzge-
bers gewesen, die Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen durch die Abschaffung von § 3 Nr.
66 EStG a. F. aufzuheben. An dieser Grundsatzentscheidung habe sich bisher nichts gean-
dert. Der GroRe Senat resumiert in seinem Beschluss (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15,
a. a. 0.), dass sich der Gesetzgeber durchaus (wieder) einer anderen Grundsatzentscheidung
anschlieRen kann, wonach aus wirtschafts- und arbeitsmarktpolitischen Interessen eine

Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen gewahrt wird.

Es mag nicht verwundern, dass die derzeitige Verunsicherung grol3 ist, wie Sanierungsgewin-
ne zuklnftig steuerlich zu behandeln sind. Nach dem Beschluss des GroRen Senats darf der

Okonom fragen, cui bono? Der Jurist mag hierauf antworten, der GesetzmaRigkeit!
Es lassen sich gute ckonomische Griinde finden, wieso es sinnvoll erscheint, dass sich der

Staat Uber einen Erlass der Steuern an der Sanierung von Unternehmen beteiligt. Hierbei

dirften vor allem arbeitsmarktpolitische Interessen in den Vordergrund gestellt werden.

D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063



Daneben diirfte es aus volkswirtschaftlichen Grinden auch ein Interesse geben, Erleichte-
rungen zu gewadhren, sodass sich ein Unternehmen aus einer Krisensituation schnell wieder
erholt und sich damit auch Uber die erwirtschafteten Gewinne an der Finanzierung des

Staatshaushalts beteiligt.

Unter welchen Voraussetzungen in Zukunft eine abweichende Steuerfestsetzung gemaR
§ 163 bzw. ein Erlass der Ertragsteuern auf den Sanierungsgewinn nach § 227 AO im Einzel-
fall aus sachlichen oder personlichen Griinden noch maglich ist, ist vollkommen offen. Der
Grol3e Senat des BFH hat dazu nichts Konkretes ausgefiihrt aulRer der negativen Abgrenzung,
dass der Sanierungsgedanke kein sachlicher Grund mehr sein kann. Die Finanzverwaltung
halt sich in diesem Zusammenhang begreiflicherweise zurlick (vgl. Brack, 2017, personliches

Interview).

Inzwischen hat der Gesetzgeber gehandelt und auf Vorschlag des Bundesrats neue Vorschrif-
ten zum Einkommensteuer-, Kérperschaftsteuer- und Gewerbesteuergesetz in das dafiir
eigentlich nicht vorgesehene Gesetz gegen schadliche Steuerpraktiken im Zusammenhang
mit Rechtelberlassungen (Lizenzschrankengesetz) aufgenommen. Diese Vorschriften sehen
eine Steuerbefreiung flir Sanierungsgewinne nach vorrangiger Verrechnung mit Verlusten
vor, wenn die Schulden nach dem 08.02.2017 — dem Tag der Vero6ffentlichung des BFH-
Beschlusses — erlassen wurden. Allerdings enthalten die Anwendungsvorschriften zu dieser
Steuerbefreiung keine detaillierten Regelungen zum Ubergang von der beanstandeten Ver-
waltungsanweisung auf das Gesetz. § 52 Abs. 4a EStG-E nimmt lediglich Schulderlasse nach
dem 08.02.2017 von der gesetzlichen Regelung aus, ,,wenn dem Steuerpflichtigen auf Antrag
BilligkeitsmalRnahmen aus Griinden des Vertrauensschutzes fiir einen Sanierungsertrag auf
Grundlage von § 163 Abs. 1 Satz 2 und den §§ 222, 227 AO zu gewahren sind“ (BT-Drucks.
18/12128, S. 18). Die Entwurfsbegriindung geht insoweit noch von einem Wahlrecht aus, das
vom Wortlaut der Vorschrift nicht bestatigt wird. Weitere Fallvarianten wurden nicht be-

handelt.

Als problematisch erweist sich unter anderem § 3c Abs. 4 EStG-E, nach dem Betriebsvermo-
gensminderungen oder Betriebsausgaben, die in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit dem steuerfreien Sanierungsgewinn stehen, nicht als Betriebsausgaben ab-

ziehbar sind. Dies flihrt in der Praxis zu Abgrenzungsproblemen und verteuert die Sanie-
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rungsberatung deutlich. Eigentlich musste allen Beteiligten an einer bestmoglichen Betreu-
ung der Sanierung gelegen sein, um deren Erfolgsaussichten zu erhéhen. Die weite zeitliche

Geltung vergroRert die Probleme.

Am 27.04.2017 fand die 2./3. Lesung zum Lizenzschrankengesetz statt. Zeitgleich veroffent-
lichte das BMF — wohl in der Gewissheit, dass es zu einer Steuerbefreiung der Sanierungsge-
winne von Gesetzes wegen kommt — ein Schreiben, das mit finf Punkten vertrauensschiit-
zende Ubergangsregelungen anordnet (vgl. Anhang 1l). Bei dieser Ubergangsregelung, die
ebenso wie das Gesetz kein Wahlrecht vorsieht, nach alter oder neuer Rechtslage behandelt
zu werden, geht das BMF offenbar davon aus, dass der missbilligte Sanierungserlass glinsti-
ger als die gesetzliche Neuregelung ist. Denn in Fallen, in denen der Forderungsverzicht vor
dem 08.02.2017 endgliltig vollzogen oder eine verbindliche Auskunft bzw. Zusage vor die-
sem Zeitpunkt erteilt wurde, ist der Sanierungserlass weiter anzuwenden. Bei einer solchen
nach dem 08.02.2017 verfligten Auskunft oder Zusage verzichtet die Verwaltung auf die
Ricknahme des dem Steuerpflichtigen als rechtswidrig bekannten Verwaltungsakts (§ 130
Abs. 2 Nr. 4 AO), wenn der Forderungsverzicht bis zur Entscheidung Uber die Riicknahme
vollzogen wurde: Ein ,,unwirdiges rat race” (Kahlert, 2017, personliches Interview) um die
Anwendung des Sanierungserlasses oder ein verkapptes Wahlrecht? Beides ist hochst frag-
wirdig, denn der Verwaltung ist es verwehrt, Steuerbefreiungen nach eigenen Vorstellungen
zu bewirken (vgl. BFH v. 07.11.1996, IV R 69/95, BStBI. Il 1997, S. 245 ff.). In allen Ubrigen
Fallen sind Sanierungserlasse bis zum Inkrafttreten des Gesetzes unter Widerrufsvorbehalt
zu stellen. Dieses Inkrafttreten aber kann sich hinauszogern, weil der Gesetzgeber die Steu-
erbefreiung unter den Vorbehalt einer beihilferechtlichen Genehmigung durch die EU-

Kommission gestellt hat.

Fraglich ist, ob die schnelle Reaktion — bei allen Zweifelsfragen im Detail — flr Sanierungsfalle
eine grundsatzlich hilfreiche Losung schafft. Gleichwohl: Der BFH hat grundlegend ausge-
fuhrt, dass die Finanzverwaltung ohne Prifung einer konkreten Unbilligkeit im Einzelfall
nicht von den gesetzlichen Regelungen abweichen darf. Dem steht Art. 20 Abs. 3 GG entge-
gen. Diese Vorgaben lassen sich nicht auf den Sanierungserlass begrenzen. Sie gelten fir alle
Falle, in denen die Finanzverwaltung im Wege der Auslegung versucht, eine zu weitgehende
Gesetzesnorm auf ein sinnvolles Mal® zu begrenzen. Hieraus entstehen zwei grundlegend

neue Herausforderungen: Einerseits muss damit gerechnet werden, dass in entsprechenden
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Fallen die Frage aufgeworfen wird, ob der jeweils einschlagige Erlass der Finanzverwaltung
eine ausreichende Rechtsgrundlage hat. Andererseits muss der Gesetzgeber im Rahmen von
Gesetzgebungsverfahren viel sorgfaltiger prifen, inwieweit die Regelung nicht iber das tat-
sachlich Gewollte hinausgeht. Andernfalls kénnen diese kiinftig nur mithilfe einer Billigkeits-

prifung im Einzelfall eingeschrankt werden.

Der Beschluss des GroRRen Senats des BFH bringt eine Selbstverstandlichkeit zum Ausdruck.
Gleichwohl flihrt er in der Praxis zu erheblichen Rechtsanwendungsproblemen und wird die
Arbeit von Gesetzgeber, Finanzverwaltung, Finanzgerichten, Steuerpflichtigen und deren
steuerlichen Beratern nicht vereinfachen. Der Gesetzgeber wird damit zu noch komplexeren

Regelungen gezwungen.

2.2. Gewerbesteuerliche Behandlung von Sanierungsgewinnen

Die Besteuerung von Sanierungsgewinnen im Bereich der Gewerbesteuer steht allein im Er-
messen der hebeberechtigten Gemeinde, die fiir die Stundung und den Erlass der Gewerbe-
steuer zustandig ist (vgl. Anhang |, Rn. 15). Das BMF-Schreiben vom 27.03.2003 (das im
Rahmen einer Ubergangsregelung Vertrauensschutz genieRt, vgl. Anhang Il) hat somit keine
direkte Auswirkung auf die Gewerbesteuer. Gerade bei der Sanierung von Unternehmen mit
zahlreichen, gegebenenfalls bundesweit verschiedenen steuerlichen Betriebsstatten fiihrt
dies zu erheblichen Problemen. Denn auch nach Auffassung des BFH stand es alleine in der
Entscheidung der jeweiligen Gemeinde zu priifen, ob diese die Gewerbesteuer auf einen
Sanierungsgewinn festsetzt und erhebt. Insbesondere war anerkannt, dass die hebeberech-
tigte Gemeinde nicht an eine vorherige Entscheidung der Finanzbehdrde in einem konkreten
Fall gebunden war (vgl. BFH v. 25.04.2012, | R 24/11, DStR 2012, S. 1544 f.). Bei der Festset-
zung des Gewerbesteuermessbetrags ergibt sich grundsatzlich keine Zustdandigkeit des Fi-
nanzamts. Entsprechend des Sanierungserlasses diirfen sie keine abweichende Festsetzung
aus sachlichen Billigkeitsgriinden nach § 163 S. 1 AO vornehmen. Vielmehr sind die Gemein-

den dafir zustandig.

In der Praxis stiefd der Autor in seiner Tatigkeit als Steuerberater und Fachberater fir Sanie-
rung und Insolvenzverwaltung (DStV e. V.) bei einigen hebeberechtigten Gemeinden (gerade

solchen unter Haushaltssicherungsgesetz) auf erhebliche Probleme, einen Sanierungsgewinn
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von der Erhebung der Gewerbesteuer freizustellen. Dabei reichte das Spektrum von katego-
rischer Weigerung bis hin zu komplizierten Abstimmungen (z. B. weil wechselnde politische
Mehrheiten oder keine zeitnahe Sitzung des zustdndigen Ausschusses vorlagen) in den je-
weiligen zustdandigen Gremien (z. B. die jeweiligen Ausschiisse wie Haupt- und Finanzaus-

schuss).

Die Bundesregierung hat mit dem Ende des Jahres 2014 abgeschlossenen Gesetzgebungsver-
fahren zur Anpassung der Abgabenordnung an den Zollkodex der Union und zur steuerlichen
Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (in Kraft getreten am 30.12.2014) versucht,

Abhilfe zu schaffen. Dazu wurde § 184 Abs. 2 S. 1 AO wie folgt gefasst:

Die Befugnis, Realsteuermessbetriige festzusetzen, schlieSt auch die Befugnis zu
Mafinahmen nach § 163 Satz 1 ein, soweit fiir solche Mafsnahmen in einer allgemei-
nen Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung, der obersten Bundesfinanzbehérde
oder einer obersten Landesfinanzbehdrde Richtlinien aufgestellt worden sind.

Zielsetzung war es dabei ausdriicklich, eine Klarstellung fiir Billigkeitsregelungen aus sachli-
chen Grinden auf dem Gebiet der Einkommensteuer oder Korperschaftsteuer insbesondere
zur Festlegung des Steuergegenstands oder zur Gewinnermittlung i. S. des § 163 S. 1 AO zu
treffen. Insofern sollte ausdricklich die durch das BFH-Urteil vom 25.04.2012 (vgl. | R 24/11,

a. a. 0.) entstandene Rechtsunsicherheit beseitigt werden.

Die Gesetzesbegrindung der Bundesregierung vom 13.05.2015 (Entwurf eines Gesetzes zur
Anpassung der Abgabenordnung an den Zollkodex der Union und zur Anderung weiterer

steuerlicher Vorschriften. Online: http://www.umwelt-online.eu/cgi-bin/parser

/Drucksachen/drucknews.cgi?texte=0432 2D14&nkr=1 [abgefragt am 13.10.2016]) fuhrt

hierzu aus:

Es entspricht der langjéihrigen sachgerechten und bisher von keiner Seite in Frage ge-
stellten Verwaltungspraxis, dass diese Billigkeitsregelungen auch bei der Festsetzung
des GewSt-Messbetrags seitens der Landesfinanzbehérden Eingang finden, soweit
dies darin nicht ausdriicklich ausgeschlossen ist. Das BFH-Urteil vom 25.04.2012 — | R
24/11 kénnte Zweifel an dieser Handhabung wecken. Mit der Anderung in § 184
Abs. 2 Satz 1 AO werden diese Zweifel beseitigt. Sachliche Billigkeitsregelungen, die in
allgemeinen Verwaltungsvorschriften der Bundesregierung, einer obersten Bundesfi-
nanzbehérde (BMF-Schreiben; vgl. BFH, Urteil vom 28.05.2002, BStBI. Il S. 840) oder
einer obersten Landesfinanzbehdrde enthalten sind, fallen somit weiterhin in den An-
wendungsbereich der Norm (ZollIKodexAnpG, a. a. O.).
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Damit kann ein BMF-Schreiben (z. B. der Sanierungserlass) die Finanzamter erméachtigen,
Malnahmen i.S. des § 163 S. 1 AO auch fiir den Gewerbesteuermessbetrag vorzunehmen
(vgl. Horster, 2014, S. 3096) und somit den Gemeinden hinsichtlich der Hohe der Gewerbe-
steuerfestsetzung verbindliche Vorgaben zu machen, sodass weitere (nachfolgende) Billig-
keitsmaRnahmen seitens der Gemeinden (Stundung und/oder Erlass der festgesetzten Steu-
er) dann in der Regel nicht erforderlich werden. Allerdings — und auch darauf weist die Ge-
setzesbegriindung der Bundesregierung ausdricklich hin — entsteht dadurch keine Kompe-
tenz, BMF-Schreiben zu erlassen, die sich alleine auf das Gebiet der Gewerbesteuer beziehen
(vgl. 13.05.2015, Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung der Abgabenordnung an den Zollko-

dex der Union und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften, a. a. 0.).

Ebenfalls beinhaltet die Neufassung des § 184 Abs.2 S. 1 AO keine Kompetenz fir die Fi-
nanzamter, anstelle der Gemeinden Uber Stundung und Erlass zu entscheiden. Dies ent-
spricht der Regelung im Sanierungserlass vom 27.03.2003, wonach insoweit die Gemeinden
zustandig sind (vgl. Anhang |, Rn. 15). Der Sanierungserlass regelt indes bisher nicht die Zu-
standigkeit fir MaBnahmen nach § 163 S. 1 AO i. V. m. § 184 Abs. 2 AO (Realsteuermessbe-
trage), die nach der gesetzlichen Neufassung des § 184 Abs. 2 S. 1 AO nunmehr bei den Fi-
nanzamtern liegt (vgl. FG Dusseldorf v. 16.03.2011, 7 K 3831/10 AO, EFG 2011, S. 1685 ff.,
nachgehend aus anderen Grinden aufgehoben durch BFH v. 25.04.2012, | R 24/11, DStR
2012, S. 1544 1.).

Zwischenzeitlich hat die OFD Nordrhein-Westfalen mit Kurzinformation vom 06.02.2015 zur
Gesetzesanderung Stellung genommen (vgl. OFD NRW, Kurzinfo GewSt Nr. 02/2015, abge-
druckt in Anhang IV) und ausgefiihrt, dass die Anderung des § 184 Abs. 2 S. 1 AO zu keiner
Anderung der Zustindigkeit der Gemeinden fiir Billigkeitsmalnahmen zur Gewerbesteuer
bei Sanierungsgewinnen gefiihrt hat und der Sanierungserlass keine BilligkeitsmaRnahmen
nach § 163 S. 1 AO normiere. Damit wendet sich die OFD Nordrhein-Westfalen klar gegen
die Rechtsauffassung des FG Disseldorf in der Entscheidung vom 16.03.2011 (vgl. 7 K
3831/10 A0, a. a. 0.).

Ob sich die restriktive Auffassung der OFD Nordrhein-Westfalen innerhalb der Finanzverwal-
tung in der Praxis durchsetzt, ist weiterhin fraglich. Tatsachlich ist zu prifen, ob im Interesse
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der sanierungsbedurftigen Unternehmen tatsachlich unmittelbar die neue Ermachtigung

umzusetzen ist.

2.3. VerstoB gegen unionsrechtliches Beihilfeverbot

Die wohl grofSte Unwagbarkeit fur die Sanierung von Unternehmen mittels des Sanierungsin-
struments des Erlasses von Forderungen durch Glaubiger ist darin zu sehen, dass nach Art. 6
Abs. 2 RUbStG (Lizenzschrankengesetz) die das Sanierungsprivileg betreffenden Vorschriften
erst an dem Tag in Kraft treten, an dem die EU-Kommission durch Beschluss feststellt, dass
diese Regelungen entweder keine staatliche Beihilfen i. S. des Art. 107 Abs. 1 AEUV oder mit
dem Binnenmarkt vereinbare Beihilfen sind. Das vorrangige Problem ist daher die Unions-
rechtskonformitat des Sanierungsprivilegs und die Frage, ob § 3a EStG-E, § 7b GewStG-E
moglicherweise zur Beeintrachtigung des Wettbewerbs innerhalb des Europdischen Bin-
nenmarktes fihrt und demnach eine nicht mit dem Binnenmarkt vereinbare staatliche Bei-

hilfe i. S. des Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellen kdnnte.

Obwohl seit der Schumacker-Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) klar ist,
dass das Unionsrecht bei der Anwendung und der Auslegung des nationalen Steuerrechts zu
berlcksichtigen ist (vgl. 14.02.1995, C-279/93, DB 1995, S. 407 ff.), ist die Bedeutung der
europaischen Regelungen zu Beihilfen flir das Steuerrecht nach Auffassung des Autors bis-
lang nur wenig in das Bewusstsein der Steuerpflichtigen und deren Berater gelangt. Erst die
Kommissionsentscheidung zur sogenannten Sanierungsklausel des § 8c KStG hat die Bedeu-
tung des EU-Beihilferechts deutlich gemacht (vgl. EuG v. 18.12.2012, Rs. T-205/11. Online:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=132042&pagelndex=08&d

oclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 01.10.2015]).

Ausgangspunkt fiir EU-rechtliche Vorgaben ist Art. 107 Abs. 1 AEUV. Danach sind staatliche
oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen, gleich welcher Art, die durch die Beglinsti-
gung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder
zu verfalschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Dazu gibt es zwischenzeitlich eine umfangreiche Recht-
sprechung des EuGH. Die wesentliche Rechtsprechung hat die Kommission im Entwurf einer

Mitteilung kommentarartig zusammengefasst (vgl. Bekanntmachung der Kommission zum
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Begriff ~ der  staatlichen  Beihilfe  nach  Art. 107 (1) AEUV. Online:

http://ec.europa.eu/competition/consultations/2014 state aid notion/draft guidance de.

pdf [abgefragt am 01.10.2015]).

Fiir die Bejahung der Gewdhrung einer Beihilfe i. S. von Art. 107 Abs. 1 AEUV ist eine positive
Mittellbertragung nicht erforderlich. Ausreichend ist der Verzicht auf Einnahmen, die allen-
falls an den Staat gezahlt worden waren. Einnahmeverluste aus Steuer- und Abgabebefrei-
ungen oder -ermaRigungen sind damit als Beihilfe anzusehen (vgl. EuGH v. 09.10.2014, C-

522/13. Online: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid

=158425&pagelndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am

01.10.2015]; EuGH V. 24.01.2013, C-73/11 P. Online:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=132763&pagelndex=08&d

oclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 01.10.2015]).

Art. 107 Abs. 1 AEUV verlangt weiterfiihrend aber auch eine Beglinstigung bestimmter Un-
ternehmen. Allgemeine MaRnahmen, die effektiv allen in einem Mitgliedstaat tatigen Un-
ternehmen in gleicher Weise offenstehen, sind damit nicht selektiv (vgl. EuGH v. 18.07.2013,
C-6/12, P Oy, DStRE 2013, S. 1078 ff.). Selektiv sind dagegen sowohl MaBnahmen, welche
dem Gesetzeswortlaut nach nur auf bestimmte Unternehmen Anwendung finden (soge-
nannte de jure-Selektivitdt) als auch MalRnahmen, welche zwar dem Gesetzeswortlaut nach
auf alle Unternehmen Anwendung finden, tatsachlich aber eine bestimmte Gruppe von Un-
ternehmen beginstigen (de facto-Selektivitdt). Ob insbesondere eine steuerliche MaBnahme
selektiv ist, wird von Rechtsprechung und Kommission regelmaRig nach einem dreistufigen
Schema  geprift  (vgl. EuGH v.  15.11.2011, C-106/09 P.  Online:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=114241&pagelndex=08&d

oclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 01.10.2015]).

Erstens ist das Bezugssystem zu ermitteln. Zweitens ist festzustellen, ob die MaRnahme in-
soweit eine Abweichung von diesem System darstellt, als sie zwischen Wirtschaftsbeteiligten
differenziert, die sich unter Berlicksichtigung der inhdrenten Ziele des Systems in einer ver-
gleichbaren Sach- und Rechtslage befinden. Die Feststellung einer Abweichung indiziert zwar

eine Selektivitat, es ist aber drittens noch zu fragen, ob nicht die MalRnahme durch Natur
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und inneren Aufbau des Systems gerechtfertigt ist und deshalb nicht als selektiv anzusehen

ist.

Legt man die vom EuGH entwickelte dreistufige Selektivitatsprifung zugrunde, so treten
gerade fiur die Beratungspraxis bedeutsame Unsicherheiten zutage. Danach stellt sich das
Sanierungsprivileg als Ausnahme der Regelbesteuerung dar. Es kommt dann auf die Frage
an, ob die Ausnahme durch die innere Natur des deutschen Steuersystems gerechtfertigt ist.
Eine solche Rechtfertigung auf der dritten Stufe der Selektivitatsprifung ist denkbar, aber

keinesfalls gesichert.

Die EU-beihilferechtlichen Risiken hat auch der Bundesrat erkannt und will dem durch eine
Notifizierung der Neuregelung vorbeugen. Deshalb bindet Art. 3 RUbStG den Zeitpunkt des
(rickwirkenden) Inkrafttretens der Regelung an die beihilferechtliche Genehmigung der EU-
Kommission. Damit entsteht zwar eine Phase der Rechtsunsicherheit, aber der individuelle
Schaden ware deutlich gréBer, wenn Bund und Lander die Augen vor dem Beihilferecht ver-
schlossen und erst nach einigen Jahren in einem Vertragsverletzungsverfahren sich die Frei-

stellung des Sanierungsgewinns riickwirkend als unionsrechtswidrig entpuppte.

2.4. Einordnung der Umsatzsteuer in die Unternehmenssanierung

Die in der Literatur diskutierten Sanierungsgewinne betreffen ausschlielRlich die Folgen fiir
die Ertragsteuern. In derartigen Fallen wird daher haufig der Weg des Sanierungserlasses
beschritten. Keine Rechtssicherheit bietet der Sanierungserlass als auch das Sanierungsprivi-
leg des § 3a EStG-E, § 7b GewStG-E hinsichtlich der Folgen fir die Umsatzsteuer. Fir diese
Steuerart gibt es weder eine gesetzliche Vorschrift, noch die Moglichkeit, den Sanierungser-

lass zur Anwendung zu bringen.

Grundsatzlich konnte sich eine Begriindung des Erlassantrags fur die Umsatzsteuer an derje-
nigen fur die Ertragsteuern gemal Sanierungserlass anlehnen. Der Autor vertritt die Positi-
on, dass eine Erfolgsaussicht gegenwartig als gering eingestuft werden muss, da weder die
Rechtsprechung, noch die Literatur diesen Weg unterstiitzen. Zudem sind die Ausfiihrungen
zum Sanierungserlass eindeutig auf die Ertragsteuern begrenzt (vgl. z. B. Crezelius, 2013, S.

48).
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Eine Alternative im Sanierungsprozess kdnnte — aus theoretischer Sicht — eine friihzeitig ge-
stellte verbindliche Auskunft (§ 89 AO) darstellen. Aufgrund der Gebihrenpflicht und des
haufig engen Zeitfensters wird die verbindliche Auskunft im Ergebnis jedoch nicht zum Erfolg

im Sinne einer Sanierung fihren (vgl. Eilers und Blhring, 2012, S. 52).

Umsatzsteuerliche Folgen ergeben sich in Sanierungsfallen immer, wenn Glaubiger auf ihre

Forderungen gegeniliber dem zu sanierenden Schuldner verzichten.

Die zivil- und umsatzsteuerlichen Folgen eines Forderungsverzichts bei Verbindlichkeiten aus
Lieferungen und Leistungen stellen sich wie folgt dar: Der Erlassvertrag ist zivilrechtlich
zwingend zwischen Gldubiger und Schuldner abzuschlieRen. Sobald der Vertrag wirksam ist,
erlischt das Schuldverhéltnis. Der Forderungsverzicht bei Forderungen aus Lieferungen und
Leistungen fiihrt zivilrechtlich einerseits zum Erlass der Nettoforderung, andererseits um-

fasst der Erlass auch die vormals in Rechnung gestellte Umsatzsteuer.

Der Erlass der Umsatzsteuer fihrt steuerlich nicht zu einem Ertrag. Nach dem Umsatzsteuer-
gesetz andert sich die Bemessungsgrundlage auf EUR 0. Die Bemessungsgrundlage ist durch
den Erlass der gesamten Forderung insgesamt weggefallen. Da sich durch den Erlassvertrag
gemall § 17 Abs. 1 S. 2 UStG die Bemessungsgrundlage fir das Schuldnerunternehmen ge-
andert hat, ist die Vorsteuer beim Schuldnerunternehmen zu korrigieren. § 17 UStG ist somit
eine Regelung fiir die Anderung von in vergangenen Besteuerungszeitraumen der Festset-
zung zugrunde liegenden Steuer- oder Vorsteuerbetrdagen. § 17 UStG gelangt immer dann
zur Anwendung, wenn bestimmte Voraussetzungen der Hohe nach nicht abschlieRend im
Zeitpunkt der Leistungserbringung verwirklicht werden. Unter der Annahme der Regelbe-
steuerung muss das Schuldnerunternehmen dann die von ihm bereits geltend gemachte
Vorsteuer nicht nur berichtigen, sondern auch die Vorsteuer zurlickzahlen. Analog muss
auch das Glaubigerunternehmen seine zuvor gemeldete Umsatzsteuer korrigieren; die zuvor

gemeldete und abgefiihrte Umsatzsteuer wird danach vom Finanzamt erstattet.

Der Forderungsverzicht fihrt beim Schuldnerunternehmen zu einem Liquiditatsabfluss in
Hohe der zu korrigierenden Vorsteuer und gefahrdet gegebenenfalls den Sanierungsprozess.

Bei einer beispielhaften Bruttoforderung von EUR 1,19 Mio. und einem Steuersatz von 19 %
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muss das Schuldnerunternehmen 15,97 % (EUR 190.000) der Bruttoforderung als Rickzah-

lungsverpflichtung gegenliber dem Finanzamt aufwenden.

Insofern ist zu erdrtern, welche Gestaltungsspielrdume das zu sanierende Schuldnerunter-

nehmen nutzen kann, um diese Rickzahlungsverpflichtung moglicherweise zu vermeiden.

2.5. Schenkungsteuer beim Forderungsverzicht im Sanierungsfall

Es stellt sich die Frage, ob ein im Rahmen einer Sanierungsmalinahme zugunsten einer Kapi-
talgesellschaft ausgesprochener Forderungsverzicht den Tatbestand einer freigebigen Zu-

wendung nach § 7 Abs. 8 ErbStG auslésen kann.

Diese Vorschrift ist durch Art. 11 Nr. 2 des Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetzes vom
07.12.2011 (in Kraft getreten am 01.01.2012) angefligt worden. § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG fin-
giert eine Schenkung zwischen dem an eine Kapitalgesellschaft Leistenden und dem Kapital-
gesellschafter, dessen Anteile an der Gesellschaft durch die Leistung im gemeinen Wert stei-
gen. Die Regelung will vom Gesetzgeber als missbrauchlich angesehene und im Anschluss an
die BFH-Rechtsprechung (vgl. 07.11.2007, Il R 28/06, BStBI. Il 2008, S. 258 ff.; 09.12.2009, Il R
28/08, BStBI. 1l 2010, S. 566 ff.) ermoglichte Gestaltung sogenannter disquotaler Einlagen
begegnen (vgl. Bericht des Finanzausschusses zum Entwurf des BeitrRLUmsG v. 26.10.2011,
BT-Drucks. 17/7524, S. 6 und 21 f.). § 7 Abs. 8 S. 2 ErbStG stellt klar, dass dies auch fur Wert-
schopfungen gilt, die auf Vermdgensverschiebungen zwischen Kapitalgesellschaften (z. B.
innerhalb eines Konzerns) zurickzufiihren sind, soweit an diesen Gesellschaften nicht unmit-

telbar oder mittelbar dieselben Gesellschafter zu gleichen Teilen beteiligt sind.

§ 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG sollte eine Besteuerungsliicke schlieRen, indem er eine Gberproportio-
nale Einlage des Schenkers der Direktzuwendung durch den Schenker an den Gesellschafter
gleichstellt. Allerdings besitzt der Wortlaut des § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG eine Uberschiefende
Tendenz, indem er nicht nur Mitgesellschafter, sondern auch Dritte als Zuwendende erfasst
und jede Art von Leistung ausreichen lasst. Dadurch kénnte auch ein zu Sanierungszwecken
vorgenommener Forderungsverzicht von Glaubigern (vgl. Kahlert und Schmidt, 2012,
S. 1208) oder eine zu diesem Zweck getatigte Schuldiibernahme durch einen Mitgesellschaf-

ter (vgl. Ebbinghaus et. al., 2013, S. 1374 ff.) zu einer schenkungsteuerpflichtigen freigebigen
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Zuwendung fiihren. Der gleichlautende Landererlass vom 14.03.2012 spricht derartige Falle
nur eingeschrankt an. Darin empfiehlt die Finanzverwaltung, einen Forderungsverzicht von
Gesellschaftern quotal durchzufiihren, indem der verzichtende Gesellschafter im ersten
Schritt einen Teil seiner Forderung zunachst an den Mitgesellschafter zum Verkehrswert ver-
kauft, um dann in einem zweiten Schritt gemeinsam beteiligungsproportional auf die Forde-

rungen zu verzichten (vgl. Anhang Ill, Rn. 3.3.6.).

Es ist zu beflirchten, dass die Finanzbehorden den direkten (disproportionalen) Forderungs-

verzicht eines Mitgesellschafters nach § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG als steuerbar ansehen werden.
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3. Erkenntnisinteresse und Zielsetzung der Arbeit

Eine Unternehmenskrise ereignet sich in der Regel nicht plotzlich und ohne Vorankiindigung.
Sie ist haufig Resultat des Zusammentreffens vieler kleiner Krisen und das Ergebnis alter,
nicht vollstandig bewaltigter Probleme. Intern fiihren oft Fehlentscheidungen der Unter-
nehmensfihrung in eine Krisensituation. Die Griinde hierfiir sind vielfaltig: falsche Akquisiti-
onen, Fihrungsfehler oder unausgewogene Finanzierungsstrukturen, aber auch externe Fak-
toren wie konjunkturelle Entwicklungen, die Volatilitat von Rohstoff- und Wahrungspreisen
oder Gesetzesanderungen. Das Erkennen und Eingestehen von betriebswirtschaftlichen Kri-
sensituationen ist die erste und schwierigste Aufgabe eines Unternehmers, wenn er Unter-
nehmenskrisen bewaltigen will. Denn es handelt sich um eine Ausnahmesituationen, denen
selbst eine ansonsten gute Geschaftsfihrung oftmals aufgrund mangelnder Erfahrung nur
selten gewachsen ist. Aufgrund der Praxiserfahrung des Autors als Steuerberater und Fach-
berater flir Sanierung und Insolvenzverwaltung (DStV e. V.) sind daflir im Wesentlichen zwei
Sachverhalte ursachlich. Im ersten Fall wird die Kommunikation der Krisensituation von der
Unternehmensfiihrung aus Imagegriinden haufig so lange unterdriickt, dass eine adaquate
Gesundung des Unternehmens kaum noch moglich ist; Marktanteile sind dann haufig ero-
diert, das Eigenkapital verbraucht, wichtige Mitarbeiter haben das Unternehmen verlassen.
Frisches Kapital fur eine Sanierung und Fortfiihrung des Unternehmens wird sich in solchen
Fallen nur selten finden. Im zweiten Fall liegen die Probleme oft an der mangelnden Fahig-
keit, Ursachen richtig zu identifizieren. Insbesondere die Verschlechterung betriebswirt-
schaftlicher Kennzahlen wird singuldren Ereignissen zugeordnet, nur die strukturellen Prob-
leme werden nicht erkannt oder falsch interpretiert. Notwendige KorrekturmaRBnahmen
bleiben aus. Unternehmen gleiten so von einer strategischen in eine operative Krise. Zah-
lungsmittelengpasse sind die Folge. Haufig wird diese Krisensituation zusatzlich durch die
Auswirkungen der Finanz- und Wirtschaftskrise, , die 2007 als Immobilienkrise auf dem Sub-
prime-Markt in den USA begann“ (Bundeszentrale fir politische Bildung. Online:

http://www.bpb.de/nachschlagen/zahlen-und-fakten/globalisierung/52584/finanz-und-wirts

chaftskrise [abgefragt am 13.09.2016]), verstarkt. Unglinstige Bilanzkennzahlen fihren auf-
seiten der Kreditinstitute zu einem schlechteren Ratingergebnis und trotz ausreichend vor-
handener Mittel am Finanzmarkt zu einer zuriickhaltenden Kreditvergabe. Oft genligen dann
schon weitere Krisenverstarker wie saisonale Umsatzriickgange oder zunehmender Wettbe-

werb, um aus einer Ergebniskrise eine Liquiditatskrise werden zu lassen.
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Mit entsprechenden MalRnahmen wie Landesbiirgschaften oder verlangerter Kurzarbeit hat
der Gesetzgeber im Jahr 2009 wahrend der letzten Wirtschaftskrise viel zur Krisenbewalti-
gung beigetragen. Gleichwohl war friihzeitig erkennbar, dass die Weltwirtschaftskrise weite-
re Auswirkungen nach sich ziehen wird. Um den Wirtschaftsstandort Deutschland zu starken,
hat der Gesetzgeber daher vorausschauend am 01.03.2012 das Gesetze zur weiteren Erleich-
terung der Sanierung von Unternehmen ratifiziert, mit dem die Sanierung von Unternehmen

in Deutschland geférdert werden soll.

Gleichwohl gibt es fir die Besteuerung im Sanierungs- und Insolvenzverfahren nach wie vor
kein in sich geschlossenes und systematisches Regelungswerk. Sowohl in der Insolvenzord-
nung als auch im allgemeinen oder besonderen Steuerrecht sind Regelungen dariber enthal-
ten, wie die Eroffnung des Insolvenzverfahrens auf die materielle Besteuerung und das Be-

steuerungsverfahren wirkt.

Laut § 251 Abs. 2 S. 1 AO haben die Vorschriften der Insolvenzordnung Vorrang gegeniiber
den Vollstreckungsvorschriften der Abgabenordnung. Demnach kdnnen alle Steuerforderun-
gen gegen den Insolvenzschuldner oder die Insolvenzmasse nach Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens nach den Regeln des jeweils anzuwendenden Insolvenzverfahrens geltend ge-
macht werden (vgl. BFH v. 17.12.1998, VII R 47/98, BStBI. Il, 1999, S. 423). Das bedeutet je-

doch nicht, dass das Insolvenzrecht generell dem Steuerrecht vorgeht.

Zwischen Insolvenz- und Steuerrecht besteht eine wechselseitige Abhangigkeit. Durch das
Steuerrecht wird die Entstehung und Hohe der Steuerforderung geregelt. Im Gegensatz dazu
legt das Insolvenzrecht fest, in welcher Weise die Steuerforderung in der Insolvenz zu be-

friedigen ist.

Die Besteuerungsfragen in der Krise und Insolvenz sind vielfdltig, da bereits das Steuerrecht
in der laufenden Besteuerung von Einzelunternehmen, Personen- und Kapitalgesellschaften
zu einer komplexen und mitunter unibersichtlichen Rechtsanwendung fihrt. Die Bestands-
aufnahme zum Zustand des Insolvenzsteuerrechts kann daher nicht positiv ausfallen, solan-
ge systematische Regelungen weder in der Insolvenzordnung, noch im Steuerrecht enthalten

sind (vgl. Uhlander und Steinbeck, 2014, S. 344, 417 ff.).
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Der Autor vertritt folgende Meinung: Der vom BMF zur Rechtfertigung des Steuererlasses
vom 27.03.2003 heraufbeschworene Zielkonflikt der Insolvenzordnung im Rahmen der steu-
erlichen Behandlung von Sanierungsgewinnen in den einzelnen Steuergesetzen kann nicht
durch den Vorrang insolvenzrechtlicher Normen geldst werden. Dies ist nur durch steuer-
rechtliche MaBnahmen moglich. In der Reform des Insolvenzrechts wird nicht auf die steuer-
rechtlichen Folgen der Insolvenz eingegangen. Bis heute sind viele Fragen in diesem Zusam-

menhang nicht eindeutig geklart.

Die geringe Dichte von gesetzlichen Regelungen und die daraus resultierende Fille von
Rechtsprechung machen es dem Rechtsanwender auflerordentlich schwer, die ihm vorlie-
genden Lebenssachverhalte rechtssicher zu subsumieren. Aktuelle Gesetzesvorhaben und
eine sich verscharfende Rechtsprechung fiihren dazu, dass die Bemiihungen zur Sanierung
von Unternehmen nicht nur gefdahrdet werden, sondern durch die Einfihrung eines Fis-

kusprivilegs ganzlich infrage gestellt werden missen.

Der Mangel eines eigenen Sanierungssteuerrechts ist seit Jahren Gegenstand der wissen-
schaftlichen Literatur (vgl. z. B. Toben, 2010, S. 249 ff.; Kanzler, 2003, S. 481 ff.). Im Kern geht
es darum, dass Krisenunternehmen nicht mehr Gber die notwendige Leistungsfahigkeit ver-
fligen, um aus steuerlichen Gewinnen Steuern bezahlen zu kénnen. Im Ubrigen stellen diese
Sanierungsgewinne regelmaRig Scheingewinne dar, die bei Krisenunternehmen weder zu
einem Liquiditatszufluss, noch zu einer Erh6hung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit fih-

ren.

Das Dissertationsvorhaben mit dem Titel Die steuerliche Behandlung von Sanierungsgewin-
nen vor dem Hintergrund des bestehenden Zielkonflikts zwischen Insolvenz- und Steuerrecht
befasst sich mit den steuerlichen Aspekten der Restrukturierung und Sanierung von Unter-
nehmen. Dabei werden die aktuellen Entwicklungen im Bereich der steuerlichen Behandlung
von Sanierungsgewinnen umfassend erdrtert und die Notwendigkeit der gesetzlichen Rege-
lung eines dogmatisch einheitlichen und interessengerechten Sanierungs- und Insolvenz-
steuerrechts aufgezeigt, damit die Sanierung von Unternehmen nicht an steuerlichen Vor-

schriften scheitert.
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Das Dissertationsvorhaben er6ffnet auBerdem die Moglichkeit, die fur das Inkrafttreten der
Neuregelung des § 3a EStG-E, § 7b GewStG (Sanierungsprivileg) notwendige Vereinbarkeit

mit dem europaischen Beihilferecht zu klaren.

Dabei ist die Dissertation ein Versuch, ausgewadhlte praxisrelevante Fragestellungen zu er-
kunden, den bisherigen Stand von Rechtsprechung und Literatur zu dokumentieren, die er-
hobenen Expertenmeinungen zu analysieren und zu diskutieren, den eigenen Standpunkt
des Verfassers darzulegen und Vorschlage zur Weiterentwicklung des Insolvenzsteuerrechts
zu machen. Auch ist es das Ziel, Felder zu erortern, die bisher, soweit ersichtlich, zum Teil
nachladssig behandelt wurden, obwohl sie durchaus einer Erérterung bedirfen. Aber alles
Recht wird nie abschlieBend aufgeschrieben sein. In diesem Sinne lassen Sie dem Autor ger-

ne unter schnelle@schnelle-hoelscher.de einen Hinweis zukommen, sollten Sie Erlduterun-

gen zu einzelnen Problembereichen vermissen.
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4. Stand der Forschung

Die Besteuerung von Sanierungsgewinnen und die Neuregelung des Sanierungsprivilegs ste-
hen ersichtlich in der Tradition der historischen Rechtsentwicklung, was sich nicht nur in der
Beschrankung der Steuerbegiinstigung auf den Schulderlass, sondern auch in der Ubernah-
me der von der Rechtsprechung entwickelten Begriffe zeigt. Insoweit kann im Rahmen die-
ser Untersuchung auf die Judikatur zu § 3 Nr. 66 EStG a. F. der zur Sanierung ergangenen

Verwaltungsanweisungen und Literaturmeinungen zurlickgegriffen werden.

Ausgehend von der Gesetzesbegriindung im Rahmen der Aufhebung des § 3 Nr. 66 EStG a. F.
war in der Rechtsprechung der Finanzgerichte und in der Literatur ein Streit Uber die Frage
entbrannt, ob das BMF durch den Sanierungserlass gegen den Grundsatz des Vorbehalts des

Gesetzes verstoflen hat, dem samtliches Handeln der Verwaltung unterliegt.

Mit Urteil vom 12.12.2007 stellte der I. Senat des FG Miinchen fest, dass die steuerliche Be-
glinstigung von Sanierungsgewinnen auf der Grundlage des Sanierungserlasses eine Verwal-
tungspraxis darstelle, der jegliche gesetzliche Grundlage fehle und die damit gegen den
Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung verstoRBe (vgl. 1 K 4487/06, EFG 2008,
S. 615 ff.). Die Freistellung in § 3 Nr. 66 EStG a. F. habe zuletzt durch die grundsétzlich unein-
geschrankte Moglichkeit des Verlustvortrags zu einer Doppelbeglinstigung von Sanierungs-
gewinnen gefihrt, die der Gesetzgeber durch die Streichung der Norm kiinftig habe verhin-
dern wollen. Dies schlieBe nach Wegfall des § 3 Nr. 66 EStG a. F. jede abweichende, auch
den Steuerpflichtigen beglnstigende Handhabung aus. Vielmehr habe der Gesetzgeber
durch die Insolvenzordnung einen Weg vorgegeben, wie er Fille der Uberschuldung oder
Zahlungsunfihigkeit gelést sehen mochte. Im Ubrigen kénne die Finanzverwaltung allein im
Rahmen der insolvenzrechtlichen Schuldenbereinigungsverfahren auf tatbestandlich ver-
wirklichte Steuerforderungen verzichten. Dies liege darin begriindet, dass der Konflikt zwi-
schen Wertungen des Insolvenzrechts und dem materiellen Steuerrecht vorrangig zugunsten

des Insolvenzrechts aufzulosen sei.

Das Sachsische FG schloss sich der Argumentation des I. Senats des FG Miinchen in mehre-
ren Entscheidungen an (vgl. 14.03.2013, 5 K 1113/12, DStR 2014, S. 190 ff.; 24.04.2013, 1 K
759/12, NZI 2014, S. 47 ff.). Der V. Senat des Sachsischen FG argumentiert, der Steuerpflich-
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tige sei unter Geltung des § 3 Nr. 66 EStG a. F. durch die Moglichkeit der Verrechnung lau-
fender Verluste mit positiven Einkiinften und die — den allgemeinen Regeln des Steuerrechts
widersprechende — Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns doppelt beglinstigt gewesen. Diese
Doppelbegiinstigung habe der Gesetzgeber durch die Streichung des § 3 Nr. 66 EStG a. F.
ausdricklich beseitigen wollen. Daraus folgert der V. Senat des Sachsischen FG weiter, dass
die gesetzgeberische Entscheidung auller Kraft gesetzt werde, wenn nun Steuern auf Sanie-
rungsgewinne nach dem Sanierungserlass im Billigkeitswege erlassen oder abweichend fest-
gesetzt wiirden. Der V. Senat weist indes selbst darauf hin, dass ein Steuererlass nach dem
Sanierungserlass nur in Betracht kommt, soweit ein Sanierungsgewinn nicht durch Verrech-
nung mit vorhandenen Verlusten ausgeglichen wird, sodass eine Doppelbeglinstigung des
Steuerpflichtigen, die nach dem Willen des Gesetzgebers ausgeschlossen werden sollte, un-
ter Anwendung des Sanierungserlasses von vornherein nicht in Frage kommt (vgl. Sachsi-

sches FG v. 14.03.2013, 5K 1113/12, a. a. O.).

Der I. Senat des Sachsischen FG hebt in seiner Entscheidung vom 24.04.2013 insbesondere
hervor, dass eine Verwaltungspraxis contra legem in Form einer vom Willen des Gesetzge-
bers abweichenden Billigkeitsregelung auch nicht mit einem Zielkonflikt mit dem neuen In-
solvenzrecht gerechtfertigt werden koénne (vgl. 1 K 759/12, a. a. O.). Vielmehr sei der Konflikt
zwischen den Wertungen des Insolvenzrechts und dem materiellen Steuerrecht — wie auch
bereits das FG Munchen (vgl. 12.12.2007, K 4487/06, a. a. O.) entschieden habe — zugunsten

des Insolvenzrechts aufzulosen.

Der VIII. Senat des BFH schloss sich der vorstehend wiedergegebenen Auffassung zwar nicht
an. Im Rahmen seiner nur die Kosten des Verfahrens betreffenden Entscheidung vom
28.02.2012 filihrte er indes nach summarischer Priifung aus, die Auffassung, dass ein Wille
des Gesetzgebers zur generellen Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen angesichts der Ab-
schaffung des § 3 Nr. 66 EStG a. F. nicht angenommen werden kénne, sei nicht von vornhe-

rein abzulehnen (vgl. VIII R 2/08, NV, DStR 2012, S. 943 ff.).

Den seitens des FG Miinchen und des Sachsischen FG geduRerten Zweifeln an der Rechtma-
Rigkeit des Sanierungserlasses tritt der VII. Senat des FG Disseldorf in seinem Urteil vom
16.03.2011 ausdriicklich entgegen (vgl. 7 K 3831/10 AO, EFG 2011, S. 1685 ff., nachgehend
aus anderen Grinden aufgehoben durch BFH v. 25.04.2012, | R 24/11, DStR 2012, S. 1544 f.).
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Er stellt fest, dass der Gesetzgeber durch die Abschaffung des Steuerprivilegs fiir Sanierungs-
gewinne nach § 3 Nr. 66 EStG a. F. keineswegs habe zum Ausdruck bringen wollen, dass fir
den Erlass von Steuern auf Sanierungsgewinne kein Raum mehr sei. Vielmehr bestehe nach
dieser gesetzgeberischen Entscheidung eine Notwendigkeit, durch Verlustabziige nicht voll-
standig ausgeglichene Sanierungsgewinne im Wege einer abweichenden Steuerfestsetzung
und/oder im Wege des Erlasses steuerrechtlich auRer Acht zu lassen, um den Sanierungser-

folg nicht zu gefahrden.

Das Urteil des FG Niedersachsen vom 31.01.2012 (vgl. 8 K 34/09, EFG 2012, S. 1523 ff.) geht
mit der Entscheidung des FG Dusseldorf (vgl. 16.03.2011, 7 K 3831/10 AO, a. a. 0.) konform.
Laut VIII. Senat tangiere die Auffassung der Finanzverwaltung nicht den Grundsatz der Ge-
setzmaRigkeit der Verwaltung. Demnach kénnen Steuern auf Sanierungsgewinne aus sachli-
chen Billigkeitsgriinden im Rahmen des Sanierungserlasses anfallen. Mit Aufhebung des § 3
Nr. 66 EStG a. F. zum 01.01.1998 durch den Gesetzgeber wurde aber nicht die Erlassmoglich-
keit flr Sanierungsgewinne beseitigt. Zuvor war die Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen
bis einschliellich des Veranlagungszeitraums 1997 spezialgesetzlich geregelt. Vielmehr stellt
die (vollstandige) Steuerbefreiung einen Ausgleich fir nicht abziehbare Verluste dar. Seit
EinfUhrung eines unbegrenzten Verlustvortrages sei dieser (vollstandige) Ausgleich jedoch
nicht mehr gerechtfertigt. Das Gesetz erlaubt aber Stundungs- und Erlasswege fiir einzelne
personliche oder sachliche Griinde. Gleichwohl findet sich in der Begriindung des Unter-
nehmenssteuerreformgesetzes 2008 (vgl. 30.03.2007, BR-Drucks. 220/07. Online:
http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2007/0220-07.pdf [abgefragt am 31.10.2016]), dass

nach dem Sanierungserlass von der Besteuerung von Sanierungsgewinnen auch ohne aus-
driickliche gesetzliche Regelung im Billigkeitswege abgesehen werden kénne. Voraussetzung

ist, dass sie nicht mit Verlustvortragen verrechnet werden kénnen.

Auch der VI. Senat des FG des Landes Sachsen-Anhalt vertritt in seinem Urteil vom
14.11.2013 die Auffassung, dass der Gesetzgeber mit der Streichung des § 3 Nr. 66 a. F. nicht
habe zum Ausdruck bringen wollen, dass es fiir Sanierungsgewinne keine Erlassmoglichkeit
geben solle (vgl. 6 K 1267/11, EFG 2014, S. 721 ff.). Insbesondere habe das BMF zumindest
vom Grundsatz her keine Verwaltungspraxis contra legem eingefiihrt, indem es durch den
Sanierungserlass unter bestimmten Voraussetzungen Sanierungsgewinne von der Ertragsbe-

steuerung ausgenommen hat.
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Der X. Senat des FG Munster trifft in seinen Urteilen vom 14.09.2011 bzw. vom 22.05.2013
zwar keine ausdrickliche Aussage zur Rechtmafigkeit des Sanierungserlasses (vgl. 10 K
3755/08 K, NV) — es erfolgte eine Zurlickweisung durch den BFH (vgl. 17.07.2012, | B 155/11
und das erneute Urteil des FG Minster v. 22.05.2013, 10 K 2866/12 K. Online:
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/fgs/muenster/j2013/10 K 2866 12 K Urteil 20130522.ht

ml [abgefragt am 13.10.2016], das derzeit nunmehr wiederum als Revisionsverfahren beim
BFH unter dem Az. | R 52/14 anhéngig ist). Das Gericht unterstellt diese jedoch offenbar, da
der Senat das Vorliegen der im Sanierungserlass aufgeworfenen Voraussetzungen fiir die
Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen prift. In diesem Zusammenhang verweist der Senat
ausdricklich auf das Bedlirfnis zur Gewahrung der Steuerfreiheit, soweit nach Ausschopfung
der ertragsteuerlichen Verlustverrechnungsmoglichkeiten ein Sanierungsgewinn verbleibt,

und geht damit von dem Nichtvorliegen einer Doppelbegiinstigung aus.

Der X. Senat des BFH hatte zur Frage der GesetzmaRigkeit des Sanierungserlasses zunachst
nur in einem obiter dictum Stellung genommen. Nach Streichung des § 3 Nr. 66 EStG a. F.
werden in seinem Urteil vom 14.07.2010 die personlichen oder sachlichen Hartefalle in Ein-
zelfdllen im Stundungs- und Erlasswege betont (vgl. X R 34/08, BStBI. Il 2010, S. 916 ff.).
Wenn die Einziehung der Steuer dem Gesetz entspreche, ist ein Erlass aus sachlichen Grin-
den moglich. Sie erscheint jedoch unbillig, da sie infolge eines Gesetzesliberhangs den Wer-
tungen des Gesetzgebers zuwiderlaufe. Billigkeit wird als die Gerechtigkeit des Einzelfalls
verstanden. Demnach habe der Gesetzgeber die mit der Einziehung der Steuer verbundene
Harte nicht bewusst in Kauf genommen. Zudem werde durch die BilligkeitsmaBnahme die
vorgesehene Besteuerung allgemein oder fiir bestimmte Fallgruppen nicht auBBer Kraft ge-
setzt. FUr einen Erlass wegen sachlicher Unbilligkeit hatte der Gesetzgeber die im Billigkeits-
wege zu entscheidende Frage, hatte er sie geregelt, im Sinne des vorgesehenen Erlasses ent-
scheiden miussen. Hinsichtlich des Sanierungserlasses betonte der X. Senat, dass die Auffas-
sung der Finanzverwaltung nicht den Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung tangie-
re. Demnach kdénnen Sanierungsgewinne nach § 227 AO erlassen werden. Zwar habe der
Gesetzgeber die Vorschrift des § 3 Nr. 66 EStG a. F. aufgehoben, mit der die Steuerfreiheit
von Sanierungsgewinnen gesetzlich geregelt wurde, jedoch nicht die Erlassmoglichkeit fur
Sanierungsgewinne. Durch die Steuerbefreiung sollen nicht abziehbare Verluste ausgegli-

chen werden kdnnen. Mit der Einflihrung eines unbegrenzten Verlustvortrags sei dieser Aus-
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gleich jedoch nicht mehr gerechtfertigt. Der Gesetzgeber fihrt in seiner Begriindung des
Unternehmenssteuerreformgesetzes 2008 an, dass von der Besteuerung von Sanierungsge-
winnen ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung im Billigkeitsweg nach dem Sanierungser-
lass abgesehen werden kénne (vgl. 30.03.2007, a. a. O.). Sanierungsgewinne diirfen dann
aber nicht mit Verlustvortragen verrechnet werden (vgl. BFH v. 14.07.2010, X R 34/08,
a.a. 0.). In diesem Sinne wird die Auffassung des |. Senats des FG Minchen (vgl. 12.12.2007,
K 4487/06, a. a. 0.) ausdrucklich zuriickgewiesen. Dieser argumentiert, die Finanzverwaltung
habe mit dem Sanierungserlass eine Verwaltungspraxis contra legem eingefiihrt (vgl. BFH v.

14.07.2010, X R 34/08, a. a. 0.).

In seinem Urteil vom 12.12.2013 bestatigte der X. Senat — erneut im Wege des obiter dictum

— seine vorstehend wiedergegebene Auffassung (vgl. BFH, X R 39/10, ZIP 2014, S. 638 ff.).

In der Literatur wird die vom FG Minchen (vgl. 12.12.2007, 1 K 4487/06, EFG 2008,
S. 615 ff.) und vom Séachsischen FG (vgl. 14.03.2013, 5 K 1113/12, DStR 2014, S. 190 ff,;
24.04.2013, 1 K 759/12, NZI 2014, S. 47 ff.) vertretene Meinung, der Sanierungserlass ver-
stolRe gegen den Vorbehalt des Gesetzes, nur von wenigen Stimmen geteilt. Der Uberwie-
gende Teil der Literatur vertritt die Auffassung, dass der Sanierungserlass rechtmaRig sei
(vgl. Musil, 2015, § 4 EStG, Rn. 118; Braun und Geist, 2009, S. 2508 ff.; Gondert und Biittner,
2008, S. 1676 ff.; Frey und Miickl, 2010, S. 1193 ff.; Geist, 2008, S. 2658 ff.; Gragert, 2011,
S. 1438 ff.; Kahlert, 2012, S. 944 ff.; Kanzler, 2008, S. 1116 ff.; Knebel, 2009, S. 1094 ff,;
Krumm, 2012, S. 335 f.; Nosky und Horner, 2012, S. 694 ff.; Olbing, 2010, S. 216; Seer, 2010,
S. 306 ff.; Stangl, 2013, § 22 UmwStG, Rn. 57b; Steinhauff, 2010, S. 298 ff.; Tében, 2010,
S. 249 ff.).

Wenige Autoren sind der Meinung, der Sanierungserlass verstolRe gegen den Vorbehalt des
Gesetzes (vgl. von Groll, 2011, § 227 AO, Rn. 32; Erhard, 2015, § 3 Nr. 66 EStG a. F., Rn. 3;
Bareis und Kaiser, 2004, S. 1841 ff.).

Nur referierend stellen Loose (vgl. 2015, § 175 AO, Rn. 36; § 227 AO, Rn. 17, 85; § 251 AO,
Rn. 121a) und Heinicke (vgl. 2015, S. 118 f.) das Rechtsproblem dar. Loose (vgl. 2015, a. a. 0.)
verweist dabei bezliglich des Erlasses etwaiger Sanierungsgewinne aufgrund eines Insol-

venzplans oder aufgrund einer Restschuldbefreiung lediglich auf die Mdglichkeit der Anwen-
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dung des BMF-Schreibens vom 23.03.2003. Heinicke (vgl. 2015, a. a. O.) stellt dazu fest, dass
das BMF mit dem Sanierungserlass bei unternehmensbezogener Sanierung weiterhin ent-
sprechend § 3 Nr. 66 a. F. von einem allgemeinen Erlassgrund ausgeht, in Sonderfallen auch
bei unternehmerbezogener Sanierung. Ein Erlass im Einzelfall sei dadurch auch bei unter-

nehmerbezogener Sanierung nicht ausgeschlossen.

Die Literatur beurteilt auch die Frage der Qualifizierung des Sanierungserlasses als Beihilfe
unterschiedlich. Der Sanierungserlass verstoBt nach Reimer (vgl. 2011, S. 267) und Eicke (vgl.
2012, S. 131) aufgrund der Anwendbarkeit auf samtliche Unternehmen nicht gegen das eu-
ropdische Beihilfeverbot. Die Europdische Kommission muss laut de Weerth (vgl. 2014,
S. 2485 ff.) und Gragert (vgl. 2013, S. 2142) und wegen der Vereinbarkeit des BMF-
Schreibens vom 27.03.2003 mit dem Beihilferecht keine Bedenken haben. Laut Hermann
(vgl. 2003, S. 1078) hat die Steuerbefreiung fiir Sanierungsgewinne nach dem Sanierungser-
lass in Form einer steuerlichen Verglinstigung den Charakter einer Beihilfe. Kahn und Adam

(vgl. 2008, S. 899) bzw. Wehner (vgl. 2012, S. 537) stimmen dem zu.
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5. Forschungsfragen

Die erfolgreiche Sanierung eines Unternehmens ist ohne die erfolgreiche Loésung zahlreicher
betriebswirtschaftlicher, zivilrechtlicher, arbeitsrechtlicher, insolvenzrechtlicher und steuer-
licher Herausforderungen nicht moglich. Die Rechtsanwendung im Insolvenzsteuerrecht
flihrt zu komplexen Fragestellungen, da systematische Regelungen weder in der Insolvenz-
ordnung, noch im Steuerrecht enthalten sind. Bereits Eilers und Biihring (2012, S. 5) stellten
daher fest, dass das Steuerrecht viele Sanierungstransaktionen erschwert und nicht erleich-
tert habe, zumal ein , kohédrentes, abgestimmtes Sanierungssteuerrecht” nicht existiere. Es
wird im Hinblick auf prohibitive Steuerbelastungen die Forderung nach dem Erlass eines ei-
genstandigen praktikablen Krisen- bzw. Sanierungssteuerrechts erhoben (vgl. Tében, 2010,
S. 249). In Anbetracht dieser Umstande drdngt sich folglich die Frage nach der Sanierungs-
feindlichkeit des deutschen Steuerrechts auf. Diese Frage scheint auch die Koalitionsver-
handlungen im Jahr 2009 zumindest beeinflusst zu haben, denn im Koalitionsvertrag zwi-

schen CDU, CSU und F.D.P. (Online: https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Downloads/

DE/Ministerium/koalitionsvertrag.pdf? blob=publicationFile [abgefragt am 25.04.2016])

heillt es unter dem Punkt Reform des Insolvenzsteuerrechts:

Wir wollen die Restrukturierung und Fortfiihrung von sanierungsfdhigen Unterneh-
men erleichtern und damit den Erhalt von Arbeitspldtzen erméglichen. Hierzu gehért
es, die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir aufSergerichtliche Sanierungsverfahren fiir
Unternehmen im Vorfeld einer drohenden Insolvenz zu verbessern.

Ausgehend von der These, dass die steuerlichen Auswirkungen einer MalRnahme zur Sanie-
rung des Unternehmens wesentlich deren Erfolg beeinflussen kdnnen, widmet sich die vor-
liegende Arbeit der Frage, ob das deutsche Steuerrecht Unternehmenssanierungen moglich-
erweise erschwert und mithin sogar sanierungsfeindlich ausgestaltet ist. Die Untersuchung
konzentriert sich dabei auf den aus einem Forderungsverzicht resultierenden Sanierungsge-
winn. Unter Berlicksichtigung der bisher ergangenen Rechtsprechung sind vor allem insol-
venzsteuerrechtliche, verfassungsrechtliche und europarechtliche Fragestellungen Gegen-

stand der Untersuchung.

Die Schwachen des geltenden Insolvenzsteuerrechts und die bestehenden Unsicherheiten
beziglich der Handhabung des Sanierungserlasses nach der Entscheidung des GroRRen Senats

des BFH, der Neuregelung des § 3a EStG (Sanierungsprivileg), der Ubergangsvorschriften und
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des Notizifierungsvorbehalts fihren fiir die Erorterung der Frage der Sanierungsfeindlichkeit
des deutschen Steuerrechts im Rahmen der vorliegenden Untersuchung zu folgenden Frage-

stellungen:

- Welche Auswirkungen hat der Beschluss des GroRen Senats des BFH vom 28.11.2016,
mit dem dieser festgestellt hat, dass die im Sanierungserlass vorgesehene Steuerver-
glnstigung von Sanierungsgewinnen gegen den Grundsatz der Verwaltung verstoft,

auf die Sanierung und Restrukturierung von Unternehmen?

- Berechtigt der Sanierungserlass das Betriebsfinanzamt auch materiell zu sachlichen
BilligkeitsmaRBnahmen gemaR § 163 AO bei der Festsetzung des Gewebesteuermess-

betrags?

- Besteht eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs innerhalb des Europdischen Bin-
nenmarktes durch die im Entwurf eines Gesetzes gegen schadliche Steuerpraktiken
im Zusammenhang mit Rechtsiiberlassungen von 10.03.2017 geplante Einflihrung
von § 3a EStG-E, § 7b GewStG-E und verstoRt diese Neuregelung gegen das unions-

rechtliche Beihilfeverbot?

- Gibt es Handlungsalternativen zur Vermeidung der Vorsteuerkorrektur bei einem zu
Sanierungszwecken vorgenommenen Forderungsverzicht und der fehlenden Wirkung
des Sanierungserlasses als auch des Sanierungsprivilegs (§ 3a EStG-E, § 7b GewStG-E)

auf die Umsatzsteuer?

- Fuhrt ein zu Sanierungszwecken vorgenommener Forderungsverzicht von Glaubigern
oder eine zu diesem Zweck getatigte Schuldibernahme durch einen Mitgesellschaf-
ter zu einer schenkungsteuerpflichtigen freigebigen Zuwendung i.S. des § 7 Abs. 8

ErbStG?

Nach Meinung des Autors sind die Beweggriinde, die den Gesetzgeber seinerzeit zur Strei-
chung der Steuerbefreiung fiir Sanierungsgewinne bewogen haben, aufgrund veranderter
steuerlicher Rahmenbedingungen nicht mehr aufrechtzuerhalten. Die Kommission zur Steu-

erfreistellung des Existenzminimums ab 1996 und zur Reform der Einkommensteuer stellte

29
D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063



damals die Uberlegung an, dass eine Besteuerung des Sanierungsgewinns gerechtfertigt sei,
da dieser Gewinn im Zusammenhang stehe mit vorher erwirtschafteten Verlusten, die Uber
einen Verlustausgleich horizontaler und vertikaler Art und seit 1985 zeitlich uneingeschrankt
durch Verlustabzug (§ 10d EStG) genutzt werden konnten. Die Steuerfreiheit der Sanierungs-
gewinne sei in einer Zeit geschaffen worden, als der Verlust zeitlich eingeschrankt war und

noch nicht durch Verlustriicktrag ausgeglichen werden konnte (vgl. Bareis, 1995, S. 44 ff.).

Allerdings bleibt dabei unbeachtet, dass die zwischenzeitlich eingefiihrte Verlustvortragsbe-
schriankung des § 8c KStG sowie die Mindestbesteuerung nach § 10d EStG die Beriicksichti-
gung von Verlusten einschranken. Des Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzge-
ber selbst im Rahmen der Streichung des § 3 Nr. 66 a. F. EStG darauf hingewiesen hat, dass
einzelnen personlichen oder sachlichen Hartefallen im Stundungs- und Erlasswege begegnet
werden konnte (vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und F.D.P. — Entwurf eines

Steuerreformgesetzes 1999, BT-Drucks. 13/7480, S. 192 ff.).

Mit der Reform des Insolvenzrechts hat der Gesetzgeber den Spielraum fir die auBergericht-
liche Sanierung erweitert. Die Absicht bestand nicht, diese zurickzudrangen (vgl. Gesetz-
entwurf der Bundesregierung vom 12.04.1992, Entwurf einer Insolvenzordnung, BT-Drucks.
12/2443, Rn. 45). Die Moglichkeit einer Sanierung mit dem Ziel der Fortfihrung des sanie-
rungsfahigen und sanierungswiirdigen Unternehmens ist durch die §§ 217-234 InsO gege-
ben. Wiirde nur die Finanzverwaltung vor allen anderen Glaubigern bedient werden, liel3e
sich dieses Ziel nicht erreichen. Gerade ein Insolvenzplan zielt auf die Fortfihrung des Un-
ternehmens ab. Hieraus resultiert ein Widerspruch, wenn die Finanzverwaltung weiterge-
hende Befriedigungsrechte gegenlber den lGbrigen — verzichtenden — Glaubigern erhalt. Eine
Sanierung ware von vornherein nicht moglich, da mit jedem Erlass eines Glaubigers das Fi-

nanzamt Forderungen geltend machen kdnnte.

Die Abfrage mittels google scholar, einer Suchmaschine fir die allgemeine Literaturrecher-
che wissenschaftlicher Dokumente, ergab bei der Suche nach dem Titel der vorliegenden
Dissertation als Ergebnis lediglich die Arbeit von Pohl aus dem Jahr 2009: Die steuerliche Be-
handlung von Sanierungsgewinnen. Analysen und Berichte zum Wirtschafts- und Steuerrecht

No. 6., Technische Universitdt Darmstadt, Fachbereich Rechts und Wirtschaftswissenschaf-
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ten. Auf diese Arbeit greift der Autor insbesondere fir die Erlduterung der grundlegenden

Begrifflichkeiten, welche auch fiir dieses Forschungsprojekt relevant sind, zurick.

Weiter Abfragen in google scholar, betreffend der steuerlichen Behandlung von Sanierungs-
gewinnen und Alternativgestaltungen beim Thema Ertrag-, Umsatz- und Schenkungsteuer,
lieferten Ergebnisse, die zeitlich vor der Entscheidung des GroBen Senats des BFH vom
28.11.2016 erschienen sind. Dies unterstreicht die Bedeutung und die Aktualitat der vorlie-

genden Untersuchung.

Eine Suchabfrage des Themas dieser Dissertation liber die Promotionsdatenbank thesius.de

stellte sicher, dass noch keine gleiche oder dahnliche Ausarbeitung vorgelegt wurde.
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6. Methodisches Vorgehen

6.1. Empirisch betriebswirtschaftliche Steuerforschung

Zundchst werden im Rahmen des Forschungsprojekts flr diese Arbeit grundlegende Begriff-
lichkeiten geklart. In diesem Zusammenhang werden die Rechtsprechung und Literatur zum
Thema und daran angrenzende Gebiete ndaher betrachtet. Mit der eigenen Untersuchung soll

an den Stand der Forschung angeknlipft werden.

Das Spannungsverhdltnis zwischen der GleichmaRigkeit und der GesetzmaRigkeit der Be-
steuerung, die zahlreichen zu bericksichtigenden Normebenen sowie der immanente Bezug
des Steuerrechts auf seinen verwaltungsmaligen Vollzug erfordern bei seiner Anwendung

Uber die allgemeine juristische Methodenlehre hinaus besondere methodische Institute.

Zur theoretischen Einordnung der empirischen Forschung in der betriebswirtschaftlichen
Steuerlehre soll zunachst auf die Ziele bzw. Aufgaben der betriebswirtschaftlichen Steuerleh-
re eingegangen werden. AnschlieBend wird die Relevanz der empirischen Forschung fiir die

einzelnen Aufgabengebiete dargestellt.

Die Steuerforschung ist Bestandteil der Steuerrechtswissenschaft. Zum besseren Verstandnis
wird sie in drei Teilbereiche untergliedert. Fiir eine zielfiihrende Auseinandersetzung mit
dem Steuerrecht muss das methodische Vorgehen gedanklich unterschieden werden. Zur
Steuerrechtswissenschaft gehoren die Steuerwirkungslehre, die Steuergestaltungslehre und

die normative betriebswirtschaftliche Steuerlehre.

Die Steuerwirkungslehre beschaftigt sich mit den steuerlichen Folgen betriebswirtschaftli-
cher Entscheidungen, also inwieweit sich unternehmerisches Handeln in steuerlicher Hin-
sicht auswirkt. Bei der Steuerwirkungslehre werden dem Entscheidungstrager die Ergebnisse
seines Handelns unter steuerlichen Gesichtspunkten dargelegt. Sie spielt vor allem bei einer
durchdachten Unternehmensfiihrung eine wichtige Rolle. Bei wesentlichen unternehmeri-
schen Entscheidungen missen steuerliche Folgen bericksichtigt werden, um negative Aus-

wirkungen von vornherein auszuschlieBen.
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Die Steuergestaltungslehre befasst sich mit der Vermeidung solcher Folgen. Sie greift auf die
Erkenntnisse der Steuerwirkungslehre zurtick. Im Fokus stehen die Gestaltungsmoglichkeiten
zur groBtmoglichen Steuervermeidung. Es werden Handlungsalternativen entwickelt und
ihre steuerlichen Auswirkungen im Vorfeld bewertet, um aus steuerlichen Gesichtspunkten
optimierte Gestaltungsoptionen zu erhalten. Der Entscheidungstrager sollte sie in seiner
Entscheidungsfindung mit einbeziehen und sie zu anderen unternehmerisch relevanten Er-

wagungen in Relation setzen. Jesgarzewski (2014, S. 7) fihrt hierzu aus:

Die normative betriebswirtschaftliche Steuerlehre ist von der Steuerwirkungs- und
Steuergestaltungslehre abzugrenzen. Bei der normativen betriebswirtschaftlichen
Steuerlehre steht die Veridnderung der steuerlichen Gesetzgebung im Fokus. Hierbei
wird das geltende Recht hinsichtlich seiner betriebs- und volkswirtschaftlichen Aus-
wirkungen analysiert (de lege lata). Darauf aufbauend, werden Verbesserungsvor-
schldge fiir die steuerliche Gesetzgebung erarbeitet (de lege ferenda).

Durch diese Differenzierung ist deutlich geworden, dass die empirisch-quantitative For-
schung innerhalb der betriebswirtschaftlichen Steuerforschung in der Steuerwirkungslehre
sattfindet. Es geht mithin um die Aufstellung von Hypothesen (iber den Einfluss der Besteue-
rung auf Entscheidungen und deren empirische Uberpriifung. Aber was bringt die alleinige
Ermittlung empirisch-quantitativer Steuerwirkungen, wenn die Vergleichsbasis erwiinschter

Steuerwirkungen ungeklart und strittig ist?

Die vorliegende Untersuchung nutzt zur Beantwortung der Forschungsfragen einen Teilbe-
reich empirischer Forschung, der in der Literatur als empirisch-qualitativ bezeichnet wird

(vgl. Kleining, 2011, S. 197 ff.).

Die Entwicklung eines wissenschaftlich fundierten Untersuchungsansatzes ist ausschlagge-
bend fiir die Gite qualitativer bzw. jedweder explorativen Forschung. Daher kdnnen Stich-
probenkonzepte, Erhebungsmethoden und Auswertungsansatze nicht beliebig ausgetauscht
werden. Die Angemessenheit der ausgewdhlten Methode spielt fir die Glte der Ergebnisse
eine entscheidende Rolle. Insoweit missen die jeweilige Zielsetzung und der jeweiligen Un-

tersuchungsgegenstand im Vorfeld definiert werden.

Um Erkenntnisse iber das Realphanomen der Sanierungsfeindlichkeit des deutschen Steuer-

rechts im Hinblick auf die Besteuerung von Sanierungsgewinnen zu generieren und ein ge-
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schlossenes Aussagensystem dariber zu entwickeln, werden in dieser Untersuchung Exper-
teninterviews als Mittel eingesetzt. Das Konzept von Experteninterviews ist nach Wissen des

Autors von Hopf (1993, S. 15) in die wissenschaftliche Diskussion eingefiihrt worden:

Qualitative Interviews kénnen unter anderem gefiihrt werden: als Experteninterviews,
in denen die Befragten als Spezialisten fiir bestimmte Konstellationen befragt werden
[...], oder als Interviews, in denen es um die Erfassung von Deutungen, Sichtweisen
und Einstellungen der Befragten selbst geht.

Das Experteninterview ist eine qualitative Erhebungsmethode. Kennzeichnend ist das hohe
MaB an Offenheit. Jedes Gesprach kann sich sehr individuell entwickeln. Der Interviewer
kann bereits wahrend des Erhebungsprozesses erste Hypothesen generieren. Es findet ein
Rekonstruktionsprozess durch Hinterfragen, Spiegeln und andere Fragetechniken im indivi-

duellen Kontext statt.

6.1.1. Auswahl der Stichprobe

Die Probanden werden im qualitativen Forschungsprozess nicht in der Form ausgewahlt, um
die StichprobengréRe zu minimieren. Dennoch sind die Stichproben — zumindest absolut

betrachtet —im Vergleich zu quantitativen Studien eher klein. Lamnek (2005, S. 3) erklart:

Eine prinzipielle und methodologische Ablehnung hoher Fallzahlen ist in der qualitati-
ven Forschung nur dann gegeben, wenn man dem einzelnen Forschungsobjekt, d. h.
dem Subjekt, nicht mehr gerecht werden kann und die methodologischen Kriterien
verletzt werden.

Es sind erkenntnistheoretische Fragen, welche die erforderliche Fallzahl definieren. Meist
existieren zudem keine pradeterminierten Hypothesen. Der offene Erkenntnischarakter der
gualitativen Forschung ist auRerdem dafiir verantwortlich, dass die Merkmale, die einer re-
prasentativen Stichprobenziehung zugrunde liegen, unbekannt sind. Da die Quoten auf theo-
retischen Voriberlegungen beruhen, gilt es, Merkmale zu definieren, die dadurch maxima-
len Erkenntnisgewinn versprechen, dass sie auf die spater ausgewahlten Zielpersonen zutref-
fen. Die vorliegende Untersuchung greift daher auf das Konzept des theoretischen Samplings
zurick, das Glaser und Strauss (vgl. 2010) entwickelt haben. Im Kern geht es darum, die
Stichprobe im Forschungsprozess weiterzuentwickeln, wozu die Ergebnisse der ersten Erhe-

bungen genutzt werden. Der kommunikative Austausch aller am Forschungsprozess beteilig-
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ten Akteure soll es ermoglichen, aus diesen Zwischenergebnissen das weitere Stichproben-
design abzuleiten. Der Bildung der Stichproben liegt dabei der Gedanke der Individualitat
zugrunde. Daher ist es wichtig, auch solche Falle zu untersuchen, die in der ersten Erhe-
bungsphase Einzelfélle darstellten (z. B. gezielt vergleichbare Falle suchen). Das Bestatigen
von Einzelfédllen, die sich bisher nicht einordnen lieRen, beruht dabei auf der Rekonstruktion

einzelner Falle anhand der zwischenzeitlich entwickelten Hypothesen und Modelle.

Die Stichprobenbildung erweist sich als mehrstufiger Prozess, da die fiir die Stichprobe rele-
vanten Merkmale immer wieder angepasst werden. Das hat zur Folge, dass zu Anfang des
gualitativen Forschungsprozesses noch nicht endgiiltig klar ist, welchen Umfang und welche
Struktur eine Stichprobe aufweisen wird. Durch diese offene Herangehensweise kann sich
die urspriinglich geplante Fallzahl reduzieren, wahrend der Erkenntnisgewinn gleichzeitig

tiefer und umfassender wird.

Um das Realphdanomen der Sanierungsfeindlichkeit des deutschen Steuerrechts empirisch-
qualitativ erforschen zu kdnnen, kann auf mehrere Datenquellen zuriickgegriffen werden.
Sie weisen alle verschiedene Vor- und Nachteile auf. Bei einer Berticksichtigung von Informa-
tionen personlich Betroffener sollte eine verzerrte Darstellung vermieden werden. Es muss
ein gewisses MaR an Objektivitat gewahrleistet werden. Daher sollten Daten von denjenigen
Personen zur Verfigung gestellt werden, die wegen ihrer starken fachlichen und dabei
gleichzeitig geringen personlichen Einbindung in die SanierungsmaRnahme des Forderungs-
verzichts objektiv an die Sache herangehen. Besonders geeignet sind fiir die Befragung Insol-
venzverwalter aufgrund ihrer autonomen Position. Obwohl der Insolvenzverwalter dem
Glaubigerausschuss verpflichtet ist, kann nach Meinung des Autors von einem hohen MaR

an Unabhéangigkeit und Objektivitat dieser Gruppe ausgegangen werden.

Vom Bundesministerium der Justiz wurden im Jahre 1986 die 15 im Bereich des Insolvenz-
rechts flihrenden Praktiker eingeladen, damit sie die Reform des damaligen Konkursrechts
kritisch und konstruktiv begleiten konnten. Dies war der Anlass fiir die Entstehung des Gra-

venbrucher Kreises.

Der Gravenbrucher Kreis ist ein Zusammenschluss von Vertretern flihrender, (iberregional

tatiger Insolvenzkanzleien Deutschlands. Zu den Mitgliedern gehdren Rechtsanwailte, Steu-
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erberater sowie Wirtschaftsprifer, deren Tatigkeit als Insolvenzverwalter und Sanierungsbe-
rater sich ebenso auf mittelstandische Unternehmen wie auch auf komplexe Konzerne er-
streckt. Die Mitglieder haben sich und ihre Organisationen zur Einhaltung héchster Qualitats-
und Leistungsstandards verpflichtet. Deren Nachweis erfolgt durch das exklusive Zertifikat
InsO Excellence, das von unabhangigen Auditoren geprift wird. Um Mitglied im Gravenbru-

cher Kreis zu werden, ist dieser Nachweis unabdingbar.

Wie seit jeher versteht sich der Gravenbrucher Kreis auch heute als Kompetenzzentrum, des-
sen Aufgabe die aus praktischer Perspektive betriebene Fortentwicklung des Insolvenzrechts
und angrenzender Rechtsgebiete ist. Der Gravenbrucher Kreis bringt ferner seine Erfahrun-
gen bei grenziberschreitenden Konzerninsolvenzen ein und auch im Bereich der Restruktu-

rierung beteiligt er sich an der Fortentwicklung internationaler Standards sowie Regeln.

Aktuell besteht der Gravenbrucher Kreis aus 21 aktiven sowie 10 passiven Mitgliedern. Die
Mitglieder weisen sich aus durch langjahrige Erfahrung, groRe Unabhangigkeit, hohe juristi-
sche und betriebswirtschaftliche Sachkunde, unternehmerisches Handeln, soziale Kompe-
tenz sowie erfolgreiche Sanierungen. Aus dem interdisziplindren Erfahrungsaustausch und
den gemeinsamen Diskussionen ergeben sich fundierte Einschatzungen und kompetente
Stellungnahmen. Diese stolRen in der nationalen sowie internationalen Fachwelt des Insol-
venz- und Restrukturierungsrechts auf groBe Anerkennung und beeinflussen auch Gesetzge-
bungsverfahren (vgl. Internetauftritt Gravenbrucher Kreis. Online:

http://www.gravenbrucher-kreis.de/ [abgefragt am 25.04.2016]).

Die erste Erhebungsphase mittels Experteninterview erfolgt daher mit den 21 aktiven Mit-
gliedern des Gravenbrucher Kreises. Fiur die Umfrage wurden diese telefonisch kontaktiert
und gebeten, eine Standardabfrage zu den von ihnen betreuten Verfahren abzugeben. Die
Befragung diente zur Gewinnung der erforderlichen Primardaten und zur Verifizierung der
These, ob die steuerlichen Auswirkungen einer MaBnahme zur Sanierung des Unternehmens
wesentlich deren Erfolg beeinflussen kénnen und das deutsche Steuerrecht somit moglich-
erweise sanierungsfeindlich ist. Die standardisierte telefonische Befragung erfolgte im Juli

2016. Die Auswertung der Verfahrensdaten wurde strikt anonym durchgefiihrt.
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Durch das Auswahlkriterium Gravenbrucher Kreis wurde daflir gesorgt, dass die Befragten
eine Professionalisierung im Bereich der Unternehmensinsolvenzen vorzuweisen hatten.
Daher sind ihre Einschdatzungen zu den Faktoren, die eine Sanierung beglinstigen oder schei-

tern lassen, von Gewicht.

Im Verlauf des Forschungsprozesses wurde jedoch deutlich, dass die dieser Arbeit zugrunde
liegenden Forschungsfragen sich nicht durch die ausschliefliche Befragung von Insolvenz-
verwaltern beantworten lassen. Es hat sich namlich gezeigt, dass die Meinung der Insolvenz-
verwalter zur Sanierungsfeindlichkeit des deutschen Insolvenzsteuerrechts (anscheinend
berufsbedingt) durchweg negativ kritisch gesehen wurde. Um eine bessere Heterogenitat
der Gruppe zu erreichen, erfolgte die zweite Erhebungsphase mittels persdonlichem Exper-
teninterview mit den 60 Mitgliedern des Hamburger Kreises. Dabei war die Bereitschaft der
angesprochenen Experten grol3, an der Befragung teilzunehmen. In diesem Zusammenhang

wurden die Interviewfragen durch den Autor nochmals auf Ihre Neutralitat gepriift.

Ende Januar 2016 fand in Hamburg die Griindung des Hamburger Kreises fiir Sanierungs- und
Insolvenzsteuerrecht e. V. statt. Bei den Griindungsmitgliedern handelt es sich um 18 be-
kannte Personlichkeiten aus ganz Deutschland, die aus den Bereichen Sanierungsberatung,
Insolvenzverwaltung, Insolvenzrechtsprechung, Finanzverwaltung, Finanzrechtsprechung
sowie der Wissenschaft kommen. Die bundesweite Férderung der Harmonisierung von In-
solvenz- und Steuerrecht ist das Ziel, das sich der Hamburger Kreis als gemeinnitziger Verein
gesteckt hat. Er stellt eine Diskussions-Plattform dar, die eine interessengerechte Verzah-
nung von Insolvenz- und Steuerrecht fordert und damit zur Schaffung eines wettbewerbsfa-

higen Rechtsrahmens beitragen soll.

Eine systematische Verzahnung des Insolvenzrechts mit dem Steuerrecht erfolgte seitens
des Gesetzgebers bisher nicht. Diese fehlende Verzahnung flihrte zu einem weiten Ausle-
gungsspielraum bei den allgemeinen steuer- und insolvenzrechtlichen Normen. Sowohl au-
Rergerichtliche Sanierungen als auch Sanierungen im Insolvenzverfahren sind dadurch in
ihrem Erfolg gefahrdet, da standig Rechtsunsicherheiten, Steuerbelastungen sowie Haf-

tungsrisiken auftauchen.
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Der Hamburger Kreis soll den bei einer auRergerichtlichen Sanierung bzw. bei einer Sanie-
rung im Insolvenzverfahren involvierten Akteuren die Moglichkeit zur regelmaRigen Diskus-
sion praxisrelevanter Themen geben, die sich an der Schnittstelle von Insolvenz- und Steuer-
recht ergeben. Ziel ist die Verbesserung des gegenseitigen Verstandnisses der jeweils ande-
ren Positionen. Es sollen dadurch aber darlber hinaus ebenso bedeutsame AnstoRe zu einer
Harmonisierung von Insolvenz- und Steuerrecht erfolgen. (vgl. Internetauftritt Hamburger

Kreis. Online: http://www.hamburger-kreis.org/ [abgefragt am 25.04.2016]).

Die Probandenstruktur der zweiten Erhebungsphase ist der Abbildung 1 bis 3 zu entnehmen:

Probandenstruktur

Wissenschaft
8%

Finanzverwaltung
11%

Abbildung 1: Probandenstruktur der zweiten Erhebungsphase (Quelle: Eigene Darstellung)
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Probandenstruktur Beratungsunternehmen

Wirtschaftsprifer
13%

Abbildung 2: Probandenstruktur Beratungsunternehmen (Quelle: Eigene Darstellung)

Zusatzqualifikationen der Wirtschaftspriifer,
Rechtsanwalte und Steuerberater

Fachanwalt fiir
Insolvenzrecht
23 %

Fachberater fiir
Sanierung und
Insolvenzverwaltung
(DStve. V.)

9%

Fachanwalt fur
Steuerrecht
20%

Abbildung 3: Zusatzqualifikationen der Wirtschaftspriifer, Rechtsanwalte und Steuerberater (Quelle: Eigene

Darstellung)

Aufgrund der homogenen Struktur der unterschiedlichen Professionen der Interviewpartner
sind deren Einschatzungen zur steuerlichen Behandlung von Sanierungsgewinnen und den

Faktoren, die eine Sanierung beglinstigen oder erschweren, valide und generalisierbar.
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6.1.2. Qualitative Inhaltsanalyse

Die Auswertung der Experteninterviews erfolgte durch den Autor mittels qualitativer
Textanalyse. Hierbei wurde sich friihzeitig und konsequent vom Ursprungstext getrennt. Die
Aufgabe bestand darin, die Informationsmenge systematisch zu verkleinern. Dabei miissen
die Informationen entsprechend dem Untersuchungsziel strukturiert werden. Bei diesem
Verfahren erfolgte demnach die Extraktion, also die Entnahme der benétigten Informationen
aus dem Text. Grundlage war ein Suchraster, das im Vorfeld aufgrund theoretischer Vor-
Uberlegungen festgelegt wurde. Bei der Extraktion wurde der gesamte Text gelesen. Im An-
schluss musste entschieden werden, welche der in ihm enthaltenen Informationen fir die
Untersuchung von Bedeutung sind. Danach wurden diese Informationen den verschiedenen

Kategorien des Suchrasters zugeordnet.

Das Kategoriensystem wurde wahrend der Extraktion teilweise verandert. Diese offene Vor-
gehensweise ermoglichte es dem Autor, Informationen aus dem Text mit aufzunehmen, die
relevant sind, aber nicht in das Kategoriensystem passten. Schlussendlich konnten nicht nur
die Dimensionen existierender Kategorien verandert, sondern auch neue Kategorien kon-

struiert werden (vgl. Forum Qualitative Sozialforschung. Online: http://www.qualitative-

research.net/index.php/fgs/rt/printerFriendly/476/1020 [abgefragt am 25.04.2016]). Das

hatte Einfluss auf die Struktur der Informationsbasis, welche durch die im Material enthalte-

nen Informationen mitgeformt wurde.

Nach der Extraktion folgten weitere Schritte, in denen die extrahierten Rohdaten weiter be-
arbeitet wurden. Die Quellenangabe ist dabei immer mitgefiihrt worden, um jederzeit am
Ursprungstext kontrollieren zu kénnen, ob inhaltliche Entscheidungen im Verlauf der Aus-

wertung weiter Bestand haben.

Schlussendlich wurden die Rohdaten zusammengefasst sowie auf Redundanzen und Wider-
spriiche geprift. Zudem mussten sie nach fir die Auswertung relevanten Kriterien sortiert
werden. Die Aufbereitung unterlag Interpretationsprozessen des Autors, denn ob Informati-
onen fiir redundant bzw. widersprichlich gehalten werden, liegt letztendlich in seinem Er-

messen.
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Mithilfe der Aufbereitung, die die empirischen Informationen der Experteninterviews zu-
sammenfasst, gelangte der Verfasser zu einer strukturierten Informationsbasis. Diese wurde
genutzt, um die geschilderten Forschungsfalle zu rekonstruieren. Auf diese Weise konnte

nach interessierenden Kausalmechanismen gesucht werden.

Das Einverstandnis der interviewten Personen zur Verarbeitung der Informationen wurde
ohne Einschrankungen gewahrt. Gleichwohl weist der Autor darauf hin, dass die Datenaus-
wertung unter Wahrung der Anonymitat beteiligter natirlicher und juristischer Personen
erfolgt. Dies gebietet die berufsrechtliche Verschwiegenheitspflicht des Autors in seiner Ta-
tigkeit als Steuerberater. Nach § 5 Abs. 1 BOStB erstreckt sich die Pflicht zur Verschwiegen-
heit auf alles, was Steuerberatern in Auslibung ihres Berufs oder bei Gelegenheit der Berufs-
tatigkeit anvertraut worden oder bekannt geworden ist, und gilt gegentiber jedem Dritten.
Im Sinne einer wissenschaftlichen Nachpriifbarkeit werden die Experteninterviews archiviert

und interessierten Wissenschaftlern wird Einsicht gewahrt.

6.1.3. Forschungsdatenbankanalyse

Im Rahmen der Auswertung und zur Verifizierung der in den personlichen Interviews ge-
wonnen Erkenntnissen bediente sich der Autor verschiedener Medien, insbesondere Daten-
banken. Aufgrund der beruflichen Spezifikation als Steuerberater war ein Zugriff auf die
Fachzeitschriften Der Betrieb, DStR - Deutsches Steuerrecht (vgl. BGH v. 25.09.2014, IX ZR
199/13, DB 2014, S. 2399 f. zur Einsichtspflicht eines Steuerberaters), GmbH-Rundschau, IStR
- Internationales Steuerrecht, NWB - Neue Wirtschaftsbriefe Herne, ZInsO - Zeitschrift fiir das
gesamte Insolvenzrecht und ZIP - Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht vorhanden. Neben den
Printmedien stand dem Autor auch jeweils die Online-Datenbank der verschiedenen Anbie-
ter zur Verfligung. Zudem hatte der Autor Zugriff auf zahlreiche Zusatzangebote wie z. B. auf

das digitale Informationsangebot Der Betrieb Steuerrechtsprechung kompakt.

Als weitere Quelle wurde die Datenbank der juris GmbH verwendet. Diese Datenbank um-
fasst die Entscheidungen des BVerfG und der fiinf obersten Bundesgerichte, aller Instanzge-
richte in Deutschland sowie des EuGH. Zudem sind in der Datenbank samtliche Normen des

Bundes- und Landerrechts recherchierbar.
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Da in dieser Untersuchung auch die internationale Sichtweise des Themas bericksichtigt
wird, wurde fir die Frage, ob eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs innerhalb des Europa-
ischen Binnenmarktes durch die im Entwurf eines Gesetzes gegen schadliche Steuerprakti-
ken im Zusammenhang mit Rechtsliberlassungen von 10.03.2017 geplante Einflihrung von
§ 3a EStG-E, § 7b GewStG-E besteht und diese Neuregelung gegen das unionsrechtliche Bei-
hilfeverbot verstoft, durch den Autor insbesondere auf die Datenbank CURIA zurlickgegrif-
fen. Diese Datenbank beinhaltet die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs und der
anderen beiden Gemeinschaftsgerichte (Gericht der Europaischen Union und Gericht fir den
offentlichen Dienst der Europaischen Union). Sie bietet Urteile, Gutachten, Schlussantrage
und Beschliisse der Gemeinschaftsgerichte im Volltext seit dem Jahr 1997 an. Zur Ergebnis-
findung wurde versucht, eine vergleichbare Regelung zur Besteuerung von Sanierungsge-
winnen im europaischen Ausland zu finden und dazu bereits ergangene Rechtsprechung in
Bezug auf die Beihilfeproblematik zu erértern. Die Suche erfolgte insbesondere mit engli-

schen Begriffen, wobei die Ergebnisinhalte stets in deutscher Sprache vorhanden waren.

6.2. Normativ betriebswirtschaftliche Steuerlehre

Das Steuersystem bietet de lege lata und de lege ferenda vielfdltige Anldsse zu wissenschaft-
lichen Stellungnahmen. Da die Besteuerung allgemein von wirtschaftlichen Sachverhalten
ausgeht, ist die Nutzung betriebswirtschaftlichen Wissens haufig fir die Beurteilung der Be-
ziehung zwischen Sachverhalt und Steuerrecht wesentlich. Hierfir ist neben der empirisch-
qualitativen auch eine klassische normative betriebswirtschaftliche Steuerforschung uner-

[asslich.

Der Autor versteht im Folgenden unter normativer Steuerlehre eine gesellschaftlich-
verpflichtende Steuerlehre. Fir diese ist sowohl eine konzeptionelle Diskussion idealer Steu-
ersysteme als auch die Kritik aktueller Entwicklungen in der steuerlichen Gesetzgebung und
Rechtsprechung erforderlich. Dieser normative Forschungsansatz ist gepragt durch einen
Gedankenaustausch von Theorie und Praxis und fiihrt zu gleichermallen theoriebasierten

und praxisrelevanten Forschungsergebnissen.

Die ,rechtskritische betriebswirtschaftliche Steuerlehre” (Schneeloch, 2012, S. 1) hat die in

den letzten Jahrzenten gewachsene Steuerwirkungs- und Steuergestaltungslehre (vgl. z. B.
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Schneider, 2002, S. 19 ff.) zu begleiten. Dabei ist die ,Interpretation und Kritik von Gesetzge-
bung und Rechtsprechung” (Wagner und Dirrigl, 1980, S. 1) ausdruicklich einbezogen. Hierbei
geht es vor allem um die Frage, wie das Steuerrecht beschaffen sein sollte, um dem Gerech-
tigkeitspostulat moglichst weitgehend zu entsprechen. So wird eine der Hauptaufgaben des
normativen Forschungsansatzes in der Steuerlehre durch Haberstock und Breithecker (2008,

S. 2) wie folgt beschrieben:

Es sind unter Verwendung der Ergebnisse von Steuerwirkungs- und Steuergestaltungs-
lehre steuerrechtliche Regelungen de lege lata und de lege ferenda aus betriebswirt-
schaftlicher Sicht kritisch zu wiirdigen.

Dazu gehort auch die ,,empirische Uberpriifung der auf entscheidungslogischem Wege ge-
fundenen Ergebnisse (empirische Betriebswirtschaftliche Steuerlehre)” (Wohe, 2013, S. 8 f.).
Denn auf Modelliiberlegungen beruhende Steuerwirkungen und -gestaltungen kdnnen im
Widerspruch zum tatsachlichen Verhalten der Steuerpflichtigen wie auch zu gesellschaftli-

chen oder 6konomischen Wertungen stehen, sodass empirische Forschung angezeigt ist.

Dass das geltende Recht haufig nicht das Wiinschenswerte abgibt, ist nach Auffassung des
Autors wohl Allgemeingut. Zur Konzeption des Steuerrechts sowie zu vielen Details seiner
Ausgestaltung bestehen divergierende Meinungen. Schon daher erscheint dem Autor eine
gesellschaftlich-verpflichtende Steuerforschung in diesem Dissertationsvorhaben unerlass-

lich.

Mit Steuernormen befasst sich neben der gesellschaftlich-verpflichtenden betriebswirt-
schaftlichen Steuerlehre auch die Steuerrechtswissenschaft als juristische Disziplin. In dieser
wird die Besteuerung jedoch aus einem anderen Blickwinkel betrachtet: Die Steuerrechts-
wissenschaft diskutiert meist de lege lata innerhalb der Grenzen einer vorhandenen rechtli-
chen Ordnung; 6konomische Wirkungen werden dabei oftmals nicht beriicksichtigt. Detail-
fragen, in denen betriebswirtschaftlich-steuerlicher Sachverstand — parallel zu juristischem —
oft zur Sachverhaltsbeurteilung erforderlich und nitzlich ist, sind haufig aktueller Natur. Ent-
sprechende Problemstellungen ergeben sich in diesem Dissertationsvorhaben aus Urteilen

des BFH und der FGen; auch erkannte Gesetzesmangel sind hier anzuflihren.
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6.3. Methoden der Rechtsgewinnung

Anspruch dieses Dissertationsvorhabens ist es, die Rechtsfindung nachvollziehbar und trans-
parent darzustellen. Dazu gehort es, im Wege der Auslegung die Reichweite von Rechtsvor-
schriften abzustecken und bei Fehlen passender Rechtsvorschriften diese Liicke durch die

Rechtsfortbildung zu schlieRen.

6.3.1. Auslegung

Die heutige Methodenlehre kennt eine Reihe von anerkannten Auslegungselementen. Die
juristische Lehre bedient sich vier klassischer Auslegungsmethoden bzw. Argumentations-
muster, die anerkannt sind und die der Autor in diesem Dissertationsvorhaben zur Rechts-
findung verwendet. Diese verschiedenen Methoden schlieRen sich grundsatzlich nicht ge-

genseitig aus, sondern erganzen sich einander.

Der Autor wird mit der grammatikalischen Auslegung beginnen, da dies seiner Ansicht nach
von Vorteil ist, ,weil das nach dem Wortlaut sprachlich Mégliche, also der moégliche Wort-
sinn, den Bereich bildet und die Grenzen absteckt, innerhalb deren ein vom Gesetz verwen-
deter Begriff Uberhaupt ausgelegt werden kann“ (BGH v. 30.06.1966 - KZR 5/65, BGHZ 46,
S. 74). Im Anschluss findet die systematische Auslegung statt. Sie orientiert sich ebenfalls am
Gesetz und seiner Einbindung in die Rechtsordnung. Zudem wird der Rahmen der grammati-
kalischen Auslegung erweitert. Am Ende wird deutlich, dass beide Auslegungsmethoden in-

einander Ubergehen.

Eine dritte Moglichkeit ist die historische Auslegungsmethode. Hierbei wird deutlich, welche
Bedeutung der Gesetzgeber der Vorschrift beigemessen hat. Zudem werden der Sinn und
Zweck, der dem Gesetz im Entstehungszeitraum zukommen sollte, sichtbar. Die teleologi-
sche Auslegung baut darauf auf. Hierdurch wird geklart, welche Bedeutung das Gesetz heute
im Zeitpunkt seiner konkreten Anwendung besitzt. Die teleologische Auslegung erfolgt am
Ende des Auslegungsvorgangs. Sie bietet eine Vielzahl an Argumenten und bildet den

Schwerpunkt der Auslegung.
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Alle dargestellten Auslegungsmethoden lassen sich durch das Grundgesetz legitimieren. Der
Erlass von Normen erfolgt nicht um ihrer selbst willen, sondern um Aufgaben zu bewadltigen
bzw. gesteckte Ziele und Zwecke zu erreichen. Liegt flir eine der Auslegungsmethoden bei

der konkreten Norm kein Anhaltspunkt vor, wird sie vom Autor nicht weiter betrachtet.

Der Idealfall tritt ein, wenn alle vier Auslegungsmethoden zu demselben Ergebnis fihren
wirden. Sich widersprechende Ergebnisse sind aber auch moglich. In Bezug auf die histori-
sche Auslegungsmethode hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) festgestellt, dass diese
zumeist von subsididrer Bedeutung ist (vgl. 19.06.1973 - 1 BvL 39/69; 1 BvL 14/72, NJW
1973, S. 1491, 1494). Im Gegensatz dazu kénnen alle anderen Auslegungsmethoden als
gleichrangig betrachtet werden. Am Ende missen die verschiedenen Ergebnisse gewertet
werden, wobei die Auslegungsmethoden Argumentationskriterien fur die Abwagung liefern.
Somit wird die Entscheidung fir das eine oder andere Ergebnis transparent und nachvoll-

ziehbar.

Bei seiner Entscheidung zieht der Autor die verschiedenen Auslegungskriterien heran. Be-
vorzugt er eines von mehreren moglichen Auslegungsergebnissen, wird diese Wertentschei-
dung begriindet, wobei sie nicht als Rechenexempel misszuverstehen ist. Im Fokus steht das
Streben nach Gerechtigkeit als Grundgedanken der Rechtsordnung. Ziel ist ein verninftiges,

praktikables Ergebnis.
Innerhalb der Rechtsprechung liegen weitere Zielvorstellungen vor. Sie werden neben dem
Gedanken der Gerechtigkeit und dem Gedanken der Praktikabilitdt herangezogen. Dazu ge-

horen:

- der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit als Gebot sachgerechter

Besteuerung,

- der Grundsatz der Bestimmtheit des Steuertatbestands,

- das Gebot der Folgerichtigkeit im Steuerrecht,

- das Kriterium des geringstmoglichen Eingriffs in Freiheitsrechte und
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- das Streben nach einer optimalen Ausgestaltung der Rechtsordnung — der Optimie-

rungsgedanke.

6.3.2. Rechtsfortbildung

Dass ein Sachverhalt keinerlei Regelung im Gesetz gefunden hat oder das gefundene Ergeb-
nis nicht angemessen ist, lasst sich auf die angewendete Auslegungsmethode zuriickfiihren.
Finden sich fur einen Sachverhalt keine Rechtsvorschriften, beinhaltet dieser Sachverhalt
nach dem Willen des Gesetzgebers vielleicht keine Rechtsfolgen. Dem steht folgender As-
pekt gegenliber: Der Gesetzgeber kann nicht alle regelungsbedirftigen Sachverhalte von
vornherein erkennen und regeln. Die Folge ist, dass jedes Gesetz daher unvollkommen
bleibt. Ein Gesetz ist vielmehr ein abstrakt-schematischer Vorgriff auf die zu regelnde Wirk-
lichkeit. Hierbei sind nicht alle regelungsbediirftigen Einzelfdlle vorhersehbar. Aufgrund der
Schnelligkeit der modernen Gesellschaft, dem Krisenszenario der Wirtschafts- und Sozial-
ordnung, kam es zu einer Normenflut, die nach Sicht des Autors Quantitdt und nicht unbe-
dingt Qualitat verspricht. Hier muss der freien Rechtsfortbildung der Vorzug gewahrt wer-
den, d. h. eine Regel wird auf den konkreten Fall Gbertragen, die im Gesetz keinerlei Stiitze
hat. Sie kann als Erganzung angesehen werden und zur Losung des Falles beitragen. Wenn
gesetzliche Vorschriften auller Kraft getreten sind und nichts an ihre Stelle getreten ist, wird
eine freie Rechtsfortbildung notwendig. Sie kann lber das Gesetz hinaus herangezogen wer-
den, wenn die Auslegung zu keinem befriedigenden Ergebnis gefiihrt hat. Wird diese Reihen-
folge eingehalten, wird der demokratischen Legitimation der Rechtsordnung, dem Gewal-

tenteilungsgrundsatz und dem Rechtsstaatprinzip entsprochen.

Die freie Rechtsfortbildung kann aus Art. 20 Abs. 3 GG abgeleitet werden. Grundlage sind die
Wertungen des Grundgesetzes, also die Schaffung neuer Rechtsgrundsatze. Nach Auffassung
des Autors verstolit sie nicht gegen das Rechtsstaatsprinzip. Auch das Prinzip der Rechtssi-
cherheit ist weiter gewahrt. Voraussetzung ist, dass sie den Wertungen der Gesetze und der

Rechtsordnung entspricht.
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7. Ergebnisse

7.1.  Sanierungsstandort Deutschland

Die Haufung von spektakularen GroRinsolvenzen wie beispielsweise von Arcandor, Marklin
und Schiesser sowie zahlreiche Beinahe-Zusammenbriiche wie von Merckle, Schaeffler oder
Opel I6ste Anfang 2010 eine Diskussion in der Fachoffentlichkeit aus. Inhalt war die Frage, ob
das geltende deutsche Insolvenzrecht sein Ziel, die Erleichterung von Unternehmenssanie-
rungen im Vergleich zur Konkursordnung erreicht hat oder ob es einer Uberarbeitung we-
sentlicher Punkte bedarf. Ebenfalls stand die Uberlegung im Raum, das mit Einflihrung der
Insolvenzordnung zum 01.01.1999 in Kraft getretene Insolvenzrecht durch ein Reorganisati-
onsverfahren zu ersetzen. Bisherige Erfahrungen mit der Insolvenzordnung legten offen,
dass die frihzeitige Sanierung insolvenzbedrohter Unternehmen durch das geltende Recht
teilweise erschwert wurde. Als Konsequenz verlegten einige Unternehmen in der Vergan-
genheit ihren Sitz nach GroRbritannien, wo sie sich mithilfe des dortigen Rechts Vorteile bei
der Sanierung erhofften. Diese Vorgehensweise fiihrte allerdings nicht, wie beflirchtet, zu
einem Aus des deutschen Insolvenzrechts, sie beeinflusste jedoch die Diskussion tber den
Entwurf des Gesetzes zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen, der am

04.05.2011 durch die Bundesregierung vorgelegt wurde (vgl. BT-Drucks. 17/5712).

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur weiteren Erleichterung der Sa-
nierung von Unternehmen (vgl. 04.05.2011, a. a. O.) fihrt hierzu aus, dass die moglichst fri-
he Sanierung von insolvenzbedrohten Unternehmen vom geltenden Recht auf viele Arten
behindert wird. So kam es in der Vergangenheit bei einigen Unternehmen zur Verlegung des
Firmensitzes nach England, da sowohl die Geschaftsleitung als auch die malgeblichen Glau-
biger der Ansicht waren, dass die Eroffnung eines dem englischen Recht unterliegenden In-

solvenzverfahrens bei der Sanierung des Unternehmens mehr Vorteile bietet.

Zwar handelte es sich hierbei um Einzelfille, die aber dennoch den Anlass zu einer umfas-
senden, den Sanierungsstandort Deutschland betreffenden Diskussion in der Fachoffentlich-
keit gaben und einen scharferen Blick auf die Schwachen des aktuellen deutschen Rechts
ermoglichten. Dass die deutsche Rechtsordnung insbesondere nach Ansicht von auslandi-

schen Investoren eine geringere Eignung fiir Sanierungen aufweist, wird unter anderem da-
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mit begriindet, dass ein deutsches Insolvenzverfahren in seinem Ablauf weder fiir Schuldner,
noch fir Glaubiger berechenbar sei und dass insbesondere die Auswahl des Insolvenzverwal-
ters fast gar nicht beeinflusst werden koénne. Es wird geltend gemacht, dass es im deutschen
Insolvenzverfahren nicht moglich sei, Forderungen in Anteilsrechte umzuwandeln. Auler-
dem lasse sich in Deutschland die Dauer eines auf die Unternehmenssanierung abzielenden
Insolvenzverfahrens kaum kalkulieren, weil einzelne Glaubiger durch Rechtsmittel um Mona-

te und sogar Jahre verzogern kénnen, dass ein Insolvenzplan wirksam wird.

Von bisher zu geringer praktischer Bedeutung ist das Recht der Eigenverwaltung, auf dessen
Grundlage dem Schuldner nach Verfahrenseréffnung seine Verwaltungs- und Verfliigungsbe-
fugnis belassen werden kann. Zahlreiche Gerichte sind sehr zurlickhaltend, wenn es um die-
se Moglichkeit der Insolvenzordnung geht. Selbst dann, wenn ein bei seinen Glaubigern als
vertrauenswirdig geltender Schuldner den Insolvenzantrag bereits bei drohender Zahlungs-
unfahigkeit stellt, ist es nicht sicher, dass ihm vom Gericht die Eigenverwaltung gestattet

wird.

Die genannten Schwachen des geltenden Rechts sowie die Unsicherheiten, die hinsichtlich
der Handhabung seitens der Gerichte bestehen, haben im Einzelfall zur Folge, dass ein auf
die Sanierung des Unternehmens abzielender friihzeitig gestellter Insolvenzantrag immer
noch die grofle Ausnahme darstellt. RegelmaRig erfolgt der Insolvenzantrag erst, wenn das
Schuldnervermogen vollstandig aufgezehrt ist und keinerlei Chancen flr eine Sanierung

mehr gegeben sind.

Um die Chancen fiir eine Sanierung zu verbessern, zielt der Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (vgl. 04.05.2011, a.a. 0.)
deshalb darauf ab, Schuldner und Glaubiger bei der Auswahl der malRgeblichen Akteure ein-
zubeziehen und allen Beteiligten eine hohere Planungssicherheit beziiglich des Verfahrens-
ablaufs zu verschaffen. Es finden eine Erweiterung der durch einen Insolvenzplan eréffneten

Sanierungsmoglichkeiten und ein Abbau von Blockadepotenzial statt.
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7.1.1. Paradigmenwechsel durch das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung

von Unternehmen

Das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) wurde am
13.12.2011 im Bundesgesetzblatt verkiindet, woraufhin die wesentlichen Regelungen am
01.03.2012 in Kraft traten. Ausnahmen waren einzelne Bestandteile, die aufgrund notwendi-
ger OrganisationsmaBnahmen der offentlichen Hand erst zum 01.01.2013 in Kraft treten
konnten. Dies betraf zum Beispiel Regelungen zur Gerichtsorganisation und zum Statistikge-
setz. Das Gesetz beinhaltete wesentliche Anderungen im Recht der Unternehmensinsolvenz.
Wie folgende zwei Punkte zeigen, kam es zu einem Paradigmenwechsel, der teilweise groRer

war als der zwischen Konkurs- und Insolvenzordnung.

Erstens: Es wurde die Starkung der Glaubigerautonomie durch einen erhohten Einfluss auf
die Verwalterauswahl bewirkt und ein Schutzschirmverfahren zur Férderung des Rechts der
Eigenverwaltung eingefliihrt. Zweitens: Das Insolvenzplanrecht wurde modifiziert. Erstmalig
werden nun Eingriffe in Gesellschafterrechte zugelassen, Rechtsmittel eingedammt, salvato-
rische und Nachziglerklauseln in Insolvenzplanen zugelassen und Probleme des geltenden
Insolvenzplanrechts angegangen. Geiwitz bestatigte im personlichen Interview (2017), dass

»all diese Forderungen sich aus der Praxis ergeben”.

Der Begriff Konkurs (lat.: concursus, der Zusammenlauf, d. h. der Glaubiger zwecks Vermo-
gensverteilung), der auch nach Inkrafttreten der Insolvenzordnung weiterhin umgangs-
sprachlich verwendet wurde, bezeichnete in Bezug auf die alte Rechtslage ein Verfahren der
Vermogensversilberung durch Gesamtvollstreckung in das schuldnerische Vermoégen mit
dem Ziel der anteiligen Glaubigerbefriedigung. Der Begriff Insolvenz (lat.: insolvens, nicht
einlésend, d. h. den Schuldschein) kommt der Absicht der Insolvenzordnung naher. Schliel3-
lich sollte ein Gesamtvollstreckungsverfahren geschaffen werden, das die anteilige Glaubi-
gerbefriedigung auch aus kiinftigen Erlésen des Unternehmens ermdoglicht. Somit muss das
Unternehmen nicht zwangslaufig zerschlagen werden und eine etwaige volkswirtschaftliche

Schadigung wird verhindert.

Die Vorrangstellung der Sanierung von Unternehmen gegeniber der Zerschlagung und Ver-

teilung des Restvermogens auf die Gldaubiger stellte eines der Hauptziele der Insolvenzver-
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ordnung dar. Aus diesem Grund wurde neben der Mdéglichkeit des Eigenantrags bei drohen-
der Zahlungsunfahigkeit auch die Option geschaffen, die Sanierung noch wahrend des eroff-
neten Verfahrens einzureichen. Das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen sollte einen Anreiz fir Unternehmensinsolvenzverfahren schaffen, indem die
Sanierung eines verschuldeten Unternehmens durch friihzeitige Antragstellung erméglicht

wird.

Fiir die Verwertung eines Unternehmens, das sich im Insolvenzverfahren befindet, stehen
folgende drei Méglichkeiten offen: Liquidierung, Ubertragung und Sanierung. Die telefoni-
sche Befragung der Insolvenzverwalter des Gravenbrucher Kreises macht dabei deutlich,
dass die neuen Chancen — insbesondere die Sanierung — in Deutschland bisher nicht in dem
MaBe genutzt werden, wie es das Insolvenzrecht zulieRe. Dies bemangeln im telefonischen

Interview (2017) insbesondere Fléther, Kebekus und Moénning.

Seit Inkrafttreten des Gesetzes zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen
wurden 1.008 Insolvenzverfahren in Eigenverwaltung beantragt (Stand vom 31.01.2016).
Hiervon wurden bislang 602 Verfahren ertffnet und 269 aufgehoben. Bei Personen- und
Kapitalgesellschaften liegt die Zahl der er6ffneten Insolvenzverfahren zwischen 2012 und
2015 bei rund 37.600. Somit machen die 1.008 in Eigenverwaltung eroffneten Verfahren
nach § 270a beziehungsweise § 270b InsO einen Anteil von circa 2,7 % der Gesamtverfahren

in den letzten vier Kalenderjahren aus (vgl. INDat Report 2016).
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Bundesland

Gesamt'’

2012 - 2015 2012 - 201522012 - 2015 % 2012 - 2014 *

EV

Anteil

Anteil

3 i Baden-Wirttemberg 3.433 138 40 % 45 %

o Mecklenburg-
Vorpommern Bayern 5.035 1471 2,8% 29%
Brement Hamburg Berlin 2.409 63 2,6 % 2,6%
Niedersachsen Brandenburg 977 29 30% 27%
Branden- Bremen 616 8 1,3 % 1.2 %
O e e Hamburg 1657 2 13% 4%
Westfalen Hessen 2.825 45 1,6 % 17 %
Mecklenburg-Vorpommern 654 10 1,5 % 20%
Niedersachsen 3.792 77 2,0 % 20%
Nordrhein-Westfalen 9.301 238 2,6 % 24 %
Rheinland-Pfalz 1.498 35 23% 21%
Saarland Bayern Saarland 401 14 35% 30%
Balens Sachsen 1.620 99 6,1% 52 %
Wiirttemberg Sachsen-Anhalt 965 26 27 % 23%
Schleswig-Holstein 1.637 46 28% 34 %
Thuringen 784 18 23 % 24 %
00 <2% [2-3% [ >3-5% Gesamt 37.604  1.008 2,7% 27%

' Insolvenzverfahren von Personen- und Kapitalgesellschaften 2012 - 2015 (keine natiirlichen Personen)
? Betrachtungszeitraum Marz 2012 bis Januar 2016 (47 Monate)
3 Siehe vorherige Studie "Drei Jahre ESUG". Betrachtungszeitraum Marz 2012 bis Februar 2015 (36 Monate)

Abbildung 4: Anteil Eigenverwaltungsverfahren an den erdffneten Gesamtinsolvenzen 2012 bis 2015 nach Bun-

deslandern (Quelle: INDat Report 2016)

Damit ist der Anteil der Eigenverwaltungsverfahren weiterhin stabil, obwohl die Gesamtzahl
der Insolvenzverfahren deutlich riicklaufig gegeniber den Vorjahren ist. Auffallig ist das re-
gionale Gefille in den Anteilen der Eigenverwaltungsverfahren: Wahrend die héchsten An-
teile in Sachsen (6 %) und Baden-Wirttemberg (4 %) liegen, wird in Bremen und Hamburg

gerade die 1 %-Schwelle Gberschritten.

Hinter den 1.008 beantragenden Gesellschaften stehen 773 Unternehmen. Diese Diskrepanz
kommt zustande, da einige Unternehmen das Verfahren fiir mehrere Gesellschaften einge-

leitet haben.

Die Anzahl der Unternehmen in Eigenverwaltung verringerte sich im Vergleich zur Anfangs-
phase des Gesetzes zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen deutlich.
Wird der Umsatz von Unternehmen in Eigenverwaltung, der mit durchschnittlich (Auswer-
tung auf Basis des Medians der letzten verfliigbaren Unternehmenszahlen) 45 Mitarbeitern

bei rund EUR 6 Mio. liegt, mit einbezogen, so relativiert sich diese Aussage jedoch.
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GroRenverteilung der Unternehmen Aktuelle GroRenverteilung der

in Eigenverwaltung bis Januar 2016 Unternehmen in Eigenverwaltung
(nach & 267 HGB) vs. Gesamtverfahren
00% 100% 100% 100 % 6,1 45
1% ‘
%% 6% B%| 50
1 26 % 2o

2% .

3% 42 % 57 % 61 %

19 % 14%] ~Jaod . L2 %]
1Jahr ESUG 2 Jahre ESUG 3 Jahre ESUG 4 Jahre ESUG Umsatz Anzahl
bis Dez.2012  bis Febr.2014  bis Febr.2015  bis Jan. 2016 (in Mio. €) Mitarbeiter
[] GroRe Unternehmen [] Kleine Unternehmen I Gesamtverfahren'
] MittelgroRe Unternehmen [ N.a. [ Eigenverwaltung?

! Betrachtungszeitraum von Mdrz 2012 bis Januar 2016; Umsatz mit n = 32,541, Mitarbeiter mit n = 33.119
2 Betrachtungszeitraum von Marz 2012 bis Januar 2016; Umsatz mit n = 411, Mitarbeiter mit n = 423

Abbildung 5: GroRenklassen der Unternehmen in Eigenverwaltung (Quelle: Elektronischer Bundesanzeiger)

Derzeit konnen i.S. des § 267 HGB circa 26 % der Unternehmen als mittelgro und etwa

11 % als groR klassifiziert werden. Lediglich zwolf der groBen Unternehmen weisen einen

Umsatz Gber EUR 300 Mio. auf.

Bei Betrachtung der Entwicklungen der letzten Jahre fallt auf, dass Eigenverwaltungsverfah-

ren vor allem fir kleine und mittlere Unternehmen von Bedeutung sind. Hierbei muss jedoch

bedacht werden, dass sich die Gesamtinsolvenzen seit 2014 verringert haben, was wiederum

zu einem generell hoheren Aufkommen von kleinen und mittleren Unternehmen in der In-

solvenzstatistik fuhrt.

Auch der Uberblick tiber abgeschlossene Verfahren weist eine fast gleichmaRige Verteilung

der UnternehmensgréRen auf.
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>500 | 25% >500 [

Grof 34 % > 250 - 500 %
>100 - 250 5%

>50-100 10 %

> 250 - 500 20 %

10-50 19 %

Mittel 32 %
> 100 - 250 25 %
50-100 | 16% <10 | 44%
Klein 34 %
<50 14 %
GroRe der Anzahl der Hohe der Insolvenz-
Unternehmen’ Glaubiger forderungen (in Mio. €)

Abbildung 6: Eckdaten zu den Verfahren der Unternehmen (Quelle: BCG-Analyse)

Demnach sind groRe Unternehmen bei Berlicksichtigung der allgemeinen GroRenverteilung
bei Eigenverwaltungsverfahren in der Auswahl tiberreprasentiert. Es ist eine hohe Anzahl an
Glaubigern festzustellen — in mehr als zwei Dritteln aller Falle waren es tber 100. Dies weist
auf eine ausgepragte Verfahrenskomplexitat hin. In 17 % der Féalle betrugen die Insolvenz-

forderungen mehr als EUR 500 Mio.

In den betrachteten Fallen wurde beinahe durchgangig eine Cash-Quote von durchschnittlich
11 % der Insolvenzforderungen erzielt. Diese ist im Vergleich zu den Ublichen Quoten von
circa 3-5 % bei Gesamtinsolvenzen deutlich héher. Die Mehrzahl der Glaubiger konnte von
der Cash-Quote profitieren. Andererseits sind fiir die Realisierung einer solchen Quote hohe
Sanierungsbeitrage notwendig: In zwei Dritteln der Falle betrug der Forderungsverzicht der
Glaubiger mehr als 50 %.

Forderungsverzicht

Cash-Quote (Haircut) Fresh Money
0%
1 % 15 %
Hohe |—e— | 2% | 23% 45 % —o———
2% 95 % 5% 65 %
N. a. 20-50% >50%
<20 %

Vorkommen 91 % 69 % 49 %

Fir alle 84 % 43 % N.a.

Glaubiger

Median

[ % der Unternehmen
Min. Max.

Abbildung 7: Materielle Verfahrensergebnisse (Quelle: BCG-Analyse)
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Zusammenfassend ist festzustellen: Durch Eigenverwaltungsverfahren kénnen im Durch-
schnitt bessere materielle Ergebnisse als durch Regelinsolvenzen erzielt werden. Diese kon-
nen jedoch aufgrund der hohen Sanierungsbeitrage nur mit Einschrankung positiv bewertet
werden. Geiwitz (2016, telefonisches Interview) sieht insbesondere , Nachjustierungsbedarf
bei der Handelndenhaftung, um Missbrauch zu verhindern, sowie bei der Begriindung von
Masseverbindlichkeiten und insbesondere der Abstimmung von Insolvenz- und Steuerrecht
in der vorlaufigen Eigenverwaltung, um die Rechtssicherheit zu erhéhen”. Da es mit dem
ESUG trotz Schutzschirm nicht hinreichend gelungen ist, das Insolvenzstigma zu tGberwinden,
bedarf es nach Meinung von Fléther (2016, telefonisches Interview) ,eines vorinsolvenzli-
chen Sanierungsverfahrens zur finanziellen Restrukturierung im Vorfeld der Insolvenz; we-
sentliche technischen Fehlstellen betreffen den Umgang mit Drittsicherheiten in Konzernen

sowie die Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen®”.

7.1.2. Bedeutung externer Faktoren fiir Insolvenz und Sanierung

Neben unternehmensinternen Faktoren kénnen auch externe Faktoren zu einer Insolvenz
beitragen oder eine Sanierung unmoglich machen. Hier geben die telefonisch befragten In-
solvenzverwalter des Gravenbrucher Kreises vor allem die zum Teil sehr schlechte Zahlungs-
moral der Kunden sowie arbeits- und steuerrechtliche Griinde und Besonderheiten im Aus-

landsgeschaft an.
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Die Zahlungsmoral der Kunden

ist teilweise extrem schlecht I

Arbeits- und Sozialrecht werden oft

zu biirokratisch angewendet [ EFK3

Arbeitsgerichte verhindern notwendige

personelle Umstrukturierungen im Unternehmen I

Im Bereich des Insolvenzsteuerrechts

gibt es keine Rechtssicherheit I o

Basel Il hat einen unglinstigen Einfluss auf die

Finanzierungsmoglichkeiten der Unternehmen I o

Kunden, die erst anfangen, international zu arbeiten, unterschatzen die

teilweise sehr viel ausgedehnteren Zahlungsziele im Ausland I -

Bei der Abwicklung von Projekten im Ausland

kommt es zu unerwarteten Problemen _ 57%

In Deutschland fehlt ein Kapitalmarkt flir GmbHs,

liber den Wachstumsideen finanziert werden kénnen _ 53 %

Ein insolventes Unternehmen gilt in Deutschland als ,anrlchig”;

viele wollen mit ihm nichts zu tun haben _ 48 %

Folgeinsolvenzen bzw. Dominoinsolvenzen

treffen gleich mehrere Unternehmen I 7

Abbildung 8: Bedeutung externer Faktoren fiir Insolvenz und Sanierung (Quelle: Eigene Darstellung)

Es bleibt festzustellen, dass fast 70 % der befragten Insolvenzverwalter angeben, dass ein
fehlendes Insolvenzsteuerrecht und die damit verbundene Rechtsunsicherheit ein externes

Insolvenzrisiko im Sanierungsfall darstellt.

Im Vergleich zu anderen Rechtsordnungen wurden von den Befragten vier wesentliche

Nachteile des deutschen Insolvenzrechts angefiihrt:

Stimmen eher zu Lehnen eher ab

Fehlendes Insolvenzsteuerrecht 71 29

Fehlendes vorinsolvenzrechtliches

Sanierungsverfahren o £

Fehlende Begrenzung auf
bestimmte Glaubigergruppen

®
(2) Deutsches Anfechtungsrecht 70 30
®
®

54 46

Abbildung 9: Nachteile des deutschen Insolvenzrechts (Quelle: Eigene Darstellung)
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Die Befragung belegt die dieser Untersuchung zugrunde liegende These, dass die steuerli-
chen Auswirkungen einer MaRnahme zur Sanierung des Unternehmens wesentlich deren
Erfolg beeinflussen kénnen und das deutsche Steuerrecht somit moéglicherweise sanierungs-

feindlich ist.

Den groflten Nachjustierungsbedarf in Insolvenzrecht bzw. Restrukturierungsrecht sieht
Monning (2016, telefonisches Interview) ,,in erster Linie bei der Handhabung und Anwen-
dung des Sanierungserlasses auf Sanierungsgewinne, z. B. nach Durchfiihrung eines Insol-
venzplans einschlielllich der gewerbesteuerlichen Behandlung von Sanierungsgewinnen®.
,Etwaige Reformen des ESUG sollten dabei unbedingt im Einklang mit den Briisseler Vorga-

ben vorgenommen werden” (Kebekus, 2016, telefonisches Interview).

7.1.3. BilligkeitsmaBnahmen vor und in der Insolvenz

7.1.3.1. Verhéltnis zwischen Steuerrecht und Insolvenzrecht

Grundsatzlich gilt es festzustellen, dass das Verhiltnis des Insolvenzrechts zum Steuerrecht
nur unvollkommen gesetzlich geregelt ist, da weder in der Insolvenzordnung noch in den
einzelnen Steuergesetzen Regelungen zu dieser Frage enthalten sind (vgl. Kahlert, 2017, per-
sonliches Interview). Einzig § 251 Abs. 2 AO besagt fiir den Bereich der Vollstreckung, dass
die Vorschriften der Insolvenzordnung von den Vorschriften der Abgabenordnung unberiihrt
bleiben, sodass im eréffneten Insolvenzverfahren das Vollstreckungsverbot des § 89 Abs. 1
InsO auch fiir Forderungen der Finanzbehorden als Insolvenzglaubiger gilt. Bereits der RFH
hatte in einer Entscheidung aus dem Jahr 1926 (vgl. 25.10.1926, GrS 1/26, RFHE 19, S. 355)
den Vorrang des damals noch geltenden Konkursrechts vor dem Steuerrecht mangels einer
in der Reichsabgabenordnung enthaltenen Regelung tber den Einfluss der Konkurseroffnung
auf die Geltendmachung vorher entstandener Steuerschulden des Gemeinschuldners aner-

kannt.

Ausgehend von der Zweckbestimmung der Insolvenzordnung in § 1 S. 1 InsO, die am
01.01.1999 die bis zu diesem Zeitpunkt geltende Konkursordnung abloste, wonach das Insol-
venzverfahren dazu dient, die Glaubiger eines Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen,

missen alle ihrem Wesen nach schuldrechtlichen Forderungen, unabhangig davon, ob sie
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auf privatrechtlicher oder 6ffentlichrechtlicher Rechtsgrundlage beruhen, in dieses Verfah-
ren einbezogen werden (vgl. Kahlert, 2017, personliches Interview). Demnach sind auch die
aus dem Steuerschuldverhaltnis nach §§ 37 ff. AO entstehenden Forderungen in das Insol-
venzverfahren einzubeziehen. Dies will der Gesetzgeber offensichtlich auch tber § 251

Abs. 2 AO zum Ausdruck bringen.

Zugunsten des Insolvenzzwecks, der in der gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung zu
sehen ist, soll im Fall der Insolvenz des Schuldners ein Wettlauf der Glaubiger im Wege der
Einzelzwangsvollstreckung verhindert werden. Dies erreicht der Gesetzgeber dadurch, dass
er in § 87 InsO anordnet, dass Glaubiger und demnach auch die Steuerglaubiger ihre vor In-
solvenzeroffnung begrindeten Forderungen (§ 38 InsO) nur nach den Vorschriften Gber das
Insolvenzverfahren verfolgen diirfen. Bereits aus dem Wortlaut dieser Vorschrift, die ledig-
lich von der Verfolgung von Forderungen spricht, ldsst sich entnehmen, dass das Ertragsteu-
errecht und das Insolvenzrecht unterschiedliche Regelungsbereiche kennzeichnen. Das In-
solvenzrecht ist fur die Geltendmachung der nach den Vorschriften des materiellen Steuer-
rechts bereits entstandenen Steueranspriiche im Fall der Insolvenz des Steuerschuldners
maligebend (vgl. Holzle und Kahlert, 2017, personliches Interview). Die Entstehung des Steu-
eranspruchs nach Grund und Ho6he richtet sich demnach weiterhin, auch nach der Insol-
venzeroffnung, nach materiellem Steuerrecht. Dies hat zur Folge, dass auch der Veranla-
gungszeitraum durch die Insolvenzeroffnung grundsatzlich nicht geteilt wird und der Steuer-
schuldner demzufolge weiterhin einheitlich zu veranlagen ist (vgl. Schmittmann, 2017, per-
sonliches Interview). An dieser Feststellung dndert sich auch dann nichts, wenn man auf die
lediglich im Insolvenzrecht vorgenommene Zuordnung des Einkommens zu verschiedenen
Vermogensmassen in Form der Insolvenzmasse (§ 35 InsO) und des beschlagfreien Vermo-
gens (§ 36 InsO) abstellt. Auch eine Aufteilung der Steuerschulden im Rahmen des insol-
venzbehafteten Vermogens in zeitlicher Hinsicht in solche Vermoégensanspriiche, die bis zur
Verfahrenseroffnung begriindet waren (Insolvenzforderungen), und solche, die erst nach
Eroffnung des Verfahrens begriindet wurden (Masseverbindlichkeiten), vermag das darge-
stellte Verhaltnis des Insolvenzrechts zum Ertragsteuerrecht nicht zu andern (vgl. Schmitt-

mann, 2017, personliches Interview).

Das Insolvenzrecht wirkt demnach lediglich auf das Steuerrecht ein, ,wenn und soweit eine

unveranderte Geltung der steuerrechtlichen Vorschriften dem Zweck des Insolvenzverfah-
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rens widersprechende Wirkungen hatte” (Kahlert, 2017, personliches Interview). Der bereits
vom RFH aufgestellte Grundsatz (vgl. 25.10.1926, GrS 1/26, a. a. O.) besagt demnach, auch
Ubertragen auf die heute geltende Fassung der Insolvenzordnung, dass sich nach Eroffnung
des Insolvenzverfahrens die Geltendmachung der Anspriiche aus dem Steuerschuldverhalt-
nis gegen den Insolvenzschuldner oder gegen die Insolvenzmasse nach den Regeln des je-
weils anzuwendenden Insolvenzverfahrens richtet (vgl. BFH v. 17.12.1998, VII R 47/98, BStBI.
I1 ' 1999, S. 423 zur KO; v. 18.12.2002, | R 33/01, BStBI. Il 2003, S. 630 zur InsO unter Verweis
auf § 87 Ins0O). Es ist folglich zwischen unterschiedlichen Regelungsbereichen der beiden
Rechtsgebiete zu differenzieren, die jedoch nicht zwangslaufig zu einem generellen Vorrang
des Insolvenzrechts vor dem Steuerrecht fiihren. Die Eigenstdndigkeit beider Rechtsgebiete
bleibt unter Berlicksichtigung der Grenzen, die durch den Zweck des Insolvenzverfahrens
bestimmt werden, erhalten. Dies hat auch zur Folge, dass selbst nach dem Ubergang des
Verwaltungs- und Verfligungsrechts auf den Insolvenzverwalter gemafl § 80 InsO weiterhin
der Schuldner als Inhaber der Einkunftsquelle Steuerpflichtiger und Steuerschuldner der Ein-
kommensteuer oder Kérperschaftsteuer bleibt, da das Steuerrechtsverhaltnis von der Insol-

venzerdffnung nicht berihrt wird.

7.1.3.2. Billigkeitsmallnahmen vor Insolvenzeréffnung und wahrend der Insolvenz des

Steuerpflichtigen im Regelinsolvenzverfahren

Vor der Eroffnung eines Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen eines Schuldners, der kein
Verbraucher i. S. des § 304 Abs. 1 InsO ist, richten sich BilligkeitsmalRnahmen nach den Vor-
schriften der §§ 163, 227 AO. Nach Er6ffnung eines solchen Verfahrens sind hingegen, unter
Berlicksichtigung des Verhaltnisses beider Verfahrensordnungen, grundsatzlich zur Gel-
tendmachung der Anspriiche aus dem Steuerschuldverhaltnis gegen den Insolvenzschuldner
oder gegen die Insolvenzmasse die Vorschriften der Insolvenzordnung anwendbar. Dies hat
zur Folge, dass ein Antrag auf abweichende Steuerfestsetzung bzw. auf Erlass aufgrund des
Ubergangs des Verwaltungs- und Verfiigungsrechts auf den Insolvenzverwalter durch Eroff-
nung des Verfahrens nach § 80 Abs. 1 InsO nur von diesem gestellt werden kann, sofern die-
ser Antrag die Insolvenzmasse betrifft. Eine BilligkeitsmalRnahme aus Grinden der personli-
chen Unbilligkeit erfordert allerdings nach der Rechtsprechung der Finanzgerichtsbarkeit,
dass die abweichende Steuerfestsetzung bzw. der Erlass dem Steuerschuldner und nicht sei-
nen anderen Glaubigern wirtschaftlich zugutekommt (vgl. BFH v. 18.07.2002, V B 52/02,
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BFH/NV 2002, S. 1546 f.). Im Fall der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens (iber das Vermo-
gen eines Unternehmens wiirde die abweichende Steuerfestsetzung bzw. der Erlass der
Steuerschuld jedoch nicht dem steuerpflichtigen Schuldner, sondern durch die Erh6hung der
Insolvenzquote auch den anderen Glaubigern zugutekommen, sodass in diesen Fallen ein
Erlass aus personlichen Billigkeitsgriinden generell ausscheiden wiirde. Die Rechtsprechung
der Finanzgerichte zu dieser Frage der Erlassbedirftigkeit liberzeugt den Autor nicht, da ein
wirtschaftlicher Vorteil flir den Steuerpflichtigen auch im Erléschen der Steuerschuld selbst
gesehen werden kann. Im Falle der Insolvenzeroffnung gilt es jedoch zu bedenken, dass die
als Folge eines solchen Erlasses argumentativ gegen die Rechtsprechung angefiihrte Verbes-
serung der wirtschaftlichen Lage des Steuerpflichtigen unter Umstdanden — abhdngig vom
Ablauf des Insolvenzverfahrens — nicht mehr wird eintreten kdnnen. Generell scheinen je-
doch auch MaRBnahmen aus Griinden der persdnlichen Unbilligkeit im bereits eréffneten

Insolvenzverfahren gerechtfertigt.

Unstreitig sind auch BilligkeitsmaBnahmen in Form der abweichenden Steuerfestsetzung
bzw. des Erlasses aus Grinden der sachlichen Unbilligkeit im bereits er6ffneten Insolvenz-
verfahren moglich. In diesem Zusammenhang kommt es auch nach der Rechtsprechung nicht
darauf an, wem die BilligkeitsmafRnahme letztlich wirtschaftlich zugutekommt, da die Steuer
in diesen Fallen dem Fiskus aus sachlichen und demnach nicht in der Person des Steuer-
pflichtigen begriindeten Umstdanden nicht zusteht (vgl. Kahlert, 2017, personliches Inter-
view). Es ist insoweit unschadlich, wenn die BilligkeitsmaBnahme unter Umstanden auch

einzelnen Glaubigern des Steuerpflichtigen zugutekommt.

7.1.3.3. Billigkeitsmallnahmen im Rahmen eines Insolvenzplanverfahrens

Von den vorgenannten BilligkeitsmalRnahmen sind allerdings einzelne Sanierungsmaflinah-
men in einem vom Regelinsolvenzverfahren abweichenden Verfahren zu unterscheiden, an
denen auch die Finanzbehoérden zu beteiligen sind. So kénnen nach § 217 InsO abweichend
von den Vorschriften der Insolvenzordnung in einem Insolvenzplan die Befriedigung der ab-
sonderungsberechtigten Glaubiger und der Insolvenzglaubiger sowie die Verwertung der
Insolvenzmasse und deren Verteilung an die Beteiligten geregelt werden. Der Gesetzgeber
verfolgte mit der Einflihrung dieses Rechtsinstituts das Ziel, ,[...] den Beteiligten einen
Rechtsrahmen fir die einvernehmliche Bewaltigung der Insolvenz im Wege von Verhandlun-
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gen und privatautonomen Austauschprozessen zu ermoglichen” (Gesetzentwurf der Bundes-
regierung, Entwurf einer Insolvenzordnung, BT-Drucks. 12/2443, S. 90). Die Vorschrift er-
moglicht es auf der Grundlage eines Insolvenzplans von den Vorschriften des Regelinsol-
venzverfahrens abzuweichen, um u. a. die vermogensrechtliche Stellung aller Beteiligten zu
verbessern. Gegenstand eines solchen Insolvenzplanverfahrens kdnnen gleichermaen die
Sanierung oder vom Regelverfahren abweichende Formen der Liquidation oder der ibertra-
genden Sanierung sein. An diesem Insolvenzplanverfahren nehmen grundsatzlich alle Masse-
und Insolvenzglaubiger teil, folglich auch die Finanzbehoérden, indem sie dem Plan zustim-

men mussen (§§ 222, 243, 244 InsO).

Nach § 219 InsO besteht ein Insolvenzplan aus einem darstellenden und einem gestaltenden
Teil. Wahrend im darstellenden Teil gemall § 220 Abs. 1 InsO beschrieben wird, welche
Malinahmen nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens getroffen worden sind oder noch
getroffen werden sollen, um die Grundlagen fiir die geplante Gestaltung der Rechte der Be-
teiligten zu schaffen, wird im gestaltenden Teil des Insolvenzplans gemal § 221 InsO festge-
legt, wie die Rechtsstellung der Beteiligten durch den Plan geidndert werden soll. Diese An-
derungen treten mit der Rechtskraft der Bestatigung des Insolvenzgerichts fiir und gegen alle
Beteiligten nach §§ 254, 248 InsO ein. Es besteht demnach fir die Finanzbehorde als Glaubi-
gerin die Moglichkeit, auch im Rahmen des gestaltenden Teils eines solchen Plans Steuerfor-
derungen zugunsten des Schuldners zu stunden oder zu erlassen. Grundsatzlich liegt es im
Ermessen (§ 8 AO) der jeweiligen Finanzbehdrde, ob sie einem Insolvenzplan zustimmt. Die-
se Entscheidung tiber die Zustimmung stellt keinen Verwaltungsakt (§ 118 AO), sondern eine
bloRe im Ermessen der Behorde stehende Verfahrenshandlung dar (vgl. Loose, 2016, person-
liches Interview). Bei der Auslibung dieses Ermessens hat die Finanzbehoérde den Grundsatz
der GleichmaRigkeit der Besteuerung zu beachten (vgl. Anders und Frind, 2017, personliches

Interview).

In diesem Zusammenhang stellt sich jedoch die Frage, ob die Finanzbehorde die Vorausset-
zungen der §§ 163, 222, 227 AO auch im Fall eines Insolvenzplanverfahrens beachten muss,
d. h. ob die Rechtsgrundlagen fiir die im Ermessen der Behérde stehenden Billigkeitsmal-
nahmen in diesen Normen zu finden sind oder ob insoweit Normen der Insolvenzordnung
vorrangig und damit maligeblich sind. Zundchst ist zu konstatieren, dass die Insolvenzord-

nung keine ausdriicklichen Regelungen fiir den Erlass von Abgabeanspriichen im Rahmen
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eines Insolvenzplanverfahrens enthalt. Die Finanzverwaltung selbst geht davon aus, dass die
Ermessensentscheidungen nach den Vorschriften der Abgabenordnung unter Berlicksichti-
gung der Zielsetzungen der Insolvenzordnung zu treffen sind (vgl. AEAO zu § 5, Rn. 1). Ein
Teil der Interviewpartner hingegen vertritt die Auffassung, die Vorschriften der Insolvenzor-
dnung seien maRgeblich fir eine abweichende Steuerfestsetzung, einen Erlass und eine
Stundung von Steuerforderungen im Insolvenzplanverfahren (vgl. George et. al., 2016, per-

sonliches Interview).

Unter Berlicksichtigung des Verhaltnisses zwischen steuerrechtlichen und insolvenzrechtli-
chen Vorschriften erscheint es dem Autor vorzugswiirdig, auch fir bereits entstandene
Steuerforderungen im Insolvenzplanverfahren nicht auf die Vorschriften der Abgabenord-
nung zurickzugreifen. Abweichend vom Regelinsolvenzverfahren handelt es sich beim Insol-
venzplanverfahren um ein eigenstandiges Verfahren im Rahmen des ,einheitlichen, eroffne-
ten Insolvenzverfahrens” (Kahlert, 2017, personliches Interview) mit eigenstandigen Rechts-
wirkungen. Da mit der Rechtskraft des Bestatigungsbeschlusses gemaR § 254 Abs. 1 S. 1 InsO
die im gestaltenden Teil des Insolvenzplans festgelegten Wirkungen eintreten, verleiht das
Gesetz dem Plan mit der gerichtlichen Bestdtigung einen besonderen Bestandsschutz, ,in-
dem er fortan die allein maBBgebende Grundlage fiir die gesamte Vermoégens- und Haftungs-
abwicklung bietet und ihn namentlich” (Frind, 2017, personliches Interview) der Anfechtung
wegen Willensmangeln entzieht. Die Abwicklung der im Insolvenzplan geregelten Rechtsver-
haltnisse erfolgt demnach ausschlieBlich nach dem rechtskraftig bestatigten Insolvenzplan.
Die in diesem Plan festgelegten Rechtswirkungen treten kraft Gesetz ein. Selbst die Finanz-
verwaltung gesteht zu, dass auf Abgabenforderungen, auf die sich der bereits bestatigte In-
solvenzplan bezieht, die Vorschriften der Abgabenordnung keine Anwendung mehr finden
(vgl. AEAO zu § 251, Rn. 11). Diese Uberlegungen, auch wenn sie sich zum Teil nicht nur auf
die Ausiibung des Ermessens als solche beziehen, sondern vorgreiflich auf die Rechtswirkun-
gen eines bereits bestatigten Plans abstellen, fiihren jedoch in einer Gesamtschau schlieflich
zu dem Ergebnis, dass die Tatbestandsvoraussetzungen der §§ 163, 222, 227 AO fiir den Fall,
dass die Finanzbehdrde als Glaubigerin im Rahmen des gestaltenden Teils eines Insolvenz-
plans Steuerforderungen zugunsten eines Schuldners stunden oder erlassen sollte, nicht
vorliegen missen. Die Rechtsgrundlage flr die Ermessenentscheidung der Finanzbehdérde ist

vielmehr in den Vorschriften der Insolvenzordnung zu finden. Dies entspricht auch dem dar-
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gestellten Verhdltnis der beiden Verfahrensordnungen und kann auch dem allgemeinen

Rechtsgrundsatz des § 251 Abs. 1 S. 1 AO entnommen werden.

Zu beachten ist, dass dieser Frage nach der richtigen Rechtsgrundlage kaum praktische Rele-
vanz beizumessen ist, da die im Ermessen der Finanzverwaltung stehende Zustimmung zum
Insolvenzplan maRgeblich an wirtschaftlichen Uberlegungen auszurichten sein wird. Das Fi-
nanzamt hat zu berticksichtigen, ob die Bestatigung des Plans fir den Steuergldaubiger vor-
teilhaft erscheint. Dies ist dann anzunehmen, wenn die Finanzbehorde durch den Insolvenz-
plan besser gestellt wird, als sie bei Fortflihrung des Regelinsolvenzverfahrens stehen wiirde,
d. h. sie im Ergebnis mit einer hoheren Quote rechnen kann (vgl. Loose, 2016, personliches
Interview). Neben diesem Interesse des Steuerglaubigers muss ferner das 6ffentliche Inte-
resse an der Fortfiihrung und Sanierung des Betriebs in die Uberlegungen einflieRen (vgl.
Kahlert, 2017, persénliches Interview). Beriicksichtigung finden diese wirtschaftlichen Uber-
legungen beispielsweise im Obstruktionsverbot des § 245 Abs. 1 Nr. 1 InsO sowie in § 251
Abs. 1 Nr. 2 InsO, wonach auf Antrag eines Glaubigers die Bestatigung des Insolvenzplans zu
versagen ist, wenn der Antragsteller durch den Plan voraussichtlich schlechter gestellt wird,
als er ohne Plan stiinde. Das Finanzamt kann mithin seine Zustimmung nicht verweigern,

wenn diese unter der Berticksichtigung der vorgenannten Bestimmungen als erteilt gilt.

Haben die sonstigen Glaubiger und die Finanzbehorde als Glaubigerin unter Berlicksichti-
gung der erorterten Ermessensgrundsatze schlieRlich dem Plan zugestimmt, treten die Wir-
kungen des Insolvenzplans, wie bereits dargestellt, nach § 254 Abs. 1 InsO nach der Bestati-
gung durch das Insolvenzgericht kraft Gesetz ein. Auf die Abgabenforderungen, auf die sich
der gestaltende Teil des bestatigten Insolvenzplans bezieht, finden sodann die Vorschriften
der Abgabenordnung keine Anwendung mehr, was zwischen den interviewten Insolvenzver-
waltern (vgl. Kahlert et. al., 2017, personliches Interview) und den Vertretern der Finanzver-
waltung (vgl. Brack et. al., 2017, personliches Interview) insoweit auch unstreitig ist. Fraglich
ist jedoch, ob die im Rahmen des Insolvenzplanverfahrens erlassenen Forderungen entspre-
chend dem Regelungsgehalt der §§ 163, 227, 47 AO erloschen oder gegeniiber dem Schuld-
ner lediglich nicht mehr durchsetzbar sind, was zur Folge héatte, dass die Forderungen mog-
licherweise unter den Voraussetzungen des § 255 InsO wieder aufleben kénnten. Unter Be-
ricksichtigung des Verhaltnisses zwischen beiden Verfahrensordnungen und dem daraus

hergeleiteten Umstand, dass die Finanzbehorde nicht die Tatbestandsvoraussetzungen der
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§§ 163, 227 AO beim Erlass einer Abgabenforderung im Rahmen eines Insolvenzplans beach-
ten muss, sich die Abwicklung der im Insolvenzplan geregelten Rechtsverhaltnisse vielmehr
ausschlieBlich nach dem rechtskraftig bestatigten Insolvenzplan richtet, erscheint es fraglich,
ob die Steuerforderungen mit dem Wirksamwerden des Insolvenzplans endgiiltig erlassen
sind (vgl. Geiwitz et. al., 2017, personliches Interview). Brack (vgl. 2017, personliches Inter-
view) hingegen geht lediglich von einem gemal § 158 Abs. 2 BGB auflosend bedingten Erlass

der Steuerforderung aus.

Weitere Meinungen der interviewten Vertreter der Finanzverwaltung, die lediglich von ei-
nem Vollstreckungs- und Aufrechnungsverbot ausgehen und demnach von lediglich ,,unvoll-
kommenen Forderungen” (AEAO zu § 251, Rn. 11) sprechen mit der Folge, dass die Forde-
rungen unter den Voraussetzungen der Wiederauflebensklausel des § 255 Abs. 1 InsO wie-
der aufleben konnen, verweisen insoweit zu Recht darauf, dass eine Steuerforderung end-
glltig nur nach den §§ 163, 222, 227 AO gestundet bzw. erlassen werden kdnne (vgl. Gritt-
ner, Andreas et. al., 2017, personliches Interview). Da diese Vorschriften jedoch im Rahmen
eines Insolvenzplanverfahrens nicht anwendbar sind, kann auch die in § 47 AO bestimmte
Wirkung von Stundung oder Erlass nicht eintreten. Bestatigt wird diese Auffassung durch ein
Urteil des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 19.05.2011 (vgl. IX ZR 222/08, NZI 2011, S. 538 ff.;
vgl. kritisch hierzu Kaiser (2016, personliches Interview), der zu dem zustimmungswiurdigen
Ergebnis gelangt, dass ,,durch den Erlass im rechtskraftig bestatigten Insolvenzplan die Insol-
venzforderung zu einer undurchsetzbaren Naturalobligation wird und eine aufrechenbare
Gegenforderung, die den Schutzbereich des § 94 InsO fallen kdnnte daher nur i. H. des nicht
vom Erlass betroffenen Teilbetrags besteht.”), mit dem der erkennende Senat die Frage, ob
ein bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bestehendes Aufrechnungsrecht des Glaubigers
auch noch dann zur Anwendung kommen kann, wenn die aufgerechnete Gegenforderung
nach einem rechtskraftig festgestellten Insolvenzplan als erlassen gilt, mit einer — aus Sicht
des Verfassers — zum Teil nicht stringenten, dem Grundsatz der par conditio creditorum
nicht genligenden Argumentation zugunsten des Aufrechnungsrechts entschieden hat. Das
Gericht fiihrt aus, dass Insolvenzforderungen nur noch in Héhe der im Insolvenzplan verein-
barten Quote durchgesetzt werden kénnen. Zu der vorliegend entscheidenden Frage der
Rechtsnatur der erlassenen Abgabenforderung — in dem zu entscheidenden Fall waren Um-
satzsteuerforderungen eines Landes betroffen — heiRt es weiter (BGH v. 19.05.2011, IX ZR
222/08, NZI 2001, S. 538):
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Soweit sie [die Insolvenzforderungen] als erlassen gelten, sind sie zwar nicht erlo-
schen, bestehen indes nur noch als natiirliche, unvollkommene Verbindlichkeiten fort,
deren Erfiillung méglich ist, aber nicht erzwungen werden kann. Das folgt im Gegen-
schluss aus den Regelungen in § 254 Abs. 3 und § 255 Abs. 1 S. 1 InsO.

Zutreffend ist nach Meinung des Autors insoweit der Verweis auf die Bestimmung des § 255
Abs. 1 InsO, da nach dieser Vorschrift der Erlass bzw. die Stundung einer Forderung hinfallig
werden kann, auch wenn damit der endgliltige Verzicht auf eine Forderung verbunden sein
sollte. Ein unwiderrufliches Erléschen der Anspriiche ist auch dann nicht anzunehmen, wenn
die Wirkungen des § 255 Abs. 1 InsO im Insolvenzplanverfahren ausgeschlossen werden.
Dieser dispositive Charakter lasst sich § 255 Abs. 3 InsO entnehmen, wonach zugunsten des
Schuldners im Plan etwas anderes vorgesehen werden kann. Wird von dieser Moglichkeit
Gebrauch gemacht, ist die Forderung weiterhin gegeniiber dem Schuldner undurchsetzbar,
wie dies in den Interviews seitens der Finanzverwaltung und seitens der Richter vertreten
wird. Es besteht sodann zwar keine Moglichkeit des Wiederauflebens dieser Forderung.
Auch in diesem Fall kann eine erlassene Abgabenforderung jedoch aufgrund des aufgezeig-
ten Verhaltnisses zwischen Abgabenordnung und Insolvenzordnung nicht gemafd § 47 AO als

erloschen angesehen werden.

Dass es sich im Falle des Erlasses einer Forderung im Rahmen eines Insolvenzplans bei dieser
Forderung lediglich um eine unvollkommene Verbindlichkeit handelt, wird auch durch die in
§ 254 Abs. 2 InsO normierten allgemeinen Wirkungen des Insolvenzplans bestatigt. Personli-
che Anspriiche der Glaubiger gegen Dritte werden nach dieser Bestimmung durch den Plan
in ihrem Bestand nicht beriihrt. Dieser Bestimmung, die im Ubrigen nicht zwischen Abgaben-
forderungen und sonstigen Forderungen differenziert, liegt zwingend die Einordnung einer
solchen Forderung als unvollkommene Verbindlichkeit zugrunde, deren Erfiillung noch mog-
lich ist. Wiirde die Forderung mit dem Erlass im Rahmen eines Insolvenzplans endgiiltig erlo-
schen, wie dies von einer Mindermeinung der Interviewpartner vertreten wird (vgl. Kibler
und Rekers, 2017, personliches Interview), wiirde dem Fortbestand der akzessorischen Si-

cherungsrechte nach § 254 Abs. 2 InsO die Grundlage entzogen.

In Ubereinstimmung mit diesem Ergebnis und der Rechtsprechung des BFH hat auch das FG
Saarland in einem Urteil vom 23.11.2011 (vgl. 2 K 1683/09, EFG 2012, S. 905; Revisionsent-
scheidung durch BFH v. 02.12.2014, VIII R 2/12, DB 2015, S. 416 ff.) die Erfullung einer Steu-
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erschuld i. S. des § 44 Abs. 2 S. 1 und S. 2 AO durch die in § 254 Abs. 1 InsO festgeschriebe-
nen Rechtswirkungen einer planunterworfenen Steuerforderung abgelehnt. Vielmehr kénne,
so stellt das Gericht fest, mit der formellen Rechtskraft der gerichtlichen Bestatigung des
Insolvenzplans die , Erflllung der Steuerforderung in der die vereinbarte Quote Ubersteigen-
den Hohe lediglich nicht mehr durchgesetzt werden” (FG Saarland v. 23.11.2011, 2 K
1683/09, a. a. 0.). Eine Erfullung i. S. des § 44 AO bleibe aber weiterhin moglich (vgl. FG Saar-
land v. 23.11.2011, 2 K 1683/09, a. a. 0.). Das Fortbestehen der Forderung als unvollkom-
mene Verbindlichkeit hat auch zur Folge, dass die im Rahmen des Insolvenzplans nicht be-
friedigten Forderungen gegeniiber einem Haftungsschuldner auBerhalb des Insolvenzverfah-
rens geltend gemacht werden kénnen (vgl. VG Miinchen v. 02.04.2009, M 10 K 08/214, BB
2010, S. 747).

7.2.  Ertragsteuerliche Behandlung von Sanierungsgewinnen

7.2.1. Besteuerung von Sanierungsgewinnen
7.2.1.1. Begriff der Sanierung

»Etymologisch betrachtet hat der Begriff Sanierung seinen Ursprung in der Medizin, denn er
ist abgeleitet von sanare (lat.: ,gesundmachen, heilen’) bzw. sanitas (lat.: ,Gesundheit) und
steht insofern fiir die Wiederherstellung eines anzustrebenden (gesunden) Zustands” (Pohl,

2009, S. 14).

Da eine einheitliche Definition im Bereich der Betriebswirtschaftslehre nicht zu finden und
der Begriff gesetzlich lediglich in § 8c Abs. 1a S. 2 KStG definiert ist, ist auf die vor allem in
der finanzgerichtlichen Rechtsprechung entwickelte Begriffsbestimmung zurlickzugreifen.
,Demnach wird die Sanierung als der Inbegriff von MaRBnahmen verstanden, die die finanzi-
elle Gesundung eines notleidenden, existenzgefdahrdeten Unternehmens bezwecken und
geeignet sind, das Unternehmen vor dem Zusammenbruch zu bewahren und auf Dauer wie-

der ertragsfahig zu machen” (Pohl, 2009, S. 14 f.).

Eine Sanierung setzt vor allem den Einsatz finanzwirtschaftlicher MaRRnahmen voraus (vgl.
Loose und Maier, 2008, § 17, Rn. 6), kann jedoch generell samtliche Unternehmensbereiche

erfassen (vgl. Bachem, 1998, S. 13). ,Fir die in dieser Arbeit maRgebende wirtschaftliche
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Dimension lasst sich der Begriff vielleicht treffender als die Wiedererlangung von wirtschaft-
licher Leistungsfahigkeit durch die Bewaltigung finanzieller Schwierigkeiten interpretieren”
(Pohl, 2009, S. 14). Solche finanzwirtschaftlichen Sanierungsmafnahmen kénnen in Form
von Eigenkapital-, Fremdkapital- und Umwandlungsmalinahmen ergriffen werden und er-
strecken sich sowohl auf MaRnahmen innerhalb eines Unternehmens wie auch auf MaR-
nahmen, durch die Dritte in das Sanierungskonzept mit einbezogen werden (vgl. Schmidt
und Uhlenbrock, 2016, S. 148 ff., 247 ff.). Bei der Moglichkeit der Einbeziehung von Glaubi-
gern im Rahmen solcher Sanierungskonzepte ist vor allem zu beriicksichtigen, dass die Inte-
ressenlage von gesicherten Glaubigern eine andere ist als von Glaubigern, die liber keinerlei
Sicherheiten verfiigen und somit an der Fortflihrung des Unternehmens ein gesteigertes
Interesse aufweisen (vgl. Bachem, 1998, S. 16). Ein Forderungsverzicht, der im Verlauf dieser
Untersuchung unter dem Gesichtspunkt der steuerrechtlichen Behandlung Beachtung finden
wird, stellt dabei eine FremdkapitalmaBnahme dar, bei der Fremdkapital zur Sanierung und
Fortfihrung des Unternehmens eingesetzt wird. Daneben sind auch die Gewahrung von Dar-
lehen, die Schuldiibernahme und der Schuldbeitritt sowie der Rangriicktritt als bloB mittel-
bares Finanzierungsinstrument MaRnahmen, bei denen dem zu sanierenden Unternehmen
Fremdkapital zur Verfligung gestellt wird. Den Eigenkapitalmallnahmen hingegen liegen Ver-
anderungen des Eigenkapitals der sanierungsbedirftigen Gesellschaft in Form der Eigenkapi-
talerhbhung oder Eigenkapitalherabsetzung zugrunde. Umwandlungsmallnahmen werden
vor allem in Form der Sanierungsfusion oder der Sanierungsspaltung zur Sanierung einer
Gesellschaft herangezogen (vgl. Loose und Maier, 2008, § 17, Rn. 7). ZweckmaRigerweise
werden in der Praxis fiir eine erfolgreiche Sanierung jedoch mehrere der vorgenannten Sa-
nierungsmalRnahmen gleichzeitig zur Anwendung kommen missen (vgl. Erhard, 2015, § 3
Nr. 66 EStG a. F., Rn. 6). Zuletzt sei verwiesen auf das Restrukturierungsinstrument des Debt-
Equity-Swap, das oftmals als Ultima Ratio geschildert wird (vgl. Schmidt, 2016, S. 252 f.) und

bei dem Forderungen von Gldaubigern in Eigenkapital umgewandelt werden.

Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat die ziemlich allgemeine Charakterisierung des
Begriffs der Sanierung jedoch insoweit konkreter gefasst, als sie zusatzlich Definitionsmerk-
male flr eine Sanierungsmallnahme entwickelte. Schon der RFH verdeutlichte in einer 1938
ergangenen Entscheidung (vgl. 23.03.1938, VI 95/38, RFHE 42, S. 296 f.), dass von der Sanie-
rungsbedirftigkeit des entsprechenden Unternehmens abhdngig sei, ob eine Sanierung res-

pektive die mit dieser einhergehenden MalRnahmen steuerlich anerkannt werden kénnen.
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AulRerdem hatten die Glaubiger des Unternehmens mit Sanierungsbedarf ihre Entscheidung
fiir diese MalRnahmen mit Sanierungsabsicht zu treffen, d. h. sie mussten in sowie mit der
Intention handeln, die geschaftliche als auch finanzielle Gesundung ihres Schuldners zu be-
wirken. Eine weitere Voraussetzung ist die objektive Eignung der Sanierungsmafinahme, das
betroffene Unternehmen vor dem Zusammenbruch zu retten und die Ertragsfahigkeit wie-

derherzustellen (vgl. Pohl, 2009, S. 15).

Der Sanierungserlass gebraucht ebenso die Sanierungsbediirftigkeit, die Sanierungsabsicht
und die Sanierungseignung als Merkmale zur Definition einer MalRnahme, welche einen Bei-
trag zur Sanierung eines notleidenden Unternehmens leisten und einen beglinstigten Sanie-
rungsgewinns bewirken kann. Als vierte Voraussetzung einer beglinstigten SanierungsmaR-
nahme kommt hierbei jedoch die Sanierungsfahigkeit des Unternehmens hinzu (vgl. An-

hang |, Rn. 4).

7.2.1.2. Entstehung eines Sanierungsgewinns

Im Falle der Zahlungsunfihigkeit gemaR § 17 InsO oder der Uberschuldung gemaR § 19 InsO
der Gesellschaft wird oftmals der Weg einer Sanierung des Unternehmens gewahlt. Wie be-
reits Geist (2008, S. 2658) zutreffend im Jahr 2008 feststellte, zeigt sich auf dem Weg einer
solchen Sanierung der Gesellschaft haufig, ,,dass die Verbindlichkeiten der Gesellschaft den
gordischen Knoten auf dem Weg aus der Krise darstellen. Es gilt, diesen Knoten zu zerschla-
gen: Kann die Gesellschaft von der Last ihrer Hauptverbindlichkeiten befreit werden, bessert
sich ihre bilanzielle Situation und verringern sich haufig die falligen Verbindlichkeiten.” Ge-
rade bei sanierungsbediirftigen Unternehmen stellt oftmals ein Forderungsverzicht von
Glaubigern einen Losungsweg aus dieser Kontroverse dar, um dadurch zum einen den Fort-
bestand des Unternehmens und zum anderen auch den eigenen Kundenstamm zu sichern.
Vor allem die insolvenzrechtlich ungesicherten Glaubiger bevorzugen oftmals diese Art der
Sanierung, auch um eine Insolvenz des sanierungsbedirftigen Unternehmens und deren
Folgen zu vermeiden (vgl. Bachem, 1998, S. 15 ff.). Der Erlass einer Forderung hat zur Folge,
dass beim Glaubiger ein Aufwand entsteht und das Schuldnerunternehmen einen entspre-
chenden Ertrag, den sogenannten Sanierungsgewinn verbucht. Dieser fiir das zu sanierende
Unternehmen oftmals wie die Zufuhr echten Eigenkapitals wirkende Erlass fiihrt zu einer
Verbesserung der Eigenkapitalausstattung und des Bilanzbildes, wodurch die Kreditwirdig-
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keit des Unternehmens verbessert wird (vgl. Kahlert, 2009, S. 643). Auch ist ein Forderungs-
verzicht grundsatzlich geeignet, eine Uberschuldung oder eine Zahlungsunfihigkeit im Rah-

men einer vorinsolvenzlichen Sanierung zu vermeiden (vgl. Riihland, 2011, Rn. 3.78).

Nach dem Begriffsverstandnis des Sanierungsgewinns setzt dieser einen Erlass von Schulden
voraus. Ein solcher Erlass von Schulden wurde im Rahmen einer Sanierung insbesondere
dann angenommen, wenn ein Erlassvertrag gemal § 397 Abs. 1 BGB zwischen Schuldner und
Glaubiger vereinbart wurde, durch den der Glaubiger auf eine Forderung verzichtet. Als wei-
tere Moglichkeit wurde das Anerkenntnis in Form eines negativen Schuldanerkenntnisses
gemall § 397 Abs. 2 BGB seitens des Glaubigers angesehen, dass ein Schuldverhaltnis nicht
besteht (vgl. Anhang |, Rn. 3). Der Forderungsverzicht in Form des Erlasses ist nach Praxiser-
fahrung des Autors als Steuerberater und Fachberater fir Sanierung und Insolvenzverwal-
tung (DStV e. V.) regelmaRig mit einer sogenannten Besserungsabrede verknipft. Danach
lebt bei Eintritt gewisser festgelegter Bedingungen (Besserungsfall) die erlassene Verbind-
lichkeit entweder wieder auf — in diesem Fall wurde das Schuldverhaltnis unter der aufschie-
benden Bedingung des Eintritts des Besserungsfalles geschlossen bzw. der Forderungsver-
zicht wurde mit der auflosenden Bedingung versehen, dass die Forderung wieder aufleben
soll, wenn sich die finanzielle und wirtschaftliche Lage des Schuldners erholt hat (vgl. Ko-
tyrba, 2008, § 5, Rn. 96) — oder es kann auch vereinbart werden, dass mit Eintritt des Besse-
rungsfalles erneut eine entsprechende Verbindlichkeit entsteht (vgl. Loose und Maier, 2008,
§ 17, Rn. 67). Dieser Erlassvertrag kann ausdriicklich als solcher vereinbart werden. Es be-
steht jedoch auch die Méglichkeit, dass er beispielsweise in einem auergerichtlichen (§ 779
BGB) bzw. gerichtlichen Vergleich enthalten ist oder im Rahmen eines Insolvenzplanes

(§§ 217 ff. InsO) geschlossen wird.

Weitere Mallnahmen eines Glaubigers zur Sanierung eines Unternehmens hat die Recht-
sprechung nicht als Erlass im Sinne des § 3 Nr. 66 EStG a. F. angesehen (vgl. BFH v.
27.01.1998, VIII R 64/96, BStBI. 11 1998, S. 537 ff.). In einer Entscheidung aus dem Jahre 1985
nahm auch der IV. Senat des BFH im Urteil vom 31.01.1985 (BStBI. 11 1985, S. 365) zu dieser

Frage Stellung:

Zur Sanierung eines notleidenden Unternehmens kénnen seine Gldubiger in unter-
schiedlicher Weise beitragen. Sie kénnen auf ihnen zustehende Forderungen verzich-
ten, die Erfiillung von Anspriichen stunden, Zuschiisse gewdhren, eigene Anspriiche
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aus schwebenden Vertrdgen herabsetzen oder die eigenen Leistungen aus solchen
Vertrédigen erh6hen. Aus all diesen MafSnahmen, auch der zinslosen Stundung, kénnen
sich friiher oder spéter Vermégensmehrungen fiir den Schuldner ergeben. Begiinstigt
ist nach dem Gesetz jedoch allein der Erlaf8 bereits zugunsten des Gldubigers beste-
hender Anspriiche. Die Rechtsprechung hat daher den Erlafs bereits aufgelaufener Zin-
sen, nicht aber die Ermdfigung des Zinssatzes fiir die Zukunft als steuerbegiinstigte
Sanierungsmafinahme angesehen [...] und dazu auch nicht die Aufhebung eines fiir
den Steuerpflichtigen nachteiligen Lieferungsvertrags gerechnet [...]. Demgemdf3 wird
auch in der Gewdhrung eines Zuschusses keine steuerbegiinstigte Sanierungsmayfs-
nahme gesehen [...]. Zwar mag die durch solche MafSnahmen bewirkte Gewinnerhé-
hung nicht auf eine entsprechende steuerliche Leistungsféhigkeit hindeuten (Stréfer,
StuW 1982, 246). Dies gilt aber nicht mit der gleichen GewifSheit wie fiir den Schulder-
laf als die typische Mafinahme zur Abwehr der Zahlungsunfdhigkeit bzw. der Uber-
schuldung und damit des Konkurses des Leistungspflichtigen. Die steuerliche Beglins-
tigung des Schulderlasses kann daher nicht auf weitere StiitzungsmafSnahmen der
Gldubiger ausgedehnt werden. In dieser auf sachlichen Griinden beruhenden Differen-
zierung liegt kein Verstofs gegen den Gleichheitsgrundsatz [...].

Der BFH deutete in diesem Urteil eine Frage an, die es im weiteren Verlauf dieser Untersu-
chung noch zu erdértern gilt. Es wurde das Problem aufgeworfen, ob Sanierungsgewinne bei
der Bemessung der steuerlichen Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen zu beriicksichtigen

sind.

7.2.1.3. Ertragsteuerliche Behandlung des Sanierungsgewinns im historischen Uberblick

Bei einer historischen Exegese der Rechtsentwicklung ist festzustellen, dass der Sanierungs-
gewinn bereits seit (ber 80 Jahren einkommen-, kérperschaft- und gewerbesteuerlich frei-
gestellt wird (vgl. Seer, 2014, S. 721). Als Sanierungsgewinn lasst sich dabei eine bilanzielle
Erhohung des Betriebsvermogens bezeichnen, die dadurch entsteht, dass betriebliche Schul-
den zum Zweck der Sanierung ganz oder teilweise erlassen werden. Bereits die Rechtspre-
chung des RFH ging davon aus, dass auf derartige Gewinne keine Ertragsteuern zu zahlen
sind. Fir die Einkommensteuer begriindete dies der VI. Senat des RFH damit, dass ein Sanie-
rungsgewinn kein Resultat der Erwerbstatigkeit, sondern lediglich eine wirtschaftliche Er-
leichterung der Lage zur Weiterfuhrung dieser Tatigkeit sei (vgl. 30.06.1927, VI A 297/27,
RStBI. 1929, S. 86 ff.). Flr die Korperschaftsteuer bejahte der I. Senat des RFH zwar im Aus-
gangspunkt eine Korperschaftsteuerpflicht des Sanierungsgewinns, im Ergebnis wahnte er
sie aber ebenfalls steuerfrei (vgl. RFH v. 5.02.1929, | Aa 814/28, RStBI. 1929, S. 228 ff.). Dazu
verwies er auf die funktional dem (iberperiodischen Verlustausgleich dienende Vorschrift
des § 15 Nr. 3 KStG 1925, wonach die zur Beseitigung einer Unterbilanz eines friiheren Steu-
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erabschnitts aufgewendeten Betrdge steuerfrei waren. Erganzend wies der Senat schlieRRlich
auf die Anwendung des Erlasses aus Billigkeitsgriinden (§ 108 RAQ) fiir den Fall hin, dass we-
gen der besonderen Verhaltnisse des Einzelfalls die Steuerbefreiung des § 15 Nr. 3 KStG
1925 nicht zur Anwendung gelangen sollte. Dem folgte ohne Weiteres das Reichsfinanzmi-
nisterium (vgl. 30.01.1930, S 2209 - 6, RStBI. 1930, S. 77 f.). Unbeschadet der zur Koérper-
schaft ergangenen Rechtsprechung des I. Senats hielt der VI. Senat des RFH in der Folge an
seiner Rechtsprechung zur Einkommensteuer fest. Er machte allerdings klar, dass ein Ver-
lustvortrag i. S. des § 15 Abs. 1 Nr. 4 EStG 1929 insoweit unterzugehen hatte, als ihm in ei-
nem spateren Abschnitt ein steuerfreier Sanierungsgewinn gegeniberstand (vgl. RFH v.
21.10.1931, VI A 968/31, RStBIl. 1932, S. 160 ff.). Es existierten damit parallel zwei unter-
schiedliche Konzepte zur Steuerfreistellung von Sanierungsgewinnen: Im Bereich der Ein-
kommensteuer wurde der Sanierungsgewinn im Wege einer teleologischen Einschrankung
des Gewinnbegriffs von vornherein als nicht steuerbar behandelt. Als Kehrseite war damit
insoweit aber auch ein Ausschluss des Verlustvortrags verbunden. Im Bereich der Korper-
schaftsteuer war der Sanierungsgewinn tatbestandlich zwar steuerbar und steuerpflichtig. Er
wurde aber primar mit bestehenden Verlustvortragen verrechnet. Soweit dies nicht moglich

war, blieb schlieBlich der Sanierungserlass aus sachlichen Billigkeitsgriinden.

Um diese dogmatisch unterschiedliche Freistellung des Sanierungsgewinns zu beseitigen,
flihrte das Korperschaftsteuergesetz vom 16.10.1934 in § 11 Nr. 4 KStG 1934 ausdricklich
einen Abzug des Sanierungsgewinns vom korperschaftsteuerlichen Einkommen ein, was ei-
ner Steuerbefreiung gleichkam. Gleichzeitig wurde der Verlustvortrag sowohl fir die Ein-
kommen- als auch fiir die Kérperschaftsteuer generell abgeschafft. Die Gesetzesbegriindung
macht dabei deutlich, dass damit eine Gleichbehandlung von Einzelperson und Kérperschaf-
ten bezweckt war und das Gesetz darauf basierte, dass der Sanierungsgewinn bei der Ein-
kommensteuer — entsprechend der Rechtsprechung des RFH — steuerlich nicht erfasst wurde
(vgl. Begriindung zum KStG 1934, RStBI. 1935, S. 81 f., 85). Daran knupfte der BFH nach dem
2. Weltkrieg an und stellte sie auch fir die Einkommensteuer nicht infrage, sondern sah die
Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns durch langjahriges Richterrecht als allgemein aner-
kannt an (vgl. BFH v. 04.08.1961, VI 35/61 U, BStBI. Il 1961, S. 516 ff.; v. 25.10.1963, |
359/60 S, BStBI. 111 1964, S. 122 ff., v. 27.09.1968, VI R 41/66, BStBI. II, S. 102 ff.). Spater lieR
der GroRe Senat des BFH in seiner Entscheidung vom 15.07.1968 (vgl. 2/67, BStBI. Il 1968,

S. 666 ff.) den mittlerweile wieder zeitlich begrenzt eréffneten Vortrag von Verlusten unbe-
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schadet der Steuerfreiheit des § 11 Nr. 4 KStG 1934 (zusatzlich) zu. Dem folgte der BFH
schlieRlich auch fur die Einkommensteuer (vgl. 27.09.1968, VI R 41/66, BStBI. 1I, S. 102 ff.).
Diesen Rechtszustand (Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns unbeschadet eines beschrank-
ten Verlustvortrags) tbernahm und vereinheitlichte sodann das Korperschaftsteuerreform-
gesetz vom 31.08.1976 (vgl. BGBI. | 1976, S. 2597 ff.) durch Einfiihrung der Steuerbefreiung
des § 3 Nr. 66 EStG.

Die spater erfolgte Aufhebung des § 3 Nr. 66 EStG durch das Gesetz zur Fortsetzung der Un-
ternehmenssteuerreform (vgl. 29.10.1997, BGBI. | 1997, S. 2590 ff.) war nicht dadurch moti-
viert, nunmehr Sanierungsgewinne besteuern zu wollen (vgl. Seer, 2010, S. 306 ff.). Vielmehr
hatte zwischenzeitlich das Steuerreformgesetz vom 25.07.1988 (vgl. BGBI. | 1988, S. 1093 ff.)
einen unbeschrankten Verlustabzug mit Wirkung zum Schluss des Veranlagungszeitraums
1990 eingeflihrt. Dem Gesetzgeber ging es nach Auffassung des Autors allein darum, die seit
der Rechtsprechung des GroBen Senats des BFH vom 15.07.1968 (vgl. 2/67, a. a. O.) einge-
tretene und durch § 3 Nr. 33 EStG a. F. verfestigte doppelte Entlastung (Steuerbefreiung des
Sanierungsgewinns bei gleichzeitigem ungekiirzten Verlustvortrag) wieder auf die einmalige
Freistellung des Sanierungsgewinns zuriickzufiihren. Der Gesetzgeber sah die Kumulation
der Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns nach § 3 Nr. 66 EStG a. F. mit dem unbegrenzten
Vortrag der die Sanierungsbedirftigkeit begriindenden Verluste nach §§ 10 Abs. 2 EStG
1997, 10a S. 1 GewStG 1997 als eine steuersystematisch nicht zu rechtfertigende Beglinsti-
gung an (vgl. Gesetzesbegriindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Steuerreformge-
setzes 1999, BT-Drucks. 13/7480, S. 192 ff., zur vorgeschlagenen Aufhebung des § 3 Nr. 66
EStG a. F.; der Vorschlag ging dann im Vermittlungsausschuss in das Gesetz zur Fortsetzung
der Unternehmenssteuerreform v. 29.10.1997 ein, vgl. BT-Drucks. 13/8325, S. 2). Den Weg-
fall der Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns betrachtete der Gesetzgeber als tragbar und
Sanierungen nicht gefahrdend, weil der Sanierungsgewinn unbeschrankt und im vollen Um-
fang mit den aus fritheren Veranlagungs- und Erhebungszeitraumen stammenden Verlusten
(Verlustvortrage) verrechnet werden konnte (vgl. Seer, 2010, S. 306 ff.). Sollte dies im Einzel-
fall nicht moglich sein, hielt bereits die zitierte Gesetzesbegriindung den Weg einer Billig-
keitsentscheidung nach § 163, 222, 227 AO fir eroffnet (vgl. Gesetzesbegriindung der Bun-

desregierung zum Entwurf eines Steuerreformgesetzes 1999, a. a. 0.).
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Daran knlipft der Sanierungserlass vom 27.03.2003 folgerichtig an. Im Einklang mit dem Ziel
der Gesetzesdanderung fordert er in Rn. 8 (vgl. Anhang 1) vorrangig die Ausschépfung der er-
tragsteuerlichen Verlustverrechnungsmoglichkeiten. Nur soweit danach ein steuerpflichtiger
Sanierungsgewinn verbleibt, wertet der Sanierungserlass dies als eine sachliche Unbilligkeit
i.S. der §§ 163, 222, 227 AO. Das BMF-Schreiben vom 27.03.2003 besitzt von seiner Kon-
struktion her damit eine Auffangfunktion in den Fallen, in denen ein Sanierungsgewinn nicht
mit Verlusten verrechnet werden kann. Seine systembewahrende Funktion enthalt der Sa-
nierungserlass vor allem, seitdem die durch das Gesetz zur Umsetzung der Protokollerkla-
rung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung zum Steuerbeglinstigungsabbauge-
setz vom 22.12.2003 und 23.12.2003 (vgl. BGBI. | 2003, S. 2840 ff.) eingeflihrte sogenannte
Mindestbesteuerung nach §§ 10d Abs. 2 EStG, 10a GewStG greift. Es tariert das System in
der Weise aus, dass der Sanierungserlass nicht etwa einfach nach dem Vorbild des § 3 Nr. 66
EStG a. F. die Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns verfigt. Vielmehr wirken sich die Ver-
lustverrechnungsbeschrankungen nach Rn. 8, 10 des Sanierungserlasses (vgl. Anhang |) da-
hingehend aus, dass die Steuer auf den Sanierungsgewinn insoweit zundchst nur zu stunden
ist. Zu einem Erlass kommt es gemall Rn. 11 (vgl. Anhang 1) erst nach Feststellung der end-
gliltigen nach den Verlustverrechnungen auf den verbleibenden Sanierungsgewinn entfal-
lenden Steuer. Letztlich entspricht die aktuelle Rechtslage so strukturell der fir die Korper-
schaftsteuer festgestellten Rechtslage im Jahr 1930 (vgl. RFH v. 05.02.1929, | Aa 814/28,
RStBI. 1929, S. 228 ff.). Der Sanierungsgewinn wird systematisch als steuerpflichtiger Gewinn
des Unternehmens behandelt und ist vorrangig mit bestehenden Verlustvortragen zu ver-
rechnen. Soweit die Verlustverrechnung ausgeschopft ist oder nicht greift, bleibt ein Erlass

aus sachlichen Billigkeitsgriinden.

Nach einer Entscheidung des Finanzgerichts (FG) Minchen (vgl. 12.12.2007, 1 K 4487/06,
EFG 2008, S. 615 ff.) fehlt diesem BMF-Schreiben jedoch aufgrund der Abschaffung von § 3
Nr. 66 EStG die Rechtsgrundlage, sodass ein Steuererlass aus sachlichen Billigkeitsgriinden
im Regelfall ausscheidet. Auch der VIII. Senat des Bundesfinanzhofs (BFH) hat als Folgein-
stanz ernstliche Zweifel, ob auf der Grundlage des BMF-Schreibens der Gewinn aus der Sa-
nierung von Unternehmen im Ergebnis weiterhin steuerfrei zu stellen ist, obwohl der Ge-
setzgeber diese Steuerbefreiung aufgehoben hat (vgl. BFH v. 28.02.2012, VIII R2/08, BFH/NV
2012, S. 1135 ff.).
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Der X. Senat des BFH forderte am 25.03.2015 den GrolRen Senat auf, Gber die Frage zur ent-
scheiden, ob mit dem Sanierungserlass gegen den Grundsatz der RechtmaRigkeit der Ver-
waltung verstoBen werde (vgl. X R 23/13, NZI 2015, S. 725 ff.). Begriindet hat der X. Senat
dies damit, dass die notwendige gesetzliche Grundlage fir eine abweichende Steuerfestset-
zung aus Billigkeitsgriinden nach §§ 163 und 227 AO gegeben sei. Die Einzelfallentscheidung
liege dann im Ermessen der Finanzbehdrden. Demnach definiert das BMF im Sanierungser-
lass lediglich die grundlegenden Ermessensabwagungen, denen die Finanzbehdrden zu fol-
gen haben. Dadurch falle deren Ermessensspielraum weg. Um den Grundsatz der Gleichma-

Rigkeit der Besteuerung einhalten zu kénnen, erscheine dies sinnvoll und notwendig.

Wahrend der I. Senat des FG Minchen (vgl. 12.12.2007, 1 K 4487/06, a. a. O.) die Auffassung
vertritt, dass der Sanierungserlass jene rechtliche Situation wiederherstellt, die galt, bevor
§ 3 Nr. 66 EStG a. F. gestrichen wurde, lehnt der X. Senat des BFH diese Sichtweise ab (vgl.
23.03.2015, X R 23/13, a. a. O.). Stattdessen vertritt er die Ansicht, dass nach § 3 Nr. 66 EStG
a. F. Sanierungsgewinne in voller Hohe als nicht steuerpflichtige Ertrage anzusehen waren.
Daraus folge, dass auch bestehende Verlustvortrage zu verschonen waren, was Sanierungs-
gewinne doppelt beglinstigt habe. Zum einen sei der Sanierungsgewinn steuerfrei gewesen
und zum anderen wadren Verlustvortrage nicht in Anspruch genommen worden. Der Sanie-
rungserlass beuge einer solchen Doppelbegiinstigung vor, indem er vorschreibe, dass Sanie-
rungsgewinne vorrangig mit Verlustvortragen zu verrechnen seien. Dabei sei zu beachten,
dass sich aus einem Sanierungsgewinn als Buchgewinn regelmaRig kein Liquiditatszufluss
ergebe, der es erlaube, die Steuerschuld zu begleichen. Die Gesetzesmaterialien zeigten au-
RBerdem an verschiedenen Stellen, dass der Gesetzgeber den BMF-Sanierungserlass billige
und sogar fiir erforderlich halte. Fiir das Gericht verdeutlicht insbesondere die Anderung von
§ 184 Abs. 2 S. 1 AO durch das Gesetz zur Anpassung der Abgabenordnung an den Zollkodex
der Union und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 22.12.2014 (vgl. BGBI. |

2014, S. 2417 ff.) diese Auffassung der Legislative.

AuBerdem betont der X. Senat (vgl. BFH v. 23.03.2015, X R 23/13, a. a. 0.), dass die Steuer-
gesetze die steuerlichen Folgen der Sanierung eines Unternehmens, das in eine Krise geraten
ist, nur ausschnitthaft und unsystematisch regelten. Der Zielkonflikt zwischen Insolvenzord-
nung und Besteuerung von Sanierungsgewinnen kénne nur durch steuerliche MaBnahmen

gelost werden und nicht, indem die insolvenzrechtlichen Regelungen Vorrang erhielten. Die
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Insolvenzrechtsreform habe, so die Argumentation, die steuerlichen Folgen einer Insolvenz
ausgeklammert, sodass sich zahlreiche Streitfragen noch im Fluss befanden. Der Sanierungs-
erlass trage hier dazu bei, grundlegende Konflikte zwischen Steuerrecht und Insolvenzord-

nung abzubauen.

7.2.2. Die Entscheidung des Gro3en Senats des BFH vom 28.11.2016

In seiner Entscheidung zum BMF-Schreiben vom 27.03.2003 hat der GroRRe Senat des BFH
entschieden (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff.), dass das Bundesfi-
nanzministerium mit dem in dieser Verwaltungsanweisung vorgesehenen Billigkeitserlass
der auf einen Sanierungsgewinn entfallenden Steuer gegen den Grundsatz der Verwaltung
verstdRt. Fiir den oberflichlichen Betrachter musste diese Entscheidung als groRBe Uberra-
schung erscheinen, denn in der im Vorfeld durchaus kontrovers gefiihrten Diskussion waren
zwar die Finanzgerichte gespalten (vgl. fir die GesetzmaRigkeit des Sanierungserlasses: FG
K6In v. 24.04.2008, 6 K 2488/06, EFG 2008, S. 1555 ff.; FG Dusseldorf v. 16.03.2011, 7 K
3831/10 AO, EFG 2011, S. 1685 ff.; FG Dessau-RoRlau v. 14.11.2013, 6 K 1267/11, EFG 2014,
S. 72 ff.; dagegen: FG Minchen v. 12.12.2007; 1 K 4487/06, EFG 2008, S. 615 ff.; Sachsische
FG v. 24.04.2013, 1 K 759/12, EFG 2013, S. 1898 ff.), im Schrifttum hatten die Verteidiger des
Sanierungserlasses jedoch deutlich die Oberhand (vgl. Musil, 2015, § 4 EStG, Rn. 118; Braun
und Geist, 2009, S. 2508 ff.; Gondert und Bittner, 2008, S. 1676 ff.; Frey und Miickl, 2010,
S. 1193 ff.; Geist, 2008, S. 2658 ff.; Gragert, 2011, S. 1438 ff.; Kahlert, 2012, S. 944 ff.; Kanz-
ler, 2008, S. 1116 ff.; Knebel, 2009, S. 1094 ff.; Krumm, 2012, S. 335 f.; Nosky und Horner,
2012, S. 694 ff.; Olbing, 2010, S. 216; Seer, 2010, S. 306 ff.; Stangl, 2013, § 22 UmwsStG, Rn.
57b; Steinhauff, 2010, S. 298 ff.; Toben, 2010, S. 249 ff.). Sie durften sich zudem dadurch
bestatigt flhlen, dass der den GroRen Senat anrufende X. Senat (vgl. BFH v. 25.03.2015, X R
23/13, NZI 2015, S. 725 ff.) keine Veranlassung sah, den Sanierungserlass zu beanstanden,
sondern die erforderliche rechtliche Grundlage ohne Weiteres in den §§ 163, 227 AO fand.
Diese Position und die von ihr aufgenommenen Argumente des Schrifttums und des BMF

zerlegt der GrolRRe Senat mit geradezu chirurgischer Prazision.

74
D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063



7.2.2.1. Strenges Legalitatsprinzip in Abgabenordnung und Grundgesetz

Der Grolle Senat widerspricht der Auffassung des vorlegenden X. Senats. Seiner Meinung
nach verstoBBe das BMF-Schreiben vom 27.03.2003 gegen den Grundsatz der GesetzmaRig-
keit der Verwaltung. Im Steuerrecht gilt das Legalitatsprinzip des § 85 S. 1 AO, welches dem
verfassungsrechtlich in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Vorrang des Gesetzes einfachrechtlich
entspricht. Demnach kdnne die Finanzverwaltung nicht nach Belieben auf Steuerforderun-
gen verzichten. Werden Ausnahmen von der Besteuerung getroffen, missen diese auf einer
gesetzlichen Grundlage basieren (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff., Rn.
91-93).

Die §§ 163, 227 AO bilden die gesetzliche Grundlage, um einem Steuererlass aus Billigkeits-
griinden zu gewahren, wobei eine diesbezligliche Entscheidung im Ermessen der Finanzver-
waltung liegt (§ 5 AO). Der GroRe Senat folgt insoweit der standigen BFH-Rechtsprechung
und der Entscheidung des Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichtshofe des Bundes (vgl.
GmS-OGB v. 19.10.1971, GmS-OGB 3/70, BFHE 105, S. 101 ff.). Hierbei ist jedoch nicht von
einem voraussetzungslosen Ermessen auszugehen. Inhalt und Grenzen des Ermessens unter-
liegen dem Begriff der Unbilligkeit. Der BFH hat in Ubereinstimmung mit der Entscheidung
des GmS-OGB in vollem Umfang die Besteuerung zu prifen. Diese misse im jeweiligen
Streitfall unbillig sein. Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) geht in
gleicher Weise von einer uneingeschrinkten gerichtlichen Uberpriifbarkeit des Merkmals
der Unbilligkeit i.S. des § 163 Abs. 1 oder § 227 AO aus. Das Merkmal unbillig gilt in einem

gerichtlichen Verfahren als uneingeschrankt tiberprifbar.

Dies lasst laut Anders (2017, personliches Interview) folgenden Schluss zu:

Zum Merkmal der Billigkeit kann es keine Verwaltungsvorschriften, die ermessenslen-
kend sind, geben. In dem Fall, dass das BMF bei einem Sanierungserlass davon aus-
geht, die Erhebung sei i. S. des § 163 Abs. 1 S. 1 und des § 227 AO sachlich unbillig, ist
eine norminterpretierende Verwaltungsvorschrift anzunehmen. Nach stédndiger BFH-
Rechtsprechung hat diese Ansicht im gerichtlichen Verfahren aber keine Bindungswir-
kung. Vielmehr kann sie als eine Norm, die von der Rechtsprechung abweicht, ange-
sehen werden.

Der Sanierungserlass beschaftigt sich allein mit der sachlichen Unbilligkeit der Besteuerung.

Die Voraussetzungen dafiir ergeben sich aufgrund einer langjahrigen hochstrichterlichen
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Rechtsprechung (vgl. Frind, personliches Interview, 2017). Damit setzt sich der Sanierungser-
lass jedoch nicht auseinander, weshalb die Voraussetzungen sachlicher Unbilligkeit, die rich-

terlich definiert sind, nicht als gegeben anzusehen sind.

Sachliche BilligkeitsmaBnahmen sollen ungerechte Rechtsfolgen ausgleichen, also wenn die
typisierenden gesetzlichen Vorschriften ihr Ziel verfehlen. Es ist moglich, eine Gruppe gleich-
gelagerter Einzelfidlle zusammenfassend zu beurteilen, um eine einheitliche Behandlung si-
cherzustellen. Dazu mussen aber fir alle Einzelfdlle die Voraussetzungen der sachlichen Un-
billigkeit gegeben sein. Fiur einen Billigkeitsentscheid kénnen keine Griinde aullerhalb des
Steuerrechts angefiihrt werden. Das waren zum Beispiel wirtschafts-, sozial-, arbeits- oder

kulturpolitische Aspekte.

Bei einem Sanierungsgewinn aufgrund eines Forderungsverzichts handelt es sich nicht um
atypische Einzelfélle. Diese Aussage entspricht jedoch nicht der Ansicht des X. Senats (vgl.
BFH v. 25.03.2015, X R 23/13, NZI 2015, S. 725 ff.). Auch verschiedene Stimmen in der Litera-
tur sprechen sich dagegen aus (vgl. Musil, 2015, § 4 EStG, Rn. 118; Braun und Geist, 2009,
S. 2508 ff.; Gondert und Bittner, 2008, S. 1676 ff.; Frey und Miickl, 2010, S. 1193 ff.; Geist,
2008, S. 2658 ff.; Gragert, 2011, S.1438 ff.; Kahlert, 2012, S.944 ff.; Kanzler, 2008,
S. 1116 ff.; Knebel, 2009, S. 1094 ff.; Krumm, 2012, S. 335 f.; Nosky und Hoérner, 2012,
S. 694 ff.; Olbing, 2010, S. 216; Seer, 2010, S. 306 ff.; Stangl, 2013, § 22 UmwStG, Rn. 57b;
Steinhauff, 2010, S. 298 ff.; Tében, 2010, S. 249 ff.). Vielmehr ist die Besteuerung eines Ge-
winns, der aus einem solchen Forderungsverzicht resultiert, Folge der Gewinnermittlung, die
gesetzlich vorgegebenen ist. Mit der urspriinglichen Leistung des Glaubigers kommt es be-
reits zu einer Steigerung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit seitens des Steuerpflichti-
gen, da eine Verbindlichkeit zunachst bilanziell gewinnneutral ist. Wegen des Forderungsver-
zichts steht dem Steuerpflichtigen die Leistung endgiltig zu. Aus diesem Grund miusse die
frihere Steigerung seiner Leistungsfahigkeit, die in einer Gewinnerhéhung zum Ausdruck
kommt, ertragsteuerlich erfasst werden. Dem Schulderlass liegt eine Sanierungsabsicht zu-
grunde, damit das in die Krise geratene Unternehmen wieder leistungsfahig wird. Der
Schulderlass, der durch den Glaubiger gewahrt wird, ist dazu da, die mangelnde Leistungsfa-
higkeit des Unternehmens zu beseitigen. Kann der Schulderlass dazu nicht beitragen, ist der
Forderungsverzicht nicht fir die Sanierung geeignet. Obwohl die steuerliche Beglinstigung

eines entstehenden Gewinns als erforderlich angesehen wird, liegen die wirtschafts- bzw.
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arbeitsmarktpolitischen Griinde, die hierfir angefiihrt werden, aulRerhalb des Steuerrechts.

Diese Feststellung bestatigen Holzle et al. (2017) im personlichen Interview.

Fiir den Sanierungserlass muss keine Einzelfallprifung vorgenommen werden. Vielmehr sind
typisierende Regelungen zu beachten. Es wird eine sachliche Unbilligkeit unterstellt. Dabei
wird die HOhe des Sanierungsgewinns und die darauf entfallende Steuer nicht berlicksichtigt.
Auch wenn eine Gefahrdung der Unternehmenssanierung beflirchtet wird, spielt sie in die-
sem Fall keine Rolle. Die Unbilligkeit im Einzelfall wird auch bei Vorliegen einer Gruppenun-
billigkeit nicht geprift. Im BMF-Schreiben findet sich eine weitergehende Typisierung, die im
Rahmen einer gesetzlichen Regelung zulassig ist. Im Gegensatz dazu ist sie bei einem Steuer-

erlass aus Billigkeitsgriinden nicht zutreffend.

Vom Gesetzgeber abstrakt zu treffende Regelungen kénnen nicht Teil einer Billigkeitsmal3-
nahme sein. Mit dem Sanierungserlass kann keine sachliche Unbilligkeit angenommen wer-
den. Die Steuerfreiheit eines Sanierungsgewinns (iber Jahre hinweg beruht ndamlich nicht auf
einer gesetzlichen Regelung. Der Gesetzgeber hat seinen Willen klar und deutlich zum Aus-
druck gebracht, indem & 3 Nr. 66 EStG a. F. aufgehoben wurde. Es gibt keine steuerlichen
Privilegien mehr fiir Sanierungsgewinne. Es trifft nicht zu, dass die Besteuerung von Sanie-
rungsgewinnen, die nach der Verlustverrechnung noch verbleiben, den Wertungen des Ge-
setzgebers entgegensteht. Davon wird in der Literatur ausgegangen. Der § 3 Nr. 66 EStG a. F.
wurde jedoch aufgrund eines Motivbiindels aufgehoben (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15,
ZInsO 2017, S. 340 ff., Rn. 128 ff.). Das Blindel gesetzgeberischer Motive lasst jedoch die se-
parate Betrachtung der Vermeidung einer sogenannten Doppelbegiinstigung nicht zu. Sie
darf nicht zur Begriindung einer angeblich sachlichen Unbilligkeit der Besteuerung herange-
zogen werden. Durch die spatere Neufassung des § 10d EStG erfolgte wieder eine Beschran-
kung der Verlustverrechnung. Dem Gesetzgeber kommt jedoch die Aufgabe zu, die aufgeho-
bene Privilegierung von Sanierungsgewinnen zu (iberdenken. Der Sanierungserlass ist nicht
dazu geeignet, eine steuerliche Unbilligkeit abzuwenden. Im Vordergrund steht vielmehr die
steuerliche Subventionierung, um notleidende Unternehmen zu sanieren. Die Finanzverwal-
tung dirfe jedoch nicht vermeidlich unschlissige Gesetzesanderungen korrigieren, indem sie

auf BilligkeitsmaRnahmen zurickgreift.
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Im Sanierungserlass wird zwischen unternehmensbezogenen und unternehmerbezogenen
BilligkeitsmalRnahmen unterschieden. Dies steht nicht im Einklang mit der GesetzmaRigkeit,
welche den Sanierungserlass regelt. In Bezug auf die sachliche Unbilligkeit diirfe bei der
steuerlichen Erhebung oder bei deren Einziehung nicht danach differenziert werden, ob die
sich daraus ergebende BilligkeitsmaBnahme jemanden besser stellt. Wird der Billigkeitserlass
auf das betroffene Unternehmen beschrankt, stehen lediglich wirtschafts- und arbeits-

marktpolitische Ziele im Vordergrund.

Laut BMF sei die Besteuerung von Sanierungsgewinnen sachlich unbillig, da sie nicht den
Zielen der Insolvenzordnung entspreche. Mithilfe der Insolvenzordnung sollen insolvente
Unternehmen erhalten bleiben. Der Schwerpunkt liegt dabei auf der aulRergerichtlichen Sa-
nierung. Daraus lasst sich jedoch nicht ableiten, dass sich der Fiskus mit Steuersubventionen
an Sanierungen beteiligen soll. Der Gesetzgeber kannte im Zeitpunkt der Aufhebung des § 3
Nr. 66 EStG a. F. die Vorschriften der Insolvenzordnung. Auch ihre Ziele waren ihm bewusst.
Obwohl die Insolvenzordnung erst am 01.01.1999 in Kraft getreten ist, wurde sie schon 1994
verabschiedet. Bereits zu diesem Zeitpunkt wurde im Bundesgesetzblatt darauf hingewiesen
(vgl. BGBI. |1 1994, S. 2866 ff.). BilligkeitsmaRnahmen der Finanzverwaltung kdnnen nicht die
Losung sein, auch wenn man einen Konflikt, der nicht vom Gesetzgeber bedacht wurde, an-
nehmen wollte. Es kénnen mehrere Moglichkeiten zur Konfliktlésung herangezogen werden,
wobei der Weg und das Ziel allein vom Gesetzgeber zu bestimmen sind. Sie dirfen nicht als

Gegenstand einer Verwaltungsvorschrift betrachtet werden.

Es gibt keine Rechtfertigung flir den im BMF-Schreiben vorgesehenen Steuererlass aus Billig-
keitsgriinden. Dieser kann nicht als mutmaRlicher Wille des Gesetzgebers angesehen wer-
den. Auch vereinzelte AuBerungen, die in deutlich spateren Begriindungen zu Gesetzentwiir-
fen von Parlamentsfraktionen zu finden sind oder in Stellungnahmen von Ausschissen, kon-
nen nicht als Griinde angefuhrt werden. Im Steuerrecht misse auch der verfassungsrechtli-
che Aspekt, das Legalitatsprinzip, beachtet werden. Steuervergiinstigungen fiir Sanierungs-
gewinne mussen gesetzlich geregelt sein. Somit spielt es keine Rolle, dass bestimmte Geset-
zesmaterialien Hinweise zu einer stillschweigenden oder konkludenten Billigung des Sanie-
rungserlasses durch den Gesetzgeber enthalten. Eine Erwagung ersetzt keine notwendige
fehlende rechtliche Grundlage. Der Gesetzgeber miisse diesbezlglich auch tatsachlich tatig

werden.
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7.2.2.2. Bindungswirkung der Entscheidung

Der X. Senat hatte seine Vorlage an den GrolRen Senat gemaR § 11 Abs. 4 FGO auf die grund-
satzliche Bedeutung der Frage des Verhaltnisses des Sanierungserlasses zum Grundsatz der
GesetzmaRigkeit der Verwaltung gestitzt. Angesichts der kontrdaren Finanzgerichtsentschei-
dungen, der umfangreichen Literaturdiskussion und weiterer anhangiger Revisionsverfahren
(vgl. FG Minster V. 22.05.2013, 10 K 2866/12 K. Online:
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/fgs/muenster/j2013/10 K 2866 12 K Urteil 20130522.ht

ml [abgefragt am 13.10.2016], das derzeit als Revisionsverfahren beim BFH unter dem Az. | R
52/14 anhangig ist) konnte am Vorliegen der Grundsatzbedeutung zwar keine Zweifel beste-
hen, bei Vorlagen gemaR § 11 Abs. 4 FGO ist der Grol3e Senat nach seiner standigen Recht-
sprechung aber ohnehin an diese Beurteilung des vorlegenden Senats gebunden (vgl. BFH v.
31.01.2013, GrS 1/10, BStBI. Il 2013, S. 317 ff.; BFH v. 07.08.2000, GrS 2/99, BStBI. Il 2000,
S. 1404 ff.; BFH v. 17.07.1967, GrS 3/66, BStBI. Il 1968, S. 285 ff.). Eine eigenstindige Uber-
prifung nimmt der GrolRe Senat hinsichtlich der Rechtserheblichkeit der Vorlagefrage fir das
Ausgangsverfahren vor (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff., Rn. 38-47),
allerdings auf der Grundlage der Rechtsauffassung des vorlegenden Senats zu den Vorfragen
(vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 45). Auch die Entscheidungsrelevanz der Vor-

lagefrage war hier unproblematisch.

Die Entscheidung des GroRen Senats ist gemal § 11 Abs. 7 S. 3 FGO in der vorliegenden Sa-
che fir den erkennenden Senat, d. h. hier den vorlegenden X. Senat bindend. Nach dieser
gesetzlichen Konzeption entfalten Entscheidungen des GroRen Senats keine tiber den Einzel-
fall hinausgehende Bindungswirkung, nicht anders als gewdhnliche hochstrichterliche Ent-
scheidungen beispielsweise des BFH. Allerdings besteht faktisch eine viel weitergehende
Bindungswirkung (vgl. Doll et. al., 2017, personliches Interview), die dadurch unterstrichen
wird, dass der GrolRe Senat eine erneute Anrufung wegen derselben Rechtsfrage als grund-
satzlich unzuldssig beurteilt, soweit nicht in der Zwischenzeit neue rechtliche Gesichtspunkte
aufgetreten sind (vgl. BFH v. 18.01.1971, GrS 4/70, BStBI. 1l 1971, S. 207 ff.). Fur die Recht-
sprechung der Finanzgerichte und die Verwaltungspraxis ist die Frage damit — trotz der theo-

retisch begrenzten Reichweite der Entscheidung — entschieden.
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7.2.3. Ertragsteuerliche Freistellung von Sanierungsgewinnen im Einzelfall aus Billig-

keitsgriinden trotz des Beschlusses des GroBen Senats des BFH

Der GroRe Senat des BFH erklart in seinem Beschluss vom 28.11.2016, dass das BMF mit
dem unter den Voraussetzungen des Schreibens vom 27.03.2003 ,vorgesehenen Billigkeits-
erlass der auf einen Sanierungsgewinn entfallenden Steuer [...] gegen den Grundsatz der
GesetzmaRigkeit der Verwaltung” verstoRt (GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff., Tenor). Zu-
nachst konne hier ein Verfassungsbruch, also ein VerstoB gegen Art. 20 Abs. 3 GG ange-
nommen werden (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 145). Das merken im person-
lichen Interview auch Drien und Kaiser (vgl. 2017) an. Die Aussage muss jedoch im Kontext
der gesamten Entscheidung betrachtet werden. Der eigentlich entscheidende Rechtssatz des
GroRen Senats des BFH lautet wie folgt: ,Die im sog. Sanierungserlass aufgestellten Voraus-
setzungen fiir einen Steuererlass aus Billigkeitsgriinden betreiben keinen Fall sachlicher Un-

billigkeit i. S. d. §§ 163, 227 AO“ (BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 88).

Der GroRe Senat hat also keineswegs den Sanierungserlass verbindlich fiir verfassungswidrig
erklart oder gar aufgehoben. Daflir hatte der BFH — auch sein GrolRer Senat — schon gar nicht
die Kompetenz. Es ware nach Ansicht des Autors auch in der Sache falsch: Denn der Verstol3
gegen einfaches Recht (VerstolR gegen §§ 163, 227 AO) fuhrt nicht zwangslaufig wegen der
Gesetzesbindung der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) zum VerfassungsverstoR. Hinzukommen
muisste bei Rechtsanwendungsfehlern eine Verletzung des Willkiirverbots (vgl. BVerfG v.
11.11.1964, 1 BvR 488/62, BVerfGE 18, S. 224 ff.; v. 11.05.1965, 2 BvR 259/63, BVerfGE 19,
S. 38 ff.; v. 20.01.1981, 2 BvR 632/78, BVerfGE 56, S. 99 ff.; v. 03.11.1992, 1 BvR 1243/88,
BVerfGE 87, S. 273 ff.), also ein schwerer Fehler durch sachfremde Erwagungen (vgl. BVerfG
v. 03.11.1992, 1 BvR 1243/88, a. a. O.; v. 08.07.1997, 1 BvR 1934/93, BVerfGE 96, S. 189 ff.)
oder eine ,krasse” (BVerfG v. 17.05.1960, 2 BvL 11/59, BVerfGE 11, S. 126) Missdeutung. Das
wird man aber angesichts der auch in der Entscheidung (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15,
a.a. 0., Rn. 65-85) geschilderten Gegenposition aus Rechtsprechung und Literatur offen-

sichtlich nicht annehmen kénnen.

Pohl (vgl. 2009, S. 49 f.) fuhrt in seiner Untersuchung zur steuerlichen Behandlung von Sanie-
rungsgewinnen zu Inhalt, Zweck und Bedeutung von BilligkeitsmalBnahmen aus, dass auch

die Finanzbehorden die jeweils geltenden Gesetze, nach dem Grundsatz der GesetzmaRig-
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keit der Verwaltung entsprechend, genau anwenden missen. Von diesem Grundsatz dirfen
sie nicht abweichen. Es ist jedoch dem Gesetzgeber im Gesetzgebungsverfahren aufgrund
der Vielfalt der Lebenssachverhalte nie moglich, alle Einzelfidlle zu erfassen; daher wird ein
Gesetz als abstrakt-generelle Regelung notgedrungen nicht alle im Einzelfall auftretenden
Besonderheiten bedenken kénnen und lediglich im Regelfall ein gerechtes Ergebnis bewir-
ken. Die strenge Befolgung der Gesetze kann deshalb in atypischen Fallen zu Folgen in Ge-
stalt unbilliger Harten flhren, deren Eintritt aufgrund der jeweiligen Vorschrift so vom Ge-
setzgeber nicht beabsichtigt war und derer sich dieser auch nicht bewusst war. Abhilfe sollen
hier Billigkeitsregelungen schaffen. Mit diesen soll den sachlichen bzw. persénlichen Beson-
derheiten des Einzelfalls entsprochen werden. Indem sie als eine Art Korrektiv dienen, sollen
sie die Verwirklichung von Einzelfallgerechtigkeit sicherstellen. Trotzdem ist ebenso wie bei
dem Eingriff, von dem sie freistellen sollen, auch bei Billigkeitsregelungen eine gesetzliche
Legitimation notwendig. Eine solche Ermachtigung, planmaRig ein Gesetz im Einzelfall nicht
zu vollziehen, stellen die §§ 163, 227 AO dar. Diese Vorschriften regeln, welche Vorausset-
zungen fiir den Erlass von Steuern aus Billigkeitsgriinden erfiillt sein miissen. Dabei darf es
jedoch nicht das Ergebnis eines Billigkeitserlasses nach den §§ 163, 227 AO sein, dass gesell-
schafts- bzw. wirtschaftspolitische Ziele der Legislative keine Akzeptanz finden. In diesem

Punkt sind sich samtliche personlich interviewten (vgl. 2017) Insolvenzverwalter einig.

Der § 163 AO sagt aus, dass Steuern niedriger festgesetzt werden kdnnen. Wenn die Erhe-
bung der Steuer nach Lage des einzelnen Falls unbillig ware, kbnnen einzelne Besteuerungs-
grundlagen, die zu einer Erh6hung der Steuern fihren, bei der Steuerfestsetzung unberick-
sichtigt bleiben. Einzelfallbezogene Umstdnde sind gemall §§ 222, 227 AO zu bericksichti-
gen. Sie bilden die Legitimation fiir die Einzelfallgerechtigkeit. Die Regelung des § 222 S. 1 AO
erlaubt es, dass die Finanzbehorden Anspriiche aus dem Steuerschuldverhéltnis ganz oder
teilweise stunden. Hierfir muss die Einziehung bei Filligkeit eine erhebliche Harte fir den
Schuldner bedeuten. Zudem darf der Anspruch durch die Stundung nicht gefdahrdet werden.
Des Weiteren dirfen Finanzbehoérden gemall § 227 AO Anspriiche aus dem Steuerschuld-
verhaltnis ganz oder zum Teil erlassen. Hierzu muss deren Einziehung im Einzelfall auf Dauer
unbillig sein, im Gegensatz zur Stundung, bei der die Unbilligkeit im Zeitpunkt der Falligkeit

malgeblich ist.
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Gemeinsames Tatbestandsmerkmal sowohl des § 163 AO als auch des § 227 AO ist, dass die
Erhebung der Steuer nach Lage des Einzelfalls unbillig ware. BilligkeitsmaRRnahmen aufgrund
der vorgenannten gesetzlichen Regelung sollen dem Ziel dienen, die aus der Generalisierung
und Typisierung vielfaltiger Lebensverhaltnisse in den Steuergesetzen herriihrenden unbilli-
gen Harten im Einzelfall auszugleichen (vgl. Martini, 2016, personliches Interview). Die Vor-
schriften dienen mithin der Einzelfallgerechtigkeit (vgl. Lorenz, 2016, personliches Inter-
view), wobei erschwerend auf die Unbestimmtheit des Billigkeitsbegriffs zu verweisen ist

(vgl. Samisch, 2017, personliches Interview).

Die Billigkeit ,als Ausfluss der Gerechtigkeitsidee, soll als Korrektiv fir Besonderheiten des
Einzelfalls dienen, die ein generalisierender Gesetzgeber nicht erfassen kann und die zu nicht
gewollten Hartefdllen fihren. Fiir einen Steuererlass als BilligkeitsmalBnahme folgt daraus
unmittelbar, dass die Erhebung/Einziehung der entsprechenden Steuer eine unbillige Harte
darstellen muss, um einen Erlass rechtfertigen zu kdonnen. Insofern ist die Unbilligkeit die
zentrale tatbestandliche Voraussetzung fiir einen Steuererlass gemalR § 163 bzw. § 227 AO”
(Pohl, 2009, S. 50 f.). Zu bericksichtigen ist dabei, dass mit der Anwendung des Gesetzes
verbundene typische Harten, , die der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des gesetzlichen
Tatbestands einer steuerrechtlichen Vorschrift bedacht und in Kauf genommen hat” (Fritsch,
2009, § 227, AO Rn. 10), nicht unbillig sein kdnnen. In diesen Fillen kann eine Uberpriifung
der maBgeblichen Norm lediglich im Wege eines Normenkontrollverfahrens oder einer Ver-

fassungsbeschwerde erreicht werden (vgl. Anders, 2017, personliches Interview).

Das maBgebende Tatbestandsmerkmal beider Tatbestande, der Begriff der Unbilligkeit, wird
jedoch weder legal definiert noch gesetzlich ndher ausgestaltet. Es ist anerkannt, dass die
Kriterien fur die Bestimmung der Unbilligkeit im Regelungsbereich des § 163 AO die gleichen
sind wie im Rahmen des Tatbestandes des § 227 AO, weil sich die beiden Erlassvorschriften
»im Wesentlichen nur in der Rechtsfolgeanordnung, nicht aber in den tatbestandsmaRigen

Voraussetzungen unterscheiden” (Frind, 2017, personliches Interview).

Pohl (vgl. 2009, S. 51) stellt in seiner Untersuchung zur steuerlichen Behandlung von Sanie-
rungsgewinnen hierzu fest, dass man fir sich betrachtet den Begriff der Unbilligkeit in der
einschlagigen Literatur deshalb als unbestimmten Rechtsbegriff bezeichnet. Die Rechtspre-

chung wie auch die herrschende Meinung ziehen jedoch unter Berlicksichtigung der Entste-
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hungsgeschichte und insbesondere der starken Verbindung der Unbilligkeit mit der Rechts-
folge ,k6nnen’ den Schluss, dass eine einheitliche Ermessensvorschrift vorliegt. Im Zentrum
steht hierbei die Frage, wer letzten Endes die maRgebende Entscheidungsinstanz beim Billig-
keitserlass sein muss. Nach der herrschenden Meinung liegt die Zustandigkeit bei der rechts-
anwendenden Behorde, wobei ein Gericht deren Entscheidung jedoch nur eingeschrankt
Uberprifen kann. Folgt man dagegen Loose (vgl. 2015, § 227, Rn. 22 f.), der die Unbilligkeit
als unbestimmten Gesetzesbegriff ansieht, kann das Gericht die tatbestandlichen Vorausset-
zungen voll Uberpriifen. Auf diesen Streit Gber die gerichtliche Nachprifung der Rechtsan-
wendung durch die Behorde soll in dieser Untersuchung aber nicht weiter eingegangen wer-

den.

Relevanter sind hier die Erscheinungsformen der Unbilligkeit. Diese gehen auf eine Unter-
scheidung zurick, die von der Rechtsprechung entwickelt wurde, und kénnen insbesondere
zu einer ersten Begriffskonkretisierung respektive einer Beurteilung der Unbilligkeit heran-

gezogen werden.

Demnach kann die Unbilligkeit entweder in der Person des Abgabenschuldners oder in der
Sache begriindet sein, sodass fiir BilligkeitsmalRnahmen, auch nach stdndiger Rechtspre-
chung des BFH (vgl. z. B. erstmals fur die sachlichen Billigkeitsgriinde: 27.03.1958, V z 213/57
U, BStBI. Il 1958, S. 284 ff.), sachliche und personliche Billigkeitsgriinde zu unterscheiden
sind (vgl. Loose, 2016, personliches Interview). ,Dabei miissen beide Arten von Billigkeits-

grinden lediglich alternativ vorliegen” (Pohl, 2009, a. a. O.).

Betrachtet man die Entscheidung des GroBen Senats des BFH genau, widerspricht es dieser
nicht, einen Sanierungsgewinn im jeweiligen Einzelfall sowohl aus Griinden einer personli-

chen, aber auch einer sachlichen Unbilligkeit nach §§ 163, 227 AO freizustellen.

Fiir die personliche Unbilligkeit ist das offensichtlich. Denn der GroRRe Senat hat ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass ein Billigkeitserlass auch bei einem Sanierungsgewinn noch ,auf
besondere, aullerhalb des sog. Sanierungserlasses liegende Griinde des Einzelfalls, insbe-
sondere auf personliche Billigkeitsgrinde” (BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 145)
gestitzt werden kann. Gerade die Formulierung insbesondere zeigt dartber hinaus, dass

nicht ausschlielRlich personliche, sondern auch sachliche Billigkeitsgriinde im jeweiligen Ein-
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zelfall in Betracht kommen. Bestatigt wird dies in einer anderen Passage des Beschlusses, in
der sich der GroRe Senat die Gesetzesbegrindung (vgl. BT-Drucks. 13/7340, S. 192) zur Auf-
hebung des § 3 Nr. 66 EStG a. F. zu eigen macht, in der es heildt, dass ohne gesetzliche Rege-
lung personlichen und sachlichen Hartefdllen im Stundungs- oder Erlasswege begegnet wer-

den kénne (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 124).

Legt man die Vorgaben des GroBen Senats zugrunde, steht aber auch fest, dass allein an-
hand der Voraussetzungen, die im BMF-Sanierungserlass definiert werden, im jeweiligen
Einzelfall keine Unbilligkeit begriindet werden kann (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15,
a.a.0.,Rn. 125, 127, 129-132). Damit ist ein Steuererlass aus Billigkeitsgriinden im Einzelfall
gerade nicht ausgeschlossen, sondern nur eine generalisierende Regelung der Voraussetzun-
gen sachlicher Unbilligkeit in einer norminterpretierenden Verwaltungsvorschrift (vgl. BFH v.
28.11.2016, GrS 1/15, a. a. 0., Rn. 107) wie dem BMF-Sanierungserlass (vgl. Anhang 1). Es
muss also sowohl im Falle einer persénlichen als auch im Falle einer sachlichen Unbilligkeit
zumindest ein zusatzliches Kriterium gefunden werden, das die besondere Harte des jeweili-

gen Einzelfalls zum Ausdruck bringt (vgl. Kahlert, 2017, personliches Interview).

Liegen solche Voraussetzungen, die eine Unbilligkeit im Einzelfall i.S. der §§ 163, 227 AO
begriinden, dann vollstandig vor, hat dies nach dem Beschluss des Groflen Senats des BFH
zur Folge, dass der betroffene Steuerpflichtige sogar einen gerichtlich durchsetzbaren An-
spruch auf einen Billigkeitserlass hat. Denn der Grof3e Senat hat zwar entschieden, dass die
Frage, ob eine personliche oder sachliche Unbilligkeit vorliegt, eine Ermessensentscheidung
der Verwaltung ist (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 38). Zugleich hat er aber
auch ausgesprochen, dass die Austibung dieses Ermessens bei der Frage, ob Unbilligkeit vor-

liegt, voll gerichtlich tiberprifbar ist (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 106).

7.2.3.1. Personliche Unbilligkeit

Personliche Billigkeitsgriinde ergeben sich selbstredend aus den personlichen Verhaltnissen
des Steuerpflichtigen. Diese Griinde sind daher vor allem bei solchen Steuern anzunehmen,
die an die Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen anknipfen. Ausgeschlossen sind daher
vor allem Félle, in denen der Steuerpflichtige , die Steuer auf andere abwaélzen kann bzw.
abgewalzt hat [...] oder sie wie die Lohnsteuer von Dritten einbehélt” (Risken, 2017, persoén-

84
D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063



liches Interview). Ein Erlass aus personlichen Billigkeitsgriinden setzt kumulativ die Erlassbe-
dirftigkeit und die Erlasswirdigkeit des Steuerpflichtigen voraus (vgl. Fritsch, 2009, § 227
AO, Rn. 12).

7.2.3.1.1 Erlassbediirftigkeit

Nach der stiandigen Rechtsprechung des BFH und der Finanzgerichte ist die Erlassbedirftig-
keit dann anzunehmen, ,wenn die Steuererhebung die wirtschaftliche oder persdnliche Exis-
tenz des Steuerpflichtigen vernichten oder ernstlich gefahrden wiirde” (BFH v. 26.02.1987,
IV R 298/84, BStBI. 1l, 1987 S. 612). Eine Gefdhrdung der wirtschaftlichen Existenz ist dann
gegeben, ,wenn ohne BilligkeitsmaBnahmen der notwendige Lebensunterhalt voriberge-
hend oder dauernd nicht mehr bestritten werden kann“ (BFH v. 26.02.1987, IV R 298/84,
a.a.0.; v. 27.09.2001, X R 134/98, BStBI. 11 2002, S. 176). MaRgeblich ist die Existenzgefahr-
dung des Steuerpflichtigen, sodass bei Kapitalgesellschaften auf die Existenzgefahrdung der
Gesellschaft und nicht auf die ihrer Gesellschafter abzustellen ist (vgl. Fabian, 2016, personli-
ches Interview). Entscheidend fir die Frage, ob eine Existenzgefdahrdung des Steuerpflichti-
gen anzunehmen ist, ist dessen individuelle Vermogenslage (vgl. Geiwitz und Riusken, 2017,
personliches Interview). Der Steuerpflichtige hat ,,zur Zahlung seiner Steuerschulden alle
verfugbaren Mittel einzusetzen” (BFH v. 26.02.1987, IV R 298/84, a. a. 0.), ist dartiber hinaus
sogar verpflichtet, seine Vermogenssubstanz anzugreifen, solange dies nicht den Ruin des
Steuerpflichtigen bedeutet (vgl. BFH v. 26.02.1987, IV R 298/84, a. a. 0.). Eine Verpflichtung
zur Verwertung des sogenannten Schonvermogens (§ 90 SGB XIl) scheidet grundsatzlich aus
(vgl. Fabian, 2016, personliches Interview). Voriibergehende wirtschaftliche Schwierigkeiten
hingegen sind grundsatzlich kein Erlassgrund, sie rechtfertigen unter Umstanden eine Stun-

dung gemall § 222 AO (vgl. Risken, 2017, personliches Interview).

Nach der Rechtsprechung des BFH ist ein Steuererlass aus personlichen Billigkeitsgriinden
ferner nur dann gerechtfertigt, wenn die wirtschaftliche Notlage gerade ,durch die Steuer-
festsetzung selbst verursacht worden ist“ (BFH v. 22.04.1975, VII R 54/72, BStBI. 1l 1975,
S. 727). Eine wirtschaftliche Notlage misse, auch wenn sie vom Steuerpflichtigen unver-
schuldet sei, nicht zwangslaufig zu einer BilligkeitsmaBnahme fiihren. Das Gericht begriindet
dies mit der ,gewollten Vorrangstellung des Steuerglaubigers” (BFH v. 22.04.1975, VII R
54/72, a.a.0.) in § 61 Nr. 2 KO. Diese Vorrangstellung wurde jedoch mit Inkrafttreten der

Insolvenzordnung zum 01.01.1999 aufgegeben. Vorrechte einzelner Gruppen von Forderun-
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gen existieren in der Insolvenzordnung, anders als noch in der Konkursordnung, nicht mehr,
sodass auch Steuerforderungen kein Insolvenzvorrecht mehr zusteht. Dennoch hilt die
Rechtsprechung weiterhin daran fest, dass die wirtschaftliche Notlage durch die steuerliche
Inanspruchnahme selbst verursacht sein muss (vgl. BFH v. 27.04.2001, XI S. 8/01, BFH/NV
2001, S. 1363). Dieser kausale Zusammenhang fehlt jedoch nach der Rechtsprechung des
BFH, wenn das Finanzamt die Steueranspriiche aufgrund der wirtschaftlichen Verhiltnisse
des Steuerpflichtigen ohnehin nicht durchsetzen kann und der Erlass folglich nicht mit einem
wirtschaftlichen Vorteil fiir den Steuerpflichtigen verbunden ist (vgl. BFH v. 24.10.1988, X B
54/88, BFH/NV 1989, S. 286; v. 30.09.1996, X B 131/96, BFH/NV 1997, S. 328; v. 27.04.2001,
XI S 8/01, a.a.0.). Bei den Insolvenzgriinden der Uberschuldung und Zahlungsunfihigkeit
kommt deshalb grundsatzlich weder eine zinslose Stundung, noch ein Erlass aus personli-
chen Billigkeitsgrinden in Betracht (vgl. BFH v. 21.04.1999, VII B 347/98, BFH/NV 1999,
S. 1442).

Der Erlass muss mithin nach der Finanzgerichtsbarkeit dem Steuerschuldner wirtschaftlich
zugutekommen und nicht seinen anderen Glaubigern (vgl. BFH v. 18.07.2002, V B 52/02,
BFH/NV 2002, S. 1547). Eine Grenze zieht die Rechtsprechung seit einem Urteil des BFH aus
dem Jahr 2001 jedoch dann, ,wenn die Steuerrickstande den Steuerpflichtigen hindern,
eine neue (selbststandige) Erwerbstatigkeit aufzunehmen und sich so eine eigene, von Sozi-
alhilfeleistungen unabhangige wirtschaftliche Existenz aufzubauen” (27.09.2001, X R 134/98,
a.a. 0.). In den Féllen, in denen eine Billigkeitsmallnahme keine geeignete MaRnahme dar-
stellt, um die konkrete Wirtschaftslage des Steuerpflichtigen tatsdchlich nachhaltig zu ver-
bessern, wird der Steuerpflichtige von der Rechtsprechung auf die Moglichkeit verwiesen,
»Sich mit MaBnahmen des Vollstreckungsschutzes gegen eine personliche finanzielle Leis-
tungsfahigkeit Uberfordernde Inanspruchnahme zur Wehr zu setzen” (BFH v. 28.10.1997, VII
B 183/96, BFH/NV 1998, S. 685).

Richert (2016, personliches Interview) fasst die aus dieser Rechtsprechung resultierenden,
zum Teil widersprichlich erscheinenden weitreichenden Folgen in einem pointierten Satz

Zusammen:

Mittellosigkeit, obwohl Inbild einer Bediirftigkeit, fiihrt somit zur Erlassversagung, da
der Steueranspruch zwangsweise nicht durchgesetzt werden kann.
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Zwar ist durch das angefihrte Urteil des BFH aus den Jahr 2001 (vgl. 27.09.2001, X R 134/98,
a.a.0.) bei der Bestimmung der Erlassbedirftigkeit neben der wirtschaftlichen Notlage
nunmehr auch die Moglichkeit eines wirtschaftlichen Neubeginns zu berlicksichtigen. Den-
noch fuhrt dieser an das Ziel eines Insolvenzverfahrens angelehnte Gesichtspunkt nicht dazu,
dass auch bei solchen Steuerpflichtigen, die keine neue (selbststandige) Erwerbstatigkeit
aufnehmen und bei denen der Steueranspruch zwangsweise nicht durchgesetzt werden
kann, die Erlassbedirftigkeit angenommen wird. Infolgedessen stellt sich auch weiterhin die
Frage nach der Rechtfertigung dieser Rechtsprechung. Im Hinblick auf die weitreichenden
Folgen kann man dieser Rechtsprechung der Finanzgerichte entgegenhalten, dass ein wirt-
schaftlicher Vorteil durch eine BilligkeitsmaRnahme fiir den Steuerpflichtigen auch in dem
Fall, in dem Steueranspriiche aufgrund der wirtschaftlichen Verhéltnisse des Steuerpflichti-
gen nicht durchgesetzt werden kdnnen, durchaus durch das Erléschen der Steuerschuld
denkbar ist. Der Wegfall der Steuerschuld verbessert zumindest mittelbar die wirtschaftliche
Lage des Steuerpflichtigen und mindert seine Existenzgefahrdung. Beil (vgl. 2017, personli-
ches Interview) verweist darauf, dass der Erlass der Steuerschuld allein den Steuerschuldner
nicht zu sanieren brauche. Diesem Argument ist die Rechtsprechung jedoch fiir die Falle des
§ 227 AO nicht gefolgt, da diese Norm nach dem Wortlaut und der systematischen Stellung
im Erhebungsverfahren nur die in der Einziehung liegenden Unbilligkeiten betreffe. Auf den
Vorteil, der im Erloschen der Steuerschulden gesehen werden kdonnte, komme es deshalb

nicht entscheidend an (vgl. BFH v. 27.09.2001, X R 134/98, a. a. O.).

Das auf die systematische Stellung der Billigkeitsvorschriften abstellende Argument der
Rechtsprechung wird durch die Interviewpartner vor allem mit einem Verweis auf die in
§ 261 AO geregelte Niederschlagung aufgegriffen. Sie sei ein geeignetes Mittel zur Regelung
der Rechtsbeziehungen zwischen dem Steuerpflichtigen und dem Finanzamt in den Fallen
der wirtschaftlichen Notlage des Steuerpflichtigen. Diese Vorschrift ging ins Leere, sofern
eine BilligkeitsmalBnahme bereits aufgrund der wirtschaftlichen Notlage des Steuerpflichti-
gen moglich ware (vgl. Brack und Jahn, 2017, personliches Interview). Nach der Vorschrift
des § 261 AO dirfen Anspriiche aus dem Steuerschuldverhaltnis u. a. dann niedergeschlagen
werden, wenn feststeht, dass die Einziehung keinen Erfolg haben wird. Die Niederschlagung
von Ansprichen aus dem Steuerschuldverhaltnis bedeutet, dass die Vollstreckungsbehoérde
im Wege einer verwaltungsinternen Entscheidung vorlaufig von der weiteren zwangsweisen

Durchsetzung von Anspriichen lediglich aus Praktikabilitatsgriinden absieht (vgl. Grittner,
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Andreas, 2017, personliches Interview). Sie erfiillt als bloRe verwaltungsinterne MaRnahme
mangels unmittelbarer Rechtswirkung nach auBen nicht die Voraussetzungen des § 118 AO.
Eine Niederschlagung stellt demnach keinen Verwaltungsakt dar und hat folglich keinerlei
Auswirkungen auf das Steuerschuldverhdltnis. Sie fihrt daher weder zum Erléschen des
Steueranspruchs, noch kommt ihr die Wirkung einer Stundung oder Erlasses zu. Der Steuer-
anspruch kann jederzeit erneut von der Finanzbehorde geltend gemacht werden (vgl. Jahn,
2017, personliches Interview). Durch einen Erlass nach § 227 AO hingegen erlischt die Steu-
erschuld. Im Ubrigen dient die Niederschlagung von Anspriichen aus dem Steuerschuldver-
haltnis im Gegensatz zu den Billigkeitsmalnahmen der §§ 163, 227 AO nicht der Einzelfallge-
rechtigkeit, sondern erfolgt , aus Griinden der Verwaltungsokonomie“ (Risken, 2017, per-
sonliches Interview). Wie bereits auch Stimmen in der Literatur zutreffend festgestellt ha-
ben, vermag die Verweisung auf § 261 AO aus den vorgenannten Griinden die von der
Rechtsprechung aufgestellte Forderung nach einem konkreten Zusammenhang zwischen
steuerlicher Inanspruchnahme und wirtschaftlicher Lage des Steuerschuldners zur Annahme
der Erlassbedirftigkeit nicht zu begriinden (vgl. Farr, 2002, S. 1989 f.). Insoweit wird der Re-
gelungsinhalt dieser Vorschrift verkannt. Ein systematischer Zusammenhang beider Vor-

schriften ist fur den Autor nicht erkennbar.

Auch wenn nach der Rechtsprechung aufgrund der systematischen Stellung des § 227 AO im
Erhebungsverfahren nur die in der Einziehung liegenden Unbilligkeiten erfasst sein sollen,
steht dies nicht zwingend der Annahme entgegen, dass ein sich durch das Erldschen der
Steuerschuld ergebender Vorteil auch im Falle einer aufgrund der wirtschaftlichen Verhalt-
nisse des Steuerpflichtigen unmoglichen zwangsweisen Durchsetzung des Steueranspruchs
zu einer Besserung der wirtschaftlichen Notlage beitragen kann. Die Versagung des Steuerer-
lasses unter Bezugnahme auf die Stellung der Vorschrift im Erhebungsverfahren wiirde zu
dem widerspriichlichen Ergebnis fiihren, dass die wirtschaftliche Notlage noch verscharft
wirde, sobald sich ein Steuerpflichtiger bereits vor der Festsetzung des Anspruchs in einer

Notlage befunden hat.

Neben der systematischen Stellung der Billigkeitsvorschriften fiihrt die Rechtsprechung zur
Rechtfertigung ihrer Ansicht, dass sich die BilligkeitsmaBnahme auf die wirtschaftliche Situa-
tion des Steuerpflichtigen konkret auswirken musse und der Vorteil, der im Erléschen der

Steuerschulden gesehen werden konne, dafiir gerade nicht ausreiche, den Wortlaut des
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§ 227 AO an (vgl. BFH v. 27.09.2011, X R 134/98, BStBI. 11 2002, S. 176). Der Wortlaut dieser
Norm stellt jedoch lediglich auf die Unbilligkeit der Einziehung ab. Die Moglichkeit der
zwangsweisen Durchsetzung der Anspriche aus dem Steuerschuldverhiltnis ist kein ge-
schriebenes Merkmal des Tatbestandes des § 227 AO und damit keine Voraussetzung fir
den Erlass eines Anspruchs. Moglicherweise lasst sich die von der Rechtsprechung entwickel-
te Voraussetzung der Moglichkeit der zwangsweisen Durchsetzung der Anspriiche jedoch
dem Begriff der Einziehung im Wege der Auslegung entnehmen. Eine gesetzliche Definition
dieses Begriffes findet sich im Rahmen der Abgabenordnung nicht. Daher erscheint es not-
wendig, auf die in Literatur und Rechtsprechung dem Begriff zugewiesenen Bedeutungen
abzustellen. Der Begriff Einziehung findet sich u. a. auch in der bereits erwahnten Vorschrift
des § 261 AQ. Danach kann ein Anspruch niedergeschlagen werden, wenn feststeht, dass die
Vollstreckung keinen Erfolg haben wird. Die Finanzgerichtsbarkeit verlangt fir die Annahme
der Erlassbedrftigkeit jedoch, dass der Steueranspruch durchsetzbar sein miisse, damit der
Erlass mit einem wirtschaftlichen Vorteil fir den Steuerpflichtigen verbunden ist (vgl. BFH v.
24.10.1988, X B 54/88, BFH/NV 1989, S. 285; v. 30.09.1996, X B 131/96, BFH/NV 1997,
S.326; v. 27.04.2001, XI S 8/01, a. a. 0.). Sie misst dem Begriff der Einziehung demnach nicht
die Bedeutung bei, die er im Rahmen von § 261 AO findet. Sie verwendet ihn vielmehr im
Sinne der Moglichkeit der Befriedigung im Wege der Vollstreckung. Der Begriff der Einzie-
hung findet jedoch im Anwendungsbereich der Abgabenordnung an keiner Stelle in dieser
ihm von der Rechtsprechung beigemessenen Bedeutung Verwendung. Zwischen der Voll-
streckung als MaRBnahme und der generellen Méglichkeit der Befriedigung im Wege der Voll-
streckung bestehen jedoch im juristischen Verstandnis erhebliche Unterschiede. Eine Voll-
streckung als Malnahme kann im Einzelfall erfolglos sein, so wie dies § 261 AO vorsieht. Eine
BilligkeitsmalRnahme jedoch von der generellen Moglichkeit der Befriedigung abhangig zu
machen, setzt gerade voraus, dass eine VollstreckungsmaRnahme im Einzelfall immer erfolg-
reich sein misste. Dies erscheint im Hinblick auf die Moglichkeit der Anderung der wirt-
schaftlichen Verhaltnisse des Steuerpflichtigen im Anschluss an einen erfolglosen Vollstre-
ckungsversuch jedoch nicht nachvollziehbar, zumal auch eine Verbesserung der Wirtschafts-
lage des Steuerpflichtigen durch einen solchen Erlass bewirkt werden kénnte, der offensicht-
lich demnach nicht nur Glaubigern des Steuerpflichtigen zugutekommen wiirde. Der Begriff
Einziehung wird insoweit lediglich als Synonym fiir Vollstreckung und fiir Vollstreckungs-
malRknahme gebraucht. Eine Vollstreckungsmalnahme kann demnach, entgegen der in der

Rechtsprechung vertretenen Ansicht, auch dann unbillig sein, wenn deren Erfolgsaussichten
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nicht absehbar sind, zumal die Ursachlichkeit fiir die wirtschaftliche Notlage des Steuer-
pflichtigen bei mehreren VollstreckungsmaRnahmen verschiedener Glaubiger unter Berlick-
sichtigung des Umstandes des fehlenden insolvenzrechtlichen Vorrechts fiir Ertragsteuerfor-
derungen nicht feststellbar sein wird. Demnach ergibt sich entgegen der standigen Recht-
sprechung des BFH auch aus dem Wortlaut des § 227 nicht, dass diese Vorschrift nur die in

der Einziehung liegenden Unbilligkeiten betrifft.

Zusammenfassend lasst sich damit in einem Zwischenergebnis festhalten, dass ein wirt-
schaftlicher Vorteil fir den Steuerpflichtigen auch im Erléschen der Steuerschuld gesehen
werden kann, selbst wenn sich der Steuerpflichtige im Zeitpunkt des Erlasses aufgrund sei-

ner wirtschaftlichen Verhaltnisse bereits in einer Notlage befindet.

Auch wenn im Rahmen des § 163 AO nach standiger Rechtsprechung der Begriff der Unbil-
ligkeit dem in § 227 AO verwendeten Begriff entspricht (vgl. Brack und Zechmeister, 2017,
personliches Interview), erscheint es fraglich, ob die vorgenannten Uberlegungen auch auf
den Tatbestand des § 163 AO zu Ubertragen sind, zumal sich die Ausfiihrungen des BFH in
seinem Urteil aus dem Jahr 2001 lediglich auf die Erlassvorschrift des § 227 AO bezogen ha-
ben. Der BFH (27.09.2001, X R 134/98, a. a. 0.) argumentierte neben dem Wortlaut vor al-
lem mit der systematischen Stellung der Vorschrift des § 227 AO im Erhebungsverfahren. In

dem bereits mehrfach erwahnten Urteil heil3t es:

$ 227 AO 1977 betrifft nach dem Wortlaut und systematischer Stellung im Erhebungs-
verfahren nur die in der Einziehung liegenden Unbilligkeiten.

Bei § 163 AO handelt es sich jedoch um eine Billigkeitsvorschrift, die MaBnahmen bereits im
Rahmen der Steuerfestsetzung ermoglicht. Eine Ubertragung der aufgezeigten, im Ergebnis
nicht tragfahigen finanzgerichtlichen Argumentation bezogen auf die Stellung der Vorschrift

im Erhebungsverfahren scheidet damit im Hinblick auf die Falle des § 163 AO ersichtlich aus.

Folglich genligt es fir die Annahme der Erlassbedirftigkeit im Rahmen der persénlichen Bil-
ligkeitsgriinde auch, wenn die steuerliche Inanspruchnahme ,,eine wesentliche Ursache fiir
die Existenzgefahrdung darstellen wiirde, die freilich nicht erst durch die Steuererhebung
ausgelost werden muss, sondern schon vorher bestehen kann” (Riisken, 2012, § 163 AO, Rn.

87). Bei BilligkeitsmaBnahmen nach § 163 AO kann die von der Finanzgerichtsbarkeit zu
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§ 227 AO entwickelte Argumentation nicht angefiihrt werden, die im Ubrigen auch im An-
wendungsbereich des § 227 AO aus den aufgezeigten Griinden nicht zur Rechtfertigung der
einschrankenden Rechtsprechung herangezogen werden kann. Die Ursache der Existenzge-
fahrdung muss demnach, entgegen der standigen Rechtsprechung der Finanzgerichte, unbe-
achtlich fur die Beurteilung der Erlassbedirftigkeit sein, sie muss gerade ,nicht durch die
Festsetzung des Anspruchs aus dem Steuerschuldverhaltnis selbst verursacht” (Loose, 2016,
personliches Interview) sein. Die Rechtsprechung des BFH zur Erlassbedirftigkeit im Rahmen

des § 227 AO Uberzeugt den Autor insoweit nicht.

Diese Uberlegungen haben auch Auswirkungen im Rahmen von SanierungsmalRnahmen bei
Unternehmen. Grundsatzlich kann die Erlassbedirftigkeit sowohl bei natirlichen als auch bei
juristischen Personen bestehen. Was fir die Fortsetzung der Erwerbstatigkeit bei natlirlichen
Personen gilt, ist entsprechend auf den Fortbestand juristischer Personen zu Ubertragen,
sodass auch die Gefahrdung eines Betriebs zur Unbilligkeit der Einziehung des Anspruchs aus
dem Steuerschuldverhéltnis fihren kann (vgl. Loose, 2016, personliches Interview). Dies gilt
selbstredend auch fir die Besteuerung von Sanierungsgewinnen. Risken (2017, personliches
Interview) geht jedoch davon aus, dass es nicht Zweck der Billigkeitsvorschriften sein kdnne,
durch BilligkeitsmaBnahmen ,,einzelnen Unternehmen die von ihnen durch ihre wirtschaftli-
che Betatigung nicht erzielbare Rentabilitdt zu verschaffen, so dass BilligkeitsmaBnahmen
grundsatzlich nur bei einer unverschuldeten und voribergehenden Krise eines Unterneh-
mens in Betracht kommen®“. Aulerdem verweist die Rechtsprechung im Falle der Sanierung
eines Unternehmens darauf, dass der Erlass von Steuern ,,im Einzelfall entstehenden Harten
und Unbilligkeiten abhelfen soll”“ (BFH v. 04.03.1998, XI S 1/98, BFH/NV 1999, S. 21), nicht
aber zur Sanierung des steuerpflichtigen Unternehmens beitragen soll. BilligkeitsmaRnah-
men kdnnen nach der Finanzgerichtsbarkeit nur ausnahmsweise zum Zweck der Sanierung
geeignet sein und damit eine SanierungsmalRnahme darstellen, wenn die MaBnahme im
Rahmen eines allgemeinen Glaubigerakkords gewahrt wird. Dartiber hinaus kann es nicht
Aufgabe eines Erlasses aus Billigkeitsgriinden sein, ,einem nicht mehr sanierungsfahigen
Unternehmen Sterbehilfe zu gewdhren” (Loose, 2016, personliches Interview). Dieser auf die
Sanierung von Unternehmen bezogenen Argumentation ist nach Auffassung des Autors im

Ergebnis beizupflichten.
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7.2.3.1.1.1 Leistungsfahigkeitsprinzip  als Fundamentalprinzip  gleichheitsgerechter
Besteuerung

Einen weiteren fiur die folgenden Ausfihrungen der Untersuchung wesentlichen Grundsatz

des Steuerrechts stellt der aus dem allgemeinen Gleichheitssatz herzuleitende Grundsatz der

steuerlichen Leistungsfahigkeit dar, der im Folgenden zunichst in seinen wesentlichen

Grundaussagen und Konkretisierungen dargestellt werden soll.

Tipke (2000, S. 481) definiert den Begriff der steuerlichen Leistungsféhigkeit anschaulich als
,die Fahigkeit von Personen, Steuern aus dem gespeicherten Einkommen entsprechend der
Hohe des disponiblen Einkommens zahlen zu kénnen®. Die Beurteilung der steuerlichen Leis-
tungsfahigkeit richtet sich demnach lediglich nach dem Erworbenen eines Steuerpflichtigen,
nicht jedoch nach der Erwerbsfahigkeit, die der Einzelne nach diesem Prinzip auch nicht fiir
das Gemeinwohl einzusetzen verpflichtet ist. In Abgrenzung zum sogenannten Aquivalenz-
prinzip (vgl. Tipke, 2000, S. 476 ff.) knlupft nach Tipke (vgl. 2000, S. 479) das Prinzip der
gleichmaRigen Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit demnach nicht an die 6ffentlichen
Leistungen an, die der Steuerpflichtige vom Staat erhilt, sondern fragt danach, was der Ein-
zelne aus seinem Einkommen zur Erfillung der staatlichen Aufgaben beitragen kann. Die
Steuerbemessung muss demnach im Hinblick auf die Eigenschaft von Steuern, den Staat zu
finanzwirtschaftlichem Handeln im Dienste von jedermann zu befdhigen und demnach mit
finanzieller Entscheidungsfreiheit auszustatten, losgelost von der Anknipfung an konkrete
Staatsleistungen betrachtet werden, zumal keinen der Steuerpflichtigen eine besondere
Verantwortlichkeit an den zu finanzierenden Lasten der Gemeinschaft trifft. Mafligeblich soll
vielmehr die individuelle Leistungsfahigkeit des Einzelnen sein. Zu berticksichtigen ist aller-
dings, dass dem Steuerpflichtigen die Einkommensteile zur Sicherung der Existenzgrundlage
nicht im Wege der Besteuerung genommen werden diirfen (vgl. Anders, 2017, personliches
Interview). Auch wenn das Leistungsfahigkeitsprinzip demnach im Grundsatz von der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen ausgeht, so bleibt die steuerliche Leis-
tungsfahigkeit dennoch hinter dieser wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit zurick, da dem
Steuerpflichtigen aufgrund der grundrechtlichen Gewahrleistungen der Art. 1 Abs. 1, Art. 2
Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1i. V. m. Art 28 Abs. 1 S. 1 GG zumindest das Existenzminimum zu
gewabhrleisten ist (vgl. Tipke, 2000, S. 420 f.).
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Auch wenn Kritikern dieses Prinzips (vgl. Wagner, 2017, und Verken, 2016, personliches In-
terview) zugestanden wird, dass das Leistungsfahigkeitsprinzip unbestimmt sei, so halt der
Autor diesen Stimmen dennoch entgegen, dass der hohe Grad von Allgemeinheit in der Na-
tur eines jeden Prinzips begriindet ist. Aus der Eigenschaft als Primargrundsatz des Steuer-
rechts, die seinen Charakter und Rang widerspiegelt, folgt vielmehr eine Konkretisierungs-
bedirftigkeit des Leistungsfahigkeitsprinzips (vgl. Seer, 2017, personliches Interview). Auch
wenn dieses ,,Fundamentalprinzip gerechter Besteuerung” (Seer, 2017, personliches Inter-
view) nicht ausdricklich vom Verfassungsgesetzgeber in das Grundgesetz ibernommen
wurde und dieses demnach keine Besteuerungsmaximen enthalt, so wird dieses Prinzip den-
noch vom BVerfG auch entgegen der vorgebrachten, im Ergebnis jedoch nicht gerechtfertig-
ten Einwendungen (vgl. Krumm und Seer, 2017, personliches Interview) in standiger Recht-
sprechung aus dem Gleichheitssatz hergeleitet (vgl. BVerfG v. 29.05.1990, 1 BvL 20, 26, 284
und 4/86, BVerfGE 82, S. 60 ff.). Auch die in Art. 106 Abs. 3 S. 4 Nr. 2 GG enthaltene Rege-
lung, wonach die Deckungsbedirfnisse des Bundes und der Lander so aufeinander abzu-
stimmen sind, dass u. a. eine Uberlastung der Steuerpflichtigen vermieden wird, stellt keine
Verankerung dieses Prinzips, d. h. keinen generellen MaRstab fiir den Steuergesetzgeber dar,
sondern bezieht sich lediglich auf die Verteilung der Umsatzsteuer. Der BFH (vgl. 09.05.2001,
Xl B 151/00, BFHE 195, S. 314) hingegen sieht die Verankerung dieses Grundsatzes im Hin-
blick auf seine wesentliche Bedeutung nicht allein in Art. 3 Abs. 1 GG, sondern im Zusam-
menwirken des Demokratieprinzips, der Freiheitsrechte, der Gleichheitsrechte und des Sozi-
alstaatsgedankens. Demnach kann aus dem Schweigen des Grundgesetzes zu diesem Prinzip,
auch unter Berlicksichtigung des Umstandes, dass eine dem Art. 134 WRV entsprechende
Regelung nicht im Grundgesetz normiert wurde, gerade nicht auf die Ablehnung dieses we-
sentlichen Grundsatzes geschlossen werden (vgl. Tipke, 2000, S. 491). Vielmehr ist das Leis-
tungsfahigkeitsprinzip standiger Malistab des Verfassungsrechts und der Verfassungsrecht-

sprechung und stellt damit ein verfassungsrechtlich verankertes Prinzip dar.

Ferner wird hervorgehoben, dass dieses Leistungsfahigkeitsprinzip im Falle der steuerlichen
Ungleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte als Rechtfertigungsgrund angefiihrt wer-
den kann. Unter Berticksichtigung der Grundstruktur des Art. 3 Abs. 1 GG und den Anforde-
rungen an Rechtsfertigungsgriinde kann dieses Prinzip — auch wenn es in Rechtsprechung

und Literatur herausgehoben erscheint — generell jedoch lediglich einen unter vielen Recht-
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fertigungsgriinden im Steuerrecht darstellen, auch wenn dieses Prinzip augenscheinlich ge-

rade bei Steuern als 6ffentlichen Lasten ein wesentliches Vergleichsmerkmal begriindet.

7.2.3.1.1.2 Konkretisierung des Leistungsfahigkeitsprinzips

Neben der Bestimmung des verfassungsrechtlichen Geltungsgrundes ist im Folgenden der
aufgezeigten Konkretisierungsbedirftigkeit des abstrakten Leistungsfahigkeitsprinzips nach-
zugehen. Dieser wird dadurch Rechnung getragen, dass das Prinzip in personlicher und sach-
licher Hinsicht konkretisiert wird. Zur Konkretisierung des Leistungsfahigkeitsprinzips in per-
sonlicher Hinsicht und im Hinblick auf die Zielrichtung der vorliegenden Untersuchung ist
daher zunachst der Frage nachzugehen, ob Zuordnungssubjekte steuerlicher Leistungsfahig-
keit lediglich natiirliche Personen oder aber auch unter Bericksichtigung der Voraussetzun-
gen des Art. 19 Abs. 3 GG Unternehmen, zumindest in der Rechtsform juristischer Personen,
sein konnen. Zur Beantwortung der Frage ist zunachst erneut auf die Vorschrift des Art. 19
Abs. 3 GG abzustellen, wonach Grundrechte auch fiir inldndische juristische Personen gelten,
soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind. Die Erstreckung eines Grundrechts
auf juristische Personen als bloRe Zweckgebilde der Rechtsordnung scheidet nach der Recht-
sprechung des BVerfG im Hinblick auf Art. 19 Abs. 3 GG jedenfalls ,dort aus, wo der Grund-
rechtsschutz an Eigenschaften, AuRerungsformen oder Beziehungen ankniipft, die nur natdir-
lichen Personen wesenseigen sind“ (09.10.2002, 1 BvR 1611/96, BVerfGE 106, S. 28). Im Hin-
blick auf den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, aus dem das Prinzip der gleichmaRigen
Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit abgeleitet wird, ist zweifelsfrei die Anwendbarkeit
auch auf inlandische juristische Personen gegeben, da die Anwendbarkeit des Gleichheits-
satzes nicht an spezifische menschliche Eigenschaften anknipft (vgl. Lang, 2010, § 4, Rn. 90;
Sachs, 2011, Art. 19 GG, Rn. 71). Neben den juristischen Personen sind jedoch auch die teil-
rechtsfahigen Personenmehrheiten wie beispielsweise die offene Handelsgesellschaft und
die Kommanditgesellschaft mogliche Grundrechtstrager (vgl. Sachs, 2011, Art. 19 GG,
Rn. 64). Darliber stellt Lang (2010, § 4, Rn. 90) zutreffend fest, dass der Gleichheitssatz ,die
Aufteilung der Steuerlasten auf alle Wirtschaftssubjekte einschlielRlich der nicht rechtsfahi-
gen Steuersubjekte [...] [fordert], so dass Zuordnungssubjekte steuerlicher Leistungsfahigkeit
nicht durchweg Grundrechtstrager sind”. Denn es liege im Interesse aller Grundrechtstrager,
die objektive Leistungsfahigkeit aller Unternehmen steuerlich zu erfassen. Im Hinblick auf

Art. 3 Abs. 1 GG ist daher davon auszugehen, dass auch Unternehmen grundsatzlich Zuord-
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nungsobjekte steuerlicher Leistungsfahigkeit sind (vgl. Straull und von dem Bussche, 2017

personliches Interview).

Eine Konkretisierung des Leistungsfahigkeitsprinzips in sachlicher Hinsicht erfolgt dadurch,
dass die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit bestimmten wirtschaftlichen Vorgangen und Zu-
standen des Steuerpflichtigen zugeordnet wird (vgl. Seer, 2017, personliches Interview). Es
wird demnach als Indikator an die Auswahl und Gestaltung der Steuerbemessungsgrundla-
gen angeknlipft. Insoweit wird zwischen dem Einkommen, dem Vermdgen und dem Konsum
als den wesentlichen Leistungsfahigkeitsindikatoren unterschieden, wobei jeder der vorge-
nannten Indikatoren durch die Erhebung jeder Steuerart belastet wird (vgl. Seer, 2017, per-
sonliches Interview). Im Hinblick auf die Zielrichtung der vorliegenden Untersuchung soll der
Frage nach den im deutschen Steuersystem mafigeblichen Indikatoren und damit der Recht-
fertigung der jeweiligen Steuer im Hinblick auf die aufgezahlten Indikatoren an dieser Stelle
nicht vertieft nachgegangen werden, vielmehr werden diese Problemkreise, soweit sie fiir
den Fortgang der Untersuchung entscheidend sind, in den folgenden Ausfiihrungen im je-

weiligen Einzelfall erortert.

Wie den vorstehenden Ausfiihrungen bereits entnommen werden kann, ist flir den Bereich
der Einkommen- und Korperschaftsteuer und damit auch fiir den Gegenstand der vorliegen-
den Untersuchung das Einkommen der maRgebliche Indikator der Leistungsfahigkeit. Bei der
Bestimmung des Einkommens ist zu bericksichtigen, dass die fiir die Lastengleichheit im
Einkommensteuerrecht maBgebliche finanzielle Leistungsfahigkeit seitens des einfachen
Gesetzgebers weiterhin durch das ebenso primar gleichheitsrechtlich verankerte objektive
und subjektive Nettoprinzip konkretisiert wird (vgl. BVerfG v. 09.12.2008, 2 BvL 1, 2/07,
BVerfGE 122, S. 122). Nach diesem Prinzip ,unterliegt der Einkommensteuer grundsatzlich
nur das Nettoeinkommen, namlich der Saldo aus den Erwerbseinnahmen einerseits und den
(betrieblichen/beruflichen) Erwerbsaufwendungen sowie den (privaten) existenzsichernden
Aufwendungen andererseits” (BVerfG v. 09.12.2008, 2 BvL 1, 2/07, a. a. O.). Es unterliegen
schlieBlich nur die Nettoeinkiinfte der Besteuerung (vgl. Birk et. al., 2013, § 5 Rn. 615 f.). Aus
dem objektiven Nettoprinzip folgen daher die uneingeschrankte Berlicksichtigung der Er-
werbsaufwendungen und folglich auch die uneingeschrankte Berlicksichtigung von Verlus-
ten. Diese haben die Bemessungsgrundlage zu mindern, wobei zu bericksichtigen ist, dass

dieser Abzug von Aufwendungen ,nicht beliebig verzogert werden darf” (Krumm, 2017, per-
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sonliches Interview). Neben dem objektiven ist auch als weiteres systemtragendes Prinzip
das subjektive Nettoprinzip zu beachten. Entsprechend der Lehre vom indisponiblen Ein-
kommen ist bei der Bestimmung des Einkommens der fir den Lebensbedarf notwendige Teil
des Erwerbseinkommens bei der Bestimmung der Bemessungsgrundlage nicht mit einzube-
ziehen (vgl. Seer, 2017, personliches Interview). Demnach kann die steuerliche Leistungsfa-
higkeit von natiirlichen Personen erst anhand des Einkommens bestimmt werden, das um

die vorgenannten Abzlige bereinigt ist.

Losgel6st von dem fiir die Besteuerung natlirlicher Personen maRgeblichen Bereich der Ein-
kommensteuer, ldsst sich damit konstatieren, dass die Leistungsfahigkeit des Steuerpflichti-

gen durch die jeweilige Bemessungsgrundlage zutreffend bestimmt werden kann.

7.2.3.1.1.3 Anwendbarkeit des Leistungsfahigkeitsprinzips auf Korperschaften

Fiir den Bereich der fir die vorliegende Untersuchung mafRgeblichen Unternehmenssteuern
besagt das Prinzip der gleichmaBigen Besteuerung nach der Leistungsfdhigkeit demnach,
dass der Gewinn des Unternehmens die angemessene Bemessungsgrundlage steuerlicher
Belastungsfahigkeit ist. In diesem Zusammenhang ist jedoch im Hinblick auf das Erfordernis
der steuerartspezifischen Konkretisierung des Leistungsfahigkeitsprinzips (vgl. Hey, 2009,
S. 109) und der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG, nach der von einer ,Grundentschei-
dung des Einkommensteuergesetzgebers zugunsten des Nettoprinzips“ (09.12.2008, 2 BvL 1,
2/07, BVerfGE 122, S. 122) auszugehen ist und demnach die Frage des Verfassungsrangs des
Nettoprinzips bisher keiner Entscheidung bedurfte, der Frage nachzugehen, ob das objektive
Nettoprinzip auch auBerhalb der Einkommensteuer im Bereich der Korperschaftsteuer An-
wendung findet. Nur dann ware das Nettoeinkommen bzw. der Nettogewinn auch im Be-
reich des Korperschaftsteuerrechts zur Bestimmung der Leistungsfahigkeit malRgeblich. Un-
ter Berlicksichtigung des sogenannten Trennungsprinzips, wonach die Besteuerung der Ge-
sellschaft streng von der Besteuerung der Gesellschafter zu unterscheiden ist (vgl. Jacobs,
2009, S. 94, 159), ist jedoch zu konstatieren, dass sich die Korperschaftsteuer nur nach dem
Einkommen der Korperschaft und damit nach der Ertragskraft des jeweiligen Unternehmens
richtet. Demnach verfligen Korperschaften auch tber eine eigene, vom Anteilseigner losge-
|6ste steuerliche Leistungsfahigkeit. Unter Bericksichtigung der Vorschrift des § 8 Abs. 1
KStG, die zur Bestimmung und zur Ermittlung des Einkommens auf die Vorschriften des Ein-

kommensteuergesetzes verweist, lasst sich die aufgeworfene Frage jedoch dahingehend
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beantworten, dass auch die Grundentscheidungen des Einkommensteuergesetzgebers zu-
gunsten des Nettoprinzips bei der Ermittlung des zur Bestimmung der steuerlichen Leis-
tungsfahigkeit malRgeblichen Gewinns zu beachten sind. Verluste, die demnach im unter-
nehmerischen Bereich entstehen, mindern folglich auch die steuerliche Leistungsfahigkeit
des Unternehmens. Demnach ist auch bei der Besteuerung von Unternehmen und somit
auch im Bereich des auf Kapitalgesellschaften anwendbaren Korperschaftsteuerrechts des
Leistungsfahigkeitsprinzips im soeben beschriebenen Sinne mit den entsprechenden Konkre-

tisierungen zu beachten.

Dennoch wird in der steuerlichen Literatur diskutiert, ob die im Zivilrecht vorherrschende
und auch kodifizierte Auffassung, die juristische Personen mit eigener Rechtspersonlichkeit
ausstattet, im Sinne der Einheit der Rechtsordnung und im Interesse von Rechtssicherheit
auch im Bereich des Steuerrechts, das auch wirtschaftliche Gesichtspunkte zu bericksichti-
gen hat, zwingend zu beachten ist, mit der Folge, dass auch die selbstandige wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit der juristischen Personen infrage gestellt wird (vgl. Hey, 1997, S. 245 ff.).
Diese Diskussion geht verstandlicherweise einher mit der Frage der Anwendbarkeit des dar-
gestellten Trennungsprinzips auch im Bereich des Steuerrechts. Die Entscheidung dieser Fra-
ge nimmt ersichtlich mafigeblichen Einfluss auf den Fortgang der Untersuchung, da ein Ver-
stol} gegen den Grundsatz der steuerlichen Leistungsfahigkeit denknotwendig nur dann in
Betracht kommen kann, wenn den betroffenen Kapitalgesellschaften eine selbststindige

steuerliche Leistungsfahigkeit zuerkannt wird.

In der Diskussion um die Rechtfertigung der Doppelbelastung des ausgeschiitteten Gewinns
bei Korperschaften (vgl. Tipke, 2000, S. 1163 ff.) wurde als Grund fiir eine selbststandige
steuerliche Leistungsfahigkeit der Kérperschaft auf die rechtliche Verselbststandigung dieser
Organisationen verwiesen, deren Einkommen bzw. Gewinn sodann als Malstab fiir die steu-
erliche Leistungsfahigkeit angesehen wurde (vgl. Schneider, 1975, S. 97). Vor allem in der
okonomisch ausgerichteten Literatur wird jedoch in Kenntnis des Trennungsprinzips vertre-
ten, dass ein Unternehmen und damit auch eine Kérperschaft lediglich ein Instrument von
Unternehmenseignern zur Einkommenserzielung darstelle, das im Ubrigen, auf den Kapital-
beitragen der Anteilseigner beruhend, in deren wirtschaftlichem Eigentum stehe (vgl.
Meichssner, 1982, S. 129) und mithin nicht Gber eine eigene steuerrechtliche Leistungsfahig-

keit verfligen konne. Diese als Teil der teleologischen Gesetzesinterpretation anzusehende,
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an wirtschaftlichen Vorgangen und Zustanden orientierte wirtschaftliche Betrachtungsweise
scheint auch im Hinblick auf den Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung zunachst nicht zu
beanstanden zu sein, da das BVerfG in seiner Rechtsprechung eine ,teleologische Pravalenz
des Zivilrechts” (Lang, 2010, S. § 1, Rn. 19) zunéachst nicht anerkannt hat (vgl. BVerfG v.
24.01.1962, 1 BvR 845/58, BVerfGE 13, S. 331 ff.; v. 02.10.1968, 1 BvF 3/65, BVerfGE 24, 174
ff.; 27.12.1991, 2 BvR 72/90, DStR 1992, 107 f.). Ferner wurde in der Vergangenheit gegen
die Leistungsfahigkeit eines Unternehmens dessen mangelnde Opferfahigkeit angefiihrt (vgl.
Schneider, 1975, S. 97; Schipporeit, 1980, S. 190). ,Diese Begriindung beruht auf der Gleich-
setzung von Opfer- und Leistungsfahigkeitsprinzip: Opfer im Sinne einer ,Einbulle der Be-
dirfnisbefriedigung” sind nur von natirlichen Personen mit personlichen Bedirfnissen
denkbar. Da Unternehmungen hiernach keine Opfer bringen kdnnen, besitzen sie auch keine
Leistungsfahigkeit” (Schipporeit, a. a. 0.). Zum besseren Verstandnis dieser Argumentation
ist ergdnzend darauf hinzuweisen, dass von Vertretern dieser Ansicht die Steuer als Opfer
der einzelnen Biirger (vgl. Schneider, 1975, a. a. 0.), d. h. lediglich von natirlichen Personen
angesehen wurde. Bereits im Jahr 1980 wurde dieser Ansicht jedoch entgegengehalten, das
Opferprinzip konne aufgrund der bestehenden Unwagbarkeiten lediglich als ,,Orientierungs-
und Rechtfertigungshilfe fir steuerpolitische Entscheidungen dienen”, nicht jedoch ,als al-
leinige Argumentationsgrundlage gegen die Ubertragbarkeit des Leistungsfahigkeitsprinzips
auf Unternehmungen® (Schipporeit, 1980, a. a. 0.) angefiihrt werden. Schipporeit (1980,
a.a. 0.) befirwortet daher eine vom Anteilseigner losgeloste Deutung des Leistungsfahig-
keitsprinzips, sodass der erwirtschaftete Ertrag ,als Anknlpfungspunkt einer unterneh-
mungsbezogenen Leistungsfahigkeit ins Blickfeld” riicke. Auch Friauf (1973, S. 97) beflrwor-
tet die Berlicksichtigung des Netto-Gewinns im Rahmen der Leistungsfahigkeit der Korper-
schaft, da , die Tatsache, daR bei Kérperschaften die Beriicksichtigung der personlichen Ver-
héaltnisse [...] aus naturgegebenen Griinden nicht in Betracht kommt“ keine Aussage dartber

zulasse, ,,daR auch von einer objektiven Leistungsfahigkeit [...] abgesehen werden kénne”.

Auch geht die Auffassung fehl, der Begriff des Einkommens sei nicht von der Person, ,dem
Wirtschafter” (Schneider, 1975, a. a. 0.), zu trennen, zumal die Bestimmung dieses Wirt-
schafters aufgrund der unternehmerischen Verselbststandigung in Form der Geschaftsfiih-
rung oder der Vorstandsmitglieder duBerst fragwiirdig erscheint. Zutreffend ist nach Mei-
nung des Autors lediglich, dass insoweit nicht mehr auf die Person des einzelnen Anteilseig-

ners abgestellt werden kann. Es ist in diesem Zusammenhang vielmehr Schredelseker (1975,
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S. 324) beizupflichten, der auf die ,,oberhalb der Summe ihrer Mitglieder existierende Orga-
nisation” unter Bezugnahme auf die in der Rechtswissenschaft, der Betriebswirtschaftslehre
sowie der modernen Volkswirtschaftslehre vertretenen Grundsatze abstellt und damit die
Unternehmung zutreffend als Wirtschafter im Sinne der Argumentation Schneiders (vgl.
1975, a. a. 0.) einordnet, sodass in der Folge auch deren steuerliche Leistungsfahigkeit be-

jaht werden kann.

Auch die vorgebrachte Begriindung, das Unternehmen stehe im wirtschaftlichen Eigentum
der Anteilseigner (vgl. Meichssner, 1982, S. 129; Schneider, 1975, a. a. O.), vermag den Autor
im Ergebnis nicht zu Gberzeugen, da insoweit seitens der Anteilseigner nicht tiber die dem
Unternehmen zuzurechnenden Gewinne frei verfligt werden kann. Es fehlt mithin an der
direkten Einwirkungsmoglichkeit auf das Unternehmensvermaogen, sodass die Voraussetzun-
gen des Begriffs des wirtschaftlichen Eigentums, wie es in § 39 Abs. 2 S. 1 AO normiert ist,
nicht gegeben sind. Der Anteilseigner kann die Kapitalgesellschaft nicht von der Einwirkung
auf das Wirtschaftsgut Gesellschaftsvermégen ausschlieRen. Sollte Schneider (vgl. 1975,
a. a. 0.) sich bei der Einordnung moglicherweise nicht auf den steuerrechtlich normierten
Begriff des wirtschaftlichen Eigentums bezogen haben — die Abgabenordnung ist im An-
schluss an die Reichsabgabenordnung erst zum 01.01.1977 in Kraft getreten — so stellt sich
die fiir den Rechtsanwender mafigebliche Frage, wie dieser von ihm verwendete Begriff zu
definieren ist. Nur wenn diese Frage beantwortet ist, kann eine Ablehnung des Begriffes ent-
sprechend den Ausfiihrungen von Schneider (vgl. 1975, a. a. O.) erfolgen. Auch er konsta-
tiert, dass die Gesellschaften oftmals zu ,selbstdandigen Entscheidungstragern” geworden
sind, die ,weitgehend unabhdngig von den Interessen zahlreicher ihrer Miteigentiimer”
(Schneider, 1975, a. a. 0.) tatig werden. Da er ausweislich des eindeutigen Wortlauts seines
Beitrags somit die unternehmerische Verselbststandigung der Kapitalgesellschaften dem
Grunde nach jedoch anerkennt, scheint die Feststellung, dass aus seinen Augen ,die unter-
nehmerische Verselbstandigung von Organisationen fiir die Besteuerung von vornherein

belanglos” (Schneider, 1975, a. a. O.) sei, weder zielfihrend, noch nachvollziehbar.

Ferner kann fiir die selbststandige steuerliche Leistungsfahigkeit der Korperschaften ange-
flihrt werden, dass neben der rechtlichen Verselbststandigung auch eine wirtschaftliche
Selbststandigkeit zu verzeichnen ist, die dadurch zum Ausdruck kommt, dass die Geschafts-

leitung oftmals unternehmerische Entscheidungen trifft, die nicht zwingend mit den mehr-
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heitlichen Interessen der Anteilseigner einhergehen missen (vgl. Hey, 1997, S. 251). Zwar
erscheint der in diesem Zusammenhang vorgebrachte Einwand, es diirfe nicht von der recht-
lichen und wirtschaftlichen Selbststandigkeit der Kérperschaft zwingend auf die steuerliche
Leistungsfahigkeit derselben geschlossen werden (vgl. Hey, 1997, a. a. 0.), auf den ersten
Blick nachvollziehbar, wobei sich die Schussfolgerung unter Berlicksichtigung der bereits fir
eine solche Leistungsfahigkeit von Korperschaften angefiihrten Argumente schon fast als

zwingend herausstellt.

Ein entsprechend der Ansicht der Vertreter der Literatur streng personenbezogenes Ver-
standnis des Leistungsfahigkeitsprinzips erscheint dem Autor nicht angebracht, zumal sich
die ,moderne Finanzwissenschaft [...] langst von der utilitaristisch-individualistischen Steuer-
rechtfertigungslehre gelost und zu einer héchst pragmatischen Ausfillung des Begriffs Leis-
tungsféhigkeit, etwa im Sinne einer Orientierung an jeweils geltenden Gerechtigkeitsvorstel-
lungen, gefunden hat” (Schredelseker, 1975, a. a. O.). Diese bereits im Jahr 1975 konstatierte
Ausrichtung der Finanzwissenschaft hat auch im Hinblick auf die vorstehenden Ausfiihrun-
gen zum Leistungsfahigkeitsbegriff im Steuerrecht sowie die Fortgeltung des Trennungsprin-
zips, das in einem Urteil des BVerfG aus dem Jahr 2010 als ein das Koérperschaftsteuerrecht
beherrschende Prinzip beschrieben wurde (vgl. 12.10.2010, 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, S. 224
ff.), heute noch Gultigkeit. Nicht zu Gberzeugen vermag daher die Einschatzung, die diese
Argumentation aufgreift, wonach ,fiir eine 6konomische Wirdigung steuerlicher Vorschrif-
ten [...] dagegen beide Ebenen [die Institution der Kapitalgesellschaft und deren Gesellschaf-
ter] als Einheit zu betrachten” (Thole, 2017, personliches Interview) seien, auch wenn diese
Argumentation letztlich an die tatsachlichen Auswirkungen der Besteuerung hinsichtlich des

Gewinns anknipft, die im Ergebnis die Anteilseigner treffe.

Unter Berlicksichtigung der Verankerung dieses Prinzips der steuerlichen Leistungsfahigkeit
im allgemeinen Gleichheitssatz ist bei der Bemessung dieser Leistungsfahigkeit an das Er-
worbene und nicht bereits an die Erwerbsfahigkeit anzukniipfen, sodass sich vielfach fir den
Schluss von der wirtschaftlichen Selbststandigkeit auf die eigene Leistungsfahigkeit die in der
Praxis angefiihrten bloRen Vorteile der korperschaftsteuerlichen Unternehmensform, wie
beispielsweise die normierte Haftungsbeschrankung, eine verbesserte Kreditfahigkeit oder
eine gesteigerte Wirtschaftlichkeit, nicht auf die Leistungsfahigkeit einer Koérperschaft aus-

wirken kdnnen. Diese Vorteile, die als blofRe Indizien einer moglichen Leistungsfahigkeit be-

100
D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063



zeichnet werden koénnen, wirken sich jedoch erst dann konkret auf die Leistungsfahigkeit

aus, wenn sie sich in Ertrag bzw. Gewinn realisieren.

Da die steuerliche Leistungsfahigkeit aus den angefiihrten Griinden somit nicht rein indivi-
dualistisch zu verstehen ist und auch der Begriff des Einkommens nicht begriffsnotwendig
mit natlrlichen Personen in Zusammenhang stehen muss, ist aufgrund der mit der rechtli-
chen Verselbststandigung der Kérperschaften einhergehende Moglichkeit des eigenen Ver-
mogenserwerbs, die von der der Anteilseigner zwingend zu trennen ist, in der Gesamtschau
der geflihrten Diskussion auch eine eigene, von den Gesellschaftern zu trennende Leistungs-

fahigkeit der Kérperschaften anzuerkennen.

7.2.3.1.1.4 Leistungsfahigkeit und Zahlungsfahigkeit

Da der Steuerzugriff des Staates seiner Wirkung nach einen das Vermoégen des Steuerpflich-
tigen treffenden Liquiditatsentzug darstellt (vgl. Seer, 2017, personliches Interview) und da-
mit im Ergebnis die Zahlungsfahigkeit der Steuerpflichtigen belastet, stellt sich die Frage, in
welchem Verhaltnis der Begriff der Leistungsfdhigkeit i. S. des Leistungsfahigkeitsprinzips zu
dem im Insolvenzrecht malRgeblichen Begriff der Zahlungsunféhigkeit steht. In der Literatur
werden die Begriffe der Zahlungsfdhigkeit und Leistungsfdhigkeit oftmals gleichgesetzt (vgl.
z. B. Elicker, 2002, S. 217). Kirchhof (1985, S. 319) spricht beispielsweise von der ,Besteue-
rung nach der individuellen Zahlungsfahigkeit”. Es sei zu vergleichen, ,,wer wegen seiner Zah-
lungsfahigkeit aus eigenen Wirtschaftsgltern belastbar ist” (Kirchhof, 1985, a. a. 0.). Sofern
man sich dieser Gleichsetzung generell anschliel$t, fiihrt dies zu dem weiteren Problemkreis,
ob unter Beriicksichtigung dieser Umstande der Inhalt des Leistungsfahigkeitsprinzips — die
Bestimmung der disponiblen Zahlungsfahigkeit — auch fiir andere Teilrechtsbereiche Geltung
beansprucht, die an die Zahlungsfahigkeit oder die Zahlungsunfahigkeit bestimmte Rechts-

folgen knupfen.

Einleitend soll zunachst die Definition des Begriffs der Zahlungsunféhigkeit, d. h. das Fehlen
der Zahlungsfahigkeit naher erlautert werden. Es ist zu konstatieren, dass der Begriff der
Zahlungsunféhigkeit im Rahmen der Insolvenzordnung, zumindest dem Wortlaut nach, eine
von der in der finanzgerichtlichen Rechtsprechung entwickelten Definition abweichende
Legaldefinition erfahren hat. Zahlungsunfahigkeit ist nach der Rechtsprechung des BFH ,,das

auf den Mangel an Zahlungsmitteln beruhende dauernde Unvermogen des Schuldners, seine

101
D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063



sofort zu erflllenden Geldschulden noch im wesentlichen zu berichtigen“ (08.03.1984, | R
44/80, BStBI. 11 1984, S. 415). GemaR § 17 Abs. 2 S. 1 InsO ist der Schuldner hingegen zah-
lungsunfahig, wenn er nicht in der Lage ist, die falligen Zahlungsverpflichtungen zu erfillen.
Zahlungsunfahigkeit ist gemalR § 17 Abs. 2 S. 2 InsO in der Regel dann anzunehmen, wenn
der Schuldner seine Zahlungen eingestellt hat. Unter Berlicksichtigung der Tatsache, dass der
Gesetzgeber in der Insolvenzordnung bewusst auf die friheren Merkmale der Zahlungsunfa-
higkeit wie Dauer und Wesentlichkeit verzichtet hat und nunmehr allein auf die Falligkeit der
Zahlungspflichten abstellt, ist festzustellen, dass die vorgenannten Definitionen des Begriffes
der Zahlungsunféhigkeit lediglich im Merkmal der Dauer voneinander abweichen. Der Be-

deutungsinhalt dieses Begriffes ist damit in beiden Teilrechtsgebieten zumindest dhnlich.

Um den moglichen Zusammenhang zwischen den Begriffen der Leistungsfdhigkeit und der
Zahlungsunfahigkeit zu verdeutlichen, sind zundchst die personlichen Stundungsgriinde im
Rahmen des § 222 S. 1 AO einer ndaheren Betrachtung zu unterziehen, da lediglich die Billig-
keitsvorschriften der §§ 222, 227 AO im Rahmen der Abgabenordnung die Zahlungsfahigkeit
des Steuerschuldners berlicksichtigen (vgl. Kaiser, 2016, personliches Interview), indem sie
zur Verwirklichung der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit auch im
Einzelfall beitragen (vgl. Seer, 2010, § 21, Rn. 339). Nach der Vorschrift des § 222 Abs. 1 AO
kann eine erhebliche Harte in den personlichen Verhaltnissen des Steuerpflichtigen zur
Stundung der Anspriiche aus dem Steuerschuldverhaltnis flihren. Eine erhebliche Harte liegt
in der Rechtsprechung erst dann vor, ,,wenn die Steuerzahlung als solche zu wirtschaftlichen
Schwierigkeiten fuhren wiirde” (BFH v. 24.04.2001, XI S 8/01, BFH/NV 2001, S. 1362), wenn
also ,,die Entrichtung der Steuer oder sonstigen Geldleistungen am Falligkeitstag dazu fihren
wirde, dass im geschaftlichen oder personlichen Bereich des Schuldners finanzielle Einen-
gungen eintreten, die Uber das mit dem Geldabfluss normalerweise verbundene Ausmal}
wesentlich hinausgehen und vom Schuldner auch nicht durch geeignete Vorsorge abgewen-
det werden konnten” (Lemaire, 2011, § 222 AO, Rn. 10). Es ist daher zu beachten, dass eine
Stundung der Steuern nur dann in Betracht kommt, wenn die vorliegende maligebliche Zah-
lungsfahigkeit des Steuerpflichtigen nur im Zeitpunkt der Einziehung der Steuern gemindert
ist, nicht jedoch, wenn sie generell nicht besteht (vgl. BFH v. 27.04.2001, XI S 8/01, a. a. O.).
Insoweit ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass fur den Fall der nur lediglich voriiberge-
henden Zahlungsstockung sogar die Aufnahme von Krediten zur Tilgung von Steuerschulden

zumutbar ist (vgl. BFH v. 08.03.1990, IV R 34/89, BStBI. Il 1990, S. 673 ff.). Rusken (vgl. 2012,
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§ 222 AO, Rn. 24) kommt daher zu dem Ergebnis, dass eine Stundung steuerlicher Anspriiche
demnach nur erfolgen kdnne, wenn der Eintritt der Leistungsfahigkeit in Zukunft noch er-
wartet werden kann. Daher wird die mangelnde wirtschaftliche Leistungsfahigkeit (vgl. Ris-
ken, 2012, § 222 AO, Rn. 8) bzw. die dauernde Zahlungsunfahigkeit (vgl. Risken, 2012, § 222
AO, Rn. 24) auch lediglich als Erlassgrund gemal} § 227 AO angesehen werden und nicht als

Voraussetzung einer Stundung gemaR § 222 AO.

Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass die Billigkeitsvorschriften im Wesentlichen das wirtschaft-
liche Fortbestehen des Steuerpflichtigen ermdglichen und damit den Eintritt der Zahlungsun-
fahigkeit im insolvenzrechtlichen Sinne gerade verhindern sollen. Dieser Meinung des Autors
haben sich im personlichen Interview insbesondere Kahlert, Thole und Werres (vgl. 2017)
angeschlossen. Dieser Sinn der Vorschrift spricht demnach gegen eine Gleichsetzung der
Begriffe Leistungsféhigkeit und Zahlungsfihigkeit. Der BFH geht unter Berlcksichtigung die-
ses Zwecks der Billigkeitsvorschriften davon aus, dass fur den Fall, dass ,die Griinde fiir den
Konkurs Uber das Vermogen eines Steuerpflichtigen gegeben” sind, ,,regelmaRig keine abga-
benrechtliche ErlaB- bzw. Stundungssituation bezlglich offener Steuerschulden” (BFH v.
23.05.1985, V R 124/79, BStBI. 1l 1985, S. 489 noch zur Rechtslage im Rahmen der bis zum
31.12.1998 geltenden Konkursordnung) vorliege. Demnach kann das Vorliegen der Zah-
lungsunfahigkeit i. S. des § 17 InsO gerade nicht Voraussetzung fir die Anwendung der Billig-
keitsvorschriften sein. Diese Anforderungen wirden Uber die Voraussetzungen abgaben-
rechtlicher BilligkeitsmalRnahmen hinausgehen. Uneingeschrankt zuzustimmen ist in diesem
Zusammenhang daher auch der standigen Rechtsprechung zum Billigkeitserlass von Saum-
niszuschlagen (vgl. BFH v. 07.05.1993, III R 43/89, BFH/NV 1994, S. 144 ff.), wonach sich die
Erlass- oder Stundungssituation von der Uberschuldung und Zahlungsunfihigkeit des Steu-
erpflichtigen dadurch unterscheide, dass in den vorbezeichneten Fallen noch keine Griinde
fir die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens gegeben seien, sondern der Erlass oder die
Stundung dem Steuerpflichtigen gerade die Fortfiihrung seiner wirtschaftlichen Existenz er-
moglichen solle. Eine Gleichsetzung des Begriffs der Leistungsfdhigkeit mit dem Begriff der

Zahlungsféhigkeit scheidet demnach im Bereich der Abgabenordnung offensichtlich aus.

Auch wenn die steuerliche Leistungsfahigkeit generell Liquiditat und damit Zahlungsfahigkeit
jedenfalls im umgangssprachlichen Sinne voraussetzt (vgl. Seer, 2017, personliches Inter-

view), so ist jedoch festzustellen, dass die bestehende Zahlungsfahigkeit nicht generell Aus-
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kunft darlber gibt, ob eine Besteuerung im Einzelfall mit dem Leistungsfahigkeitsprinzip ver-
einbar ist. Dies erklart sich auch aus dem Umstand, dass das vorgenannte Prinzip vor allem
aus Griinden der Existenzsicherung oftmals hinter der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des
Steuerschuldners zurilickbleiben kann. Auch die dargestellte Ansicht der Rechtsprechung zur
Zumutbarkeit der Kreditaufnahme in Zeiten der Zahlungsstockung (vgl. BFH v. 08.03.1990, IV
R 34/89, a. a. 0.) belegt, dass oftmals die Fahigkeit zur Steuerzahlung unterstellt wird, ob-

wohl die Leistungsfahigkeit im mafligeblichen Zeitraum nicht gegeben ist.

Im Hinblick auf das Verhaltnis zur Zahlungsunfahigkeit i. S. des § 17 InsO ist ferner auf die
Ausfihrungen zum Verhéltnis zwischen Steuer- und Insolvenzrecht zu verweisen, die auch
flir diese Beurteilung maRgeblich sind. Sofern ein Steuerschuldner auch unabhangig von be-
stehenden Steuerschulden zahlungsunfahig oder iberschuldet ist, ist in Bezug auf den Zweck
der Billigkeitsvorschriften kein Raum flr die Anwendung von Billigkeitsmafinahmen im Ein-
zelfall, sodass die Finanzbehorde in diesem Fall nur noch die Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens Uber das Vermogen des Steuerschuldners beantragen kann. Die Frage nach der steuerli-

chen Leistungsfahigkeit stellt sich hier bereits nicht mehr.

Zahlungsfahigkeit gleichzusetzen mit der steuerlichen Leistungsfahigkeit lasst demnach we-
sentliche Aspekte des Leistungsfahigkeitsprinzips und der Billigkeitsvorschriften unberick-
sichtigt, sodass der Feststellung von Elicker (2002, S. 220) uneingeschrankt zuzustimmen ist,
wonach steuerliche Leistungsfahigkeit ,als eine Funktion der Zahlungsfihigkeit” und die
»Zahlungsfahigkeit als Basis von Leistungsfahigkeit” bezeichnet werden kénnen. Dieses Er-
gebnis wird auch gestiitzt durch den Umstand, dass das Leistungsfahigkeitsprinzip zur Erhal-
tung der Leistungsfihigkeit auf Dauer beitragt und sie nicht durch Uberbelastung reduziert

werden soll.

7.2.3.1.1.5 Leistungsfahigkeit und Besteuerung von Sanierungsgewinnen

Auf den ersten Blick problematisch an der personlichen Unbilligkeit bei einem Sanierungs-
gewinn ist aber, dass der GroRRe Senat des BFH dessen Besteuerung gerade nicht als einen
VerstoR gegen das Gebot einer Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit qualifiziert, sondern
im Sanierungsgewinn sogar eine gesteigerte Leistungsfahigkeit sieht (vgl. BFH v. 28.11.2016,
GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff., Rn. 114-117). Das erscheint deshalb problematisch, weil

gerade im Erfordernis der Erlassbedirftigkeit eine Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit
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im jeweiligen Einzelfall zum Ausdruck kommen soll, also eine Besteuerung gerade mangels
Vorliegens von Leistungsfahigkeit im Einzelfall unterbleiben soll (vgl. Seer, 2015, § 21,
Rn. 339; 2017, personliches Interview). Bei genauer Betrachtung fiihrt dies aber nicht zu ei-
nem Wertungswiderspruch, sondern ist nur Ausdruck unterschiedlicher, bereichsspezifischer
Konkretisierungen des Leistungsfahigkeitsprinzips. Der GroRRe Senat des BFH argumentiert
beim Sanierungsgewinn aus dem System der konkreten Gewinnermittlungsart — namlich
dem Betriebsvermoégensvergleich (§ 4 Abs. 1, § 5 Abs. 1 EStG) — und nimmt daher durchaus
folgerichtig eine gesteigerte Leistungsfahigkeit an. Beim Erlass (§§ 163, 227 AQ) aus person-
lichen Billigkeitsgriinden kommt es aber nicht auf intertemporar folgerichtige Buchgewinne,
sondern auf eine fehlende Leistungsfahigkeit i. S. von Zahlungsfahigkeit an, die sich gerade

im gegenwartigen Fehlen von liquiden Mitteln oder Vermogenswerten ausdriickt.

Im jeweiligen Einzelfall ernsthaft problematisch kann sich jedoch erweisen, dass der BFH fir
eine Erlassbedirftigkeit gerade einen konkreten Zusammenhang zwischen der Steuerfestset-
zung oder -erhebung und der wirtschaftlichen Lage des Steuerpflichtigen verlangt (vgl. BFH
v. 19.11.1996, VII B 187/96, BFH/NV 1997, S. 323; v. 21.04.1999, VII B 347/98, BFH/NV 1999,
S. 1440 ff.). Daraus abgeleitet, dass die Existenzgefahrdung gerade durch die Steuerfestset-
zung oder Steuererhebung verursacht (vgl. BFH v. 10.05.1972, Il 57/64, BStBI. Il 1972, S. 649;
v. 22.04.1975, VII R 54/72, BStBI. Il 1975, S. 727) bzw. zumindest entscheidend mitverursacht
sein muss. In der Folge muss sich dann die Billigkeitsmalnahme auch auf die wirtschaftliche
Situation des Steuerpflichtigen auswirken kénnen (vgl. Kahlert, 2017, personliches Inter-
view), was etwa nicht der Fall sein soll, wenn eine Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit
schon aus anderen Griinden entstanden ist. Ausnahmen von diesem Kausalitatserfordernis
werden nur in Verbraucherinsolvenzverfahren (vgl. BMF v. 11.01.2002, BStBl. 2002,
S. 132 ff.) und generell dann zugelassen, wenn die Durchsetzung der Steueranspriiche den
Steuerpflichtigen daran hindern wiirde, eine Erwerbstatigkeit zu beginnen und eine neue

wirtschaftliche Existenz aufzubauen (vgl. Loose, 2015, § 227 AO, Rn. 91).

Jenseits der Ausnahmefille verbleibt fiir die Begriindung der Erlassbedirftigkeit einer Steuer
auf den Sanierungsgewinn gerade wegen des Kausalitatserfordernisses nur ein schmaler
Grat. Es muss namlich zusatzlich zu den Voraussetzungen, die bereits im BMF-
Sanierungserlass vorgegeben werden (Sanierungsbeduirftigkeit und -fahigkeit des Unter-

nehmens, Sanierungseignung des Schulderlasses und Sanierungsabsicht der Glaubiger, vgl.
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Anhang 1), hinreichend begriindet werden, dass gerade die Steuerfreistellung des Sanie-
rungsgewinns fiir eine erfolgreiche Sanierung in der Variante einer Fortflihrung im vorhan-
denen Rechtsrahmen ursachlich sein wird. Daflir muss in einer substantiierten Prognose zu-
nachst dargelegt werden, dass eine Fortflihrung des Unternehmens im vorhandenen Rechts-
rahmen ohne Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns nicht erfolgversprechend ware und da-
her diese Variante nicht gewihlt werden kann. Uberdies muss dann aufgezeigt werden, dass
sich das Ergebnis der Prognoseentscheidung gerade bei einer Steuerfreistellung des Sanie-
rungsgewinns andern wiirde, also eine Sanierung dann als hinreichend erfolgversprechend
erscheint. Eine blofRe Erhohung der Erfolgswahrscheinlichkeit, die ja stets bei der Steuerfrei-
heit eines Sanierungsgewinns entsteht, reicht dabei nicht aus. Es geht vielmehr um alles

oder nichts bzw. um moglich oder nicht moglich (vgl. Kahlert, 2017, personliches Interview).

Keine Rolle spielen bei dieser Prognose nach Meinung der Interviewpartner (vgl. Anders
et. al.,, 2017, personliches Interview) alternative Sanierungsmoglichkeiten. Es kommt also
nicht darauf an, dass anstatt eines Forderungsverzichts etwa auch ein Asset Deal oder ein
sogenanntes Ausgliederungsmodell moglich ware, wenn eine Fortfihrung im vorhandenen
Rechtsrahmen gerade wegen einer Besteuerung des Sanierungsgewinns nicht erfolgverspre-
chend ware. Die Wahl der im Einzelfall sachgerechten Sanierungsvariante hangt namlich von
einer Vielzahl auBergerichtlicher Faktoren ab, etwa den Erhalt o6ffentlich-rechtlicher Geneh-
migungen und Fortfihrung bestehender Vertrage. Fallt diese Wahl nach einer Gesamtbe-
trachtung aller malRgeblichen Umstadnde auf die Fortfihrung des Unternehmens im bisheri-
gen Rechtsrahmen, besteht auch eine Erlassbediirftigkeit, wenn eine solche Fortfliihrung

dann gerade wegen der Besteuerung des Sanierungsgewinns nicht erfolgversprechend ware.

7.2.3.1.2 Erlasswiirdigkeit

Neben der Erlassbedirftigkeit, die durch die personlichen Verhdltnisse begriindet wird, er-
fordert ein Erlass aus personlichen Grinden auch das Vorliegen der Erlasswirdigkeit (vgl.
BFH v. 02.03.1961, IV 126/60 U, BStBI. 111 1961, S. 228). Diese setzt nach standiger Rechtspre-
chung ein Verhalten des Steuerpflichtigen voraus, ,,das nicht in eindeutiger Weise gegen die
Interessen der Allgemeinheit verstof3t, und bei dem die mangelnde Leistungsfahigkeit nicht
auf einem Verhalten des Steuerpflichtigen selbst beruht” (BFH v. 14.11.1957, IV 418/56 U,
BStBI. 11l 1958, S. 153; v. 30.09.1996, X B 131/96, BFH/NV 1997, S. 326). Ein steuerliches

Fehlverhalten fir sich alleine reicht nicht aus, um die Erlasswirdigkeit zu verneinen, viel-
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mehr ist zur Beurteilung der Erlasswirdigkeit eine Gesamtwiirdigung aller Umstdande des
Einzelfalls erforderlich (vgl. BFH v. 15.10.1992 X B 152/92, BFH/NV 1993, S. 80; v.
14.10.1993, X B 52/93, BFH/NV 1994, S. 562). Vor allem wenn der Steuerpflichtige ,, unver-
schuldet, entschuldbar oder leicht fahrlassig” (Loose, 2016, personliches Interview) und nicht
vorsatzlich in die wirtschaftliche Notlage geraten ist, kann von der Erlasswiirdigkeit ausge-
gangen werden. Sie ist flir jeden Einzelfall zu untersuchen, sodass eine einmal angenomme-
ne Erlassunwiirdigkeit dem Steuerpflichtigen nicht fiir das ganze Leben anhaftet (vgl.

Geiwitz, 2017, personliches Interview).

Pohl (vgl. 2009, S. 62 f.) fiihrt zutreffend zur Erlassunwiirdigkeit aus, dass diese sich erstens
dann verneinen lasst, wenn vom Steuerpflichtigen steuerunehrliches Verhalten an den Tag
gelegt wurde. Grundsatzlich soll fir ein solches Fehlverhalten keine Belohnung durch einen
Erlass erfolgen. Die Hinterziehung von Steuern ist der klassische Fall, der diesen Tatbestand
erfillt. Jedoch trifft dies nicht ausnahmslos auf jeden Fall zu. Setzt der Steuerpflichtige die
Mittel ein, die ihm zur Verfligung stehen, und tragt er so zur Kompensation der Folgen seines
steuerunehrlichen Verhaltens bei bzw. liegt sein Fehlverhalten bereits viele Jahre zurlick, so
hat eine Verurteilung wegen Steuerhinterziehung nicht automatisch die Erlassunwirdigkeit
zur Folge. Liegt einmal Erlassunwiirdigkeit vor, haftet diese dem Steuerpflichtigen demnach
nicht sein ganzes weiteres Lebens an, sondern es besteht die Moglichkeit, wieder erlasswiir-

dig zu werden.

Als zweiter Grund fir eine Erlassunwirdigkeit kommt die Verletzung steuerlicher Pflichten
infrage. Diese ist z. B. dann gegeben, wenn der Steuerpflichtige schuldhaft keine Steuerer-
klarung abgegeben hat. Der Steuerpflichtige hat grundsatzlich seinen Erklarungspflichten
nachzukommen und die Tilgung seiner Steuerschulden anzustreben. Die bloRe Verletzung
von steuerlichen Erklarungspflichten hat jedoch nicht zwangslaufig die Erlassunwirdigkeit
zur Folge, sondern diese muss sich nach einer Gesamtwiirdigung aller Umstande des Einzel-
falls feststellen lassen. So ist es moglich, dass die Erlasswirdigkeit selbst dann gegeben ist,
wenn jahrelang die Erklarungspflichten nicht erfillt wurden. Das ist dann der Fall, wenn auf-
grund spezieller Umstande wie jugendlichem Alter, Krankheit, Abhdangigkeit von Dritten,
Schicksalsschlagen oder Existenzgefahrdung ein Zuricktreten des Allgemeininteresses an der

Einziehung von Steuern gerechtfertigt ist.
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Zum Dritten fehlt dem Steuerpflichtigen grundsatzlich dann die Erlasswiirdigkeit, wenn seine
Leistungsunfahigkeit von ihm selbst verursacht wurde. BloRe wirtschaftliche Fehlentschei-
dungen im Rahmen der Geschaftsfihrungstatigkeit wie beispielsweise Gberhéhte Fremdfi-
nanzierung, Fehlinvestitionen oder spezielle Risikogeschafte haben in der Regel keine Erlas-
sunwirdigkeit zur Folge. Im Allgemeinen ist dann von der Gebotenheit von Billigkeitsmal-
nahmen auszugehen und somit Erlasswirdigkeit anzunehmen, wenn der Steuerpflichtige
ohne Verschulden, entschuldbar respektive nur aufgrund leichter Fahrlassigkeit in die wirt-
schaftliche Notlage geraten ist. Verursacht der Steuerpflichtige dagegen die Leistungsunfa-
higkeit vorsatzlich bzw. grob fahrldssig, besteht Erlassunwirdigkeit. Dementsprechend ist
der Steuerpflichtige beispielsweise dann erlassunwirdig, wenn er verfligbares Vermogen
verschwendet bzw. eine Lebensfiihrung an den Tag legt, die unangemessen ist. Ferner ist zu
bericksichtigen, in welchem MaRe der Steuerpflichtige den Willen zu haben scheint, selbst
zum Abbau seiner Steuerschulden beizutragen. Von Erlassunwiirdigkeit ist demnach etwa
dann auszugehen, wenn er sein Arbeitsverhaltnis klindigt oder sich nicht um eine Erwerbsta-

tigkeit bemuht.

Erlasswiirdig sollen demnach nur diejenigen Steuerpflichtigen sein, die ihre fehlende Leis-
tungsfahigkeit nicht selbst schuldhaft herbeigefiihrt und ihre steuerlichen Pflichten nicht in
grober Weise vernachlassigt haben (vgl. Kahlert, 2017, personliches Interview). Die mit ei-
nem personlichen Werturteil gepaarte Unbestimmtheit macht das zweite Erfordernis zur
offensichtlichen Achillesferse des Anspruchs und wird daher von Teilen der Literatur (vgl.

von Groll, 2011, § 227 AO, Rn. 133, 319) mit guten Grinden abgelehnt.

Jedenfalls setzt die Entscheidung Uber die Erlasswirdigkeit eine Gesamtwirdigung des Ein-
zelfalls voraus (vgl. BFH v. 15.10.1992, X B 152/92, BFH/NV 1993, S. 80 f.; von Groll, 2011,
§ 227 AO, Rn. 315). Gerade wegen der wertungsbedingten Offenheit ist dabei aber nicht
kleinlich zu verfahren (vgl. Loose, 2015, § 227 AO, Rn. 104). Insbesondere darf die Riickschau
auf das Verhalten des Steuerpflichtigen nicht dazu verleiten, ihm alle moglichen Verfehlun-
gen vorzurechnen (vgl. Loose, 2015, a. a. 0.), zumal eine Erlasswurdigkeit auch zurickge-
wonnen werden kann, wenn der Steuerpflichtige sich bemiiht, sein friiheres Fehlverhalten

wiedergutzumachen (vgl. BFH v. 02.03.1961, IV 126/60 U, BStBI. Il 1961, S. 288).
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In der Praxis setzt die Begriindung der Erlassbedlrftigkeit bei einem Sanierungsgewinn nach
Erfahrung des Autors als Fachberater fiir Sanierung und Insolvenzverwaltung (DStV e. V.)
daher vor allem einen hohen, aber wohl regelmaRig leistbaren Argumentationsaufwand vo-
raus. Diese Feststellung bestatigen auch samtliche personlichen Interviewpartner (vgl. 2017)
welche als Insolvenz- oder Sachwalter tatig sind. So muss zunachst dargelegt werden, dass
der Steuerpflichtige in die wirtschaftliche Notlage — also in die Sanierungsbediirftigkeit sei-
nes Unternehmens — unverschuldet, entschuldbar oder zumindest nur leicht fahrlassig gera-
ten ist (vgl. FG Stuttgart V. 26.01.1994,
12 K 265/90, EFG 1994, S. 992 ff.). Eine unsachgemaRe Geschaftsfiihrung, die auf unvoll-
kommenen kaufméannischen Fahigkeiten oder mangelnder Geschéftserfahrung beruht,
schliellt die Erlasswirdigkeit daher nur aus, wenn sie auf mangelnden Willen und grobe
Nachlassigkeit zurlckzufiihren ist (vgl. Loose, 2015, § 227 AO, Rn. 108). BloRe Management-
Fehler wie etwa Fehlinvestitionen, Uberhohte Kreditaufnahmen oder das Eingehen riskanter
Geschifte sind dagegen grundsitzlich unschadlich (vgl. Fritsch, 2009, § 227, Rn. 39). Uber-
dies muss dargelegt werden, dass in der Vergangenheit keine Steuern hinterzogen, regelma-
Rig Steuererklarungen rechtzeitig abgegeben und etwaige MalRnahmen zur Tilgung von

Steuerschulden getroffen wurden (vgl. Loose, 2015, a. a. O.).

7.2.3.2. Sachliche Unbilligkeit

Auch wenn die Entscheidungen des BFH zur Frage der sachlichen Unbilligkeit auf den ersten
Blick zu einer uneinheitlichen Terminologie im Rahmen seiner Rechtsprechung gefiihrt ha-
ben (vgl. Beil, 2017, personliches Interview), so haben sich doch bestimmte Bewertungs-
grundsatze herausgebildet. Demnach ist eine Unbilligkeit der Einziehung der Steuer aus
sachlichen Grinden dann anzunehmen, wenn, unabhangig von den wirtschaftlichen Ver-
haltnissen des einzelnen Steuerpflichtigen (vgl. BFH v. 30.08.1963, Il 112/60 U, BStBI. Il
1963, S. 511), ,,nach dem erklarten oder mutmaRlichen Willen des Gesetzgebers angenom-
men werden kann, dass der Gesetzgeber die im Billigkeitswege zu entscheidende Frage —
hatte er sie geregelt — im Sinne” (BFH v. 26.10.1972, | R 125/70, BStBI. 1l 1973, S. 271; v.
14.07.2010, X R 34/08, BStBI. 1l 2010, S. 916; BVerfG v. 5.04.1978, 1 BvR 117/73, BStBI. I,
1978, S. 441) der beabsichtigten BilligkeitsmaBnahme entschieden hatte oder wenn ange-
nommen werden kann, dass die dem Gesetz entsprechende Besteuerung den Wertungen
des Gesetzgebers im konkreten Fall zuwiderlduft (vgl. BFH v. 26.10.1972, | R 125/70, a. a. O.;
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v. 29.08.1991, V R 78/86, BStBI. 1l 1991, S. 906; v. 14.07.2010, X R 34/08, a. a. 0.). Sachliche
BilligkeitsmalRnahmen sollen demnach ,ein vom Gesetz gedecktes, aber vom Gesetzgeber
nicht gewolltes Ergebnis vermeiden” (Risken, 2012, § 163 AO, Rn. 32). Ferner erméchtigt die
Moglichkeit des Erlasses nach § 227 AO nicht zur Korrektur des Gesetzes, d. h. die Billig-
keitsmaBnahme darf nicht auf Erwagungen gestiitzt werden, welche ,die vorgesehene Be-
steuerung allgemein oder fur bestimmte Fallgruppen auBer Kraft setzen wirde” (BFH v.
14.07.2010, X R 34/08, a. a. 0.). In Abkehr von dieser von der Rechtsprechung vertretenen
sogenannten subjektiven Auslegungstheorie wird vertreten, dass schlichte Unbilligkeit auch
dann angenommen werden kénne, wenn die Steuererhebung ,,den Geboten der Gleichheit
und des Vertrauensschutzes, den Grundsatzen von Treu und Glauben, dem Erfordernis der
Zumutbarkeit oder dem der gesetzlichen Regelung zugrunde liegenden Zweck widerspre-
chen wirde” (Fritsch, 2009, § 227 AO, Rn 13). Gegen diese subjektive Auslegungstheorie
wird vorgebracht, es bestiinde die Gefahr, dass ,rational nicht nachpriifbare Spekulationen
Uber den vermeintlichen Willen des Gesetzgebers” (Loose, 2016, personliche Interview) vor-
genommen werden konnten. Die Unbilligkeit der Einziehung der Steuer aus sachlichen
Grinden ist vor allem dann anzunehmen, wenn dies aus einer Gesamtbetrachtung aller Um-
stande folgt (vgl. d‘Avonie, 2016, personliches Interview). Eine solche Gesamtbetrachtung
kann ergeben, ,dass mehrere steuerlich belastende Regelungen, die — jeweils fiir sich be-
trachtet — vom Steuerschuldner auch unter dem Gesichtspunkt der Einzelfallgerechtigkeit in
ihren Belastungsfolgen hingenommen werden miussen, in ihrem Zusammenwirken ein Aus-
mald an Belastung herbeifiihren, das den gesetzlichen Wertungen widerspricht und allein
deswegen aus sachlichen Billigkeitsgriinden ausnahmsweise eine Korrektur erfordert” (BFH
v. 31.03.2004, X R 25/03, BFH /NV 2004, S. 1212). In die Ermessenspriufung sind verstandli-
cherweise auch verfassungsrechtliche Malstdbe einzubeziehen, sodass die Erhebung der
Steuer im atypischen Einzelfall auch gegen den Grundsatz der Belastungsgleichheit, das
UbermaRverbot oder das Leistungsfihigkeitsprinzip verstoBen kann und dieser Umstand

mithin das Vorliegen sachlicher Billigkeitsgriinde rechtfertigt.

Die Steuerfreiheit eines Sanierungsgewinns aus sachlichen Billigkeitsgriinden setzt nach dem
GrolRen Senat des BFH voraus, dass im Einzelfall das gesetzgeberische Ziel bei Anwendung
des Gesetzes verfehlt wird und das Ergebnis deshalb ungerecht erscheint (vgl. BFH v.
28.11.2016, GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff., Rn. 113). Demnach ist zunachst das gesetzgebe-

rische Ziel bzw. die Wertentscheidung des Gesetzgebers herauszuarbeiten. Ein Widerspruch
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zum Beschluss des GrolRen Senats des BFH lasst sich dabei nur vermeiden, wenn hier die Zie-
le bzw. Wertentscheidungen zugrunde gelegt werden, die auch vom GroRen Senat heraus-
gearbeitet wurden. Dieser hat hierflir maRgeblich auf die Begriindung des Gesetzes abge-
stellt, mit der die urspriingliche gesetzliche Freistellung von Sanierungsgewinnen (§ 3 Nr. 66
EStG a. F.) abgeschafft wurde, und dazu festgestellt, dass mit dieser Abschaffung im Wesent-
lichen ein Fiskalzweck (hoheres Steueraufkommen, Abbau einer Steuervergiinstigung, Ge-
genfinanzierung anderer beginstigender Malnahmen) verfolgt wurde (vgl. BFH .

28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 129, 141-143).

Legt man allein diesen Fiskalzweck zugrunde, wird auch verstandlich, warum der GroRe Se-
nat keinen Wertungswiderspruch mit dem Leistungsfahigkeitsprinzip gesehen hat, das er
hier systemspezifisch anhand der Gewinnermittlung durch Betriebsvermogensvergleich (§ 4
Abs. 1, § 5 Abs. 1 EStG) konkretisiert hat (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 114-
117, 135). Noch deutlicher wird diese Fixierung auf den Fiskalzweck bei der Beurteilung, dass
durchaus sinnvolle aullersteuerliche Ziele, etwa arbeitsmarkt- oder wirtschaftspolitische
Ziele (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 118, 136, 146), eine Subvention der Sa-
nierung notleidender Unternehmen (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 134) oder
die Losung eines Zielkonflikts mit dem Insolvenz- und Sanierungsrecht (vgl. BFH v.
28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 138-140, 147) nicht den fiir eine sachliche Unbilligkeit er-

forderlichen Wertungswiderspruch ausloésen konnten.

Vielmehr muss fir die sachliche Unbilligkeit der Besteuerung eines Sanierungsgewinns nach
der Entscheidung des GrolRen Senats gerade eine Verfehlung des Fiskalzwecks (Erzielung
staatlicher Mehreinnahmen) dargelegt werden. Demnach kann eine Besteuerung des Sanie-
rungsgewinns nur dann sachlich unbillig sein, wenn dies im Einzelfall nach einer Prognose im
Vergleich zu einer Nichtbesteuerung durch Erlass zu staatlichen Mindereinnahmen fiihrt. Die
Auswertung der personlichen Interviews (vgl. Anders et al., 2017) ergab, dass dafiir zusatz-
lich zu den Voraussetzungen, die bereits im BMF-Sanierungserlass vorgegeben werden (Sa-
nierungsbedirftigkeit und -fahigkeit des Unternehmens, Sanierungseignung des Schulderlas-
ses und Sanierungsabsicht der Glaubiger, vgl. Anhang 1), zwei Voraussetzungen kumulativ

erfullt sein missen:
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(1) Nach den Umstanden des Einzelfalls kime es ohne eine Steuerfreiheit des Sanie-
rungsgewinns schon nicht zu einem Forderungsverzicht bzw. Schulderlass der Glaubi-

ger, der liberhaupt erst einen Sanierungsgewinn auslosen wiirde.

(2) Das Finanzamt selbst stiinde als einer der Glaubiger ohne Forderungsverzicht

schlechter da als bei Erhalt der Quote oder bei den Ubrigen Sanierungsalternativen.

Kriterium (1) entspricht im Ergebnis der aufgezeigten Kausalitdat und damit der Notwendig-
keit der Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns in der Sanierungsvariante der Fortfliihrung des
Unternehmens im bisherigen Rechtsrahmen. Ist diese Variante im Falle einer Besteuerung
des Sanierungsgewinns nicht mehr erfolgversprechend, kommt es auch nicht mehr zum For-
derungsverzicht und damit auch nicht zu Steuereinnahmen aus einem Sanierungsgewinn,

sodass sich auch ein Steuererlass aus Griinden sachlicher Unbilligkeit ertibrigen wiirde.

Kriterium (2) stellt dagegen sicher, dass gerade durch den Erlass der Steuer auf den Sanie-
rungsgewinn die Sanierungsvariante bzw. Gberhaupt eine Sanierung gewahlt wird, die fur
das Finanzamt im Vergleich zu den Alternativen zu den grofRtmoglichen Steuereinnahmen
flhrt. Das Kriterium sichert daher eine fiskalische Rationalitat, die auch ein privater Investor

zur Entscheidungsgrundlage gemacht hatte.

Dabei darf in den Entscheidungsvarianten aber nur die jeweils zu prognostizierende Erfolgs-
guote bei der Durchfiihrung bereits vorhandener Steuerschulden bericksichtigt werden.
Nicht zu berticksichtigen ware daher nach Auffassung des Autors, dass eine Fortfiihrung des
Unternehmens zukiinftig neue Steuereinnahmen gewahrleisten kann, denn insoweit lagen
zuvorderst arbeitsmarkt- oder wirtschaftspolitische Motive zugrunde. Zukiinftige Steuerein-
nahmen waren dann erst die Folge einer Zielverwirklichung dieser auBersteuerlichen Motive,
die nach dem GrolRen Senat des BFH aber selbst gerade keine sachliche Unbilligkeit begriin-
den kénnen (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 118, 136, 146). Umgekehrt darf
auch nicht bericksichtigt werden, dass etwa bei einem Asset Deal oder bei einem sogenann-
ten Ausgliederungsmodell zusatzliche Steuereinnahmen durch die Realisierung von stillen
Reserven entstehen konnen (vgl. Kahlert, 2017, personliches Interview). Denn diese fiihren
beim Erwerber bzw. Gbernehmenden Rechtstrager spiegelbildlich zu einem steuermindern-

den Abschreibungspotenzial. Im Falle einer Fortfihrung des Unternehmens im bisherigen
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Rechtsrahmen bleiben die stillen Reserven dagegen unverdndert steuerverstrickt und be-

griinden weiterhin zuklinftiges Besteuerungspotenzial.

Ergdnzt man demnach die Voraussetzungen des BMF-Sanierungserlasses um die zwei ge-
nannten Voraussetzungen, mit denen sichergestellt wird, dass mit dem Steuererlass im Ein-
zelfall ein Fiskalzweck verfolgt wird, wird ein gesetzgeberischer Wertungswiderspruch beho-
ben, sodass die Voraussetzungen fir eine Billigkeitsmalnahme aus sachlichen Griinden vor-
liegen. Das entspricht — wie aufgezeigt — auch den Anforderungen des GroRen Senats und
steht daher nicht im Widerspruch zu dessen Beschluss. Weitere Voraussetzung ist aber, dass
die Voraussetzungen aus dem BMF-Sanierungserlass (Sanierungsbedurftigkeit und -fahigkeit
des Unternehmens, Sanierungseignung des Schulderlasses und Sanierungsabsicht der Glau-
biger, vgl. Anhang 1) einzeln dargelegt werden missen und nicht mehr durch das Vorliegen
eines Sanierungsplans vermutet werden diirfen. Gegenteiliges untersagt der Beschluss nach

Meinung des Autors eindeutig (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 122).

7.2.3.3. Beschrankung der Verlustnutzung bei Billigkeitserlass im Einzelfall

Stitzt man die Steuerfreiheit eines Sanierungsgewinns, wie aufgezeigt, im jeweiligen Einzel-
fall unmittelbar auf eine personliche oder sachliche Unbilligkeit i. S. der §§ 163, 227 AOQ,
stellt sich die Folgefrage, ob zunachst vorhandene Verlustverrechnungsmaglichkeiten voll-
standig ausgeschopft werden miissen, wie dies im BMF-Sanierungserlass vorgesehen ist (vgl.
Anhang |, Rn. 8). Soweit es sich dabei um laufende Verluste oder Verlustvortrage handelt,
die nach geltendem Recht sowieso vorrangig bei der Festsetzung mit einem moglichen Ge-
winn verrechnet werden dirfen, ist eine solche vorrangige Verrechnung auch bei einem Sa-
nierungsgewinn moglich und sogar geboten, weil der Erlass dann nachrangig ist und daher
ohnehin nur den nach einer Verlustverrechnung verbleibenden Sanierungsgewinn erfassen

kann.

Nach dem Beschluss des GroRen Senats des BFH nicht mehr moglich ist es dagegen, den Sa-
nierungsgewinn auch mit Verlusten zu verrechnen, die nach dem geltenden Recht etwa auf-
grund der Hochstgrenzen sogenannter Mindestbesteuerung (§ 10d Abs. 2 EStG) nicht ver-
rechnet werden dirfen. Insoweit kann ein Rechtsbehelf gegen eine entsprechende Neufest-
setzung des verbleibenden Verlustvortrags (§ 10d Abs. 4 EStG) nicht als eine Riicknahme des
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Erlassantrags fingiert werden. Gleiches gilt, wenn im Folgejahr ein Neuverlust entsteht und
der Steuerpflichtige einen Antrag nach § 10d Abs. 1 S. 5 EStG stellt, um von der Mdoglichkeit
eines Verlustricktrags (§ 10d Abs. 1 S. 1 EStG) keinen Gebrauch zu machen. Auch in diesem
Fall lasst sich gerade keine Riicknahme des Erlassantrags fingieren. Insoweit hat der Grof3e
Senat des BFH nach Ansicht des Autors eindeutig entschieden, dass solche Rechtsfolgen mit
einer Billigkeitsentscheidung im Einzelfall gerade nicht vereinbar sind (vgl. BFH v.
28.11.2016, GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff., Rn. 133, 134). Daraus folgt zugleich, dass eine
Steuerfreiheit eines Sanierungsgewinns auf der Grundlage einer Billigkeitsentscheidung im
Einzelfall fiir die Steuerpflichtigen sogar glinstiger sein kann als eine Zugrundelegung des

BMF-Sanierungserlasses.

7.2.4. Vertrauensschutz durch die Finanzverwaltung

Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmaRige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die
Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG). Einfachgesetzlich
umschrieben, hat die Finanzbehorde die Steuern nach MaRgabe der Gesetze gleichmaRig
festzusetzen und zu erheben (§ 85 S. 1 AO). Neben den Grundsatzen der GleichmaRigkeit,
GesetzmaRigkeit und VerhaltnismaRigkeit hat die Finanzverwaltung auch die Grundsatze der
Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit zu beachten (§ 88 Abs. 2 S. 2 AO i. d. F. des AO-
Modernisierungsgesetzes v. 18.07.2016). Dieses Spannungsfeld der Rechtsanwendung fuhrt
im Masseverfahren zwangslaufig zu Wertungswidersprichen hinsichtlich der Einzelfallge-
rechtigkeit. Gerade die Auslegung von Ermessensnormen wie §§ 163, 222, 227 AO erfordern
fur Uber sechshundert Finanzamter in Deutschland vergleichbare BeurteilungsmaRstdabe zur
Ermessensauslibung. Ermessensentscheidungen der Finanzbehorden sind nur im Rahmen
des § 102 FGO gerichtlich (iberprifbar. Der Sanierungserlass aus dem Jahr 2003 sollte vor
diesem Hintergrund den Finanzamtern einheitliche Prifungsmalistabe ermdoglichen und
durch die Ermessensreduzierung auf Null in Tz. 12 (vgl. Anhang |) zugleich den Grundsatz der
GleichmaRigkeit der Besteuerung gewahrleisten. Insofern ist die Entscheidung des GroRen
Senats — aufgrund der Vorlagebereitschaft des X. Senats gemaR § 11 Abs. 4 FGO — eine Chan-
ce, um fiur einen ersten Teilbereich des Insolvenzsteuerrechts endlich einen parlamentari-
schen Gestaltungswillen zu ermdoglichen. Vor diesem Hintergrund verdient gerade auch die
parlamentarische Absicherung der Vertrauensschutzregelung im BMPF-Schreiben vom
27.04.2017 (vgl. Anhang Il) die Zustimmung des Autors.
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In diesem Schreiben zur Anwendung der Grundsatze des BFH-Beschlusses vom 28.11.2016
gewihrt das BMF im Rahmen einer Ubergangsregelung Vertrauensschutz in Bezug auf die

Anwendung des Sanierungserlasses bis 08.02.2017.

7.2.4.1. Schulderlass bis (einschlieBlich) 08.02.2017

Wourde ein Schulderlass bis (einschlieBlich) 08.02.2017 vollzogen oder gilt er aufgrund der
Rechtskraft des Beschlusses des Insolvenzgerichts Uber die Bestatigung des Insolvenzplans
bis zu diesem Zeitpunkt als vollzogen, ist in Bezug auf einen hieraus resultierenden Sanie-
rungsgewinn der Sanierungserlass weiterhin uneingeschrankt anzuwenden, auch wenn dies-
beziliglich keine verbindliche Auskunft erteilt wurde. Damit kann sich der Steuerpflichtige,
der auf die Anwendung des Sanierungserlasses vertraut hatte, jedenfalls fiir Einkommen-
und Kérperschaftsteuerzwecke auch weiterhin auf die im Zeitpunkt seiner Disposition (d. h.

dem Schulderlass) bestehende Rechtslage verlassen.

7.2.4.2. Kein Schulderlass bis (einschlieflich) 08.02.2017

7.24.2.1 Verbindliche Auskunft oder verbindliche Zusage vor dem 08.02.2017

Wurde eine verbindliche Auskunft (§ 89 Abs. 2 AO) oder eine verbindliche Zusage (§§ 204 ff.
AO) zur Anwendung des Sanierungserlasses erteilt, soll diese nicht wieder nach § 2 Abs. 3
StAuskV aufgehoben oder nach § 130 Abs. 2 Nr. 4 AO zuriickgenommen werden, wenn der
Schulderlass zwar nicht bis (einschlieRlich) 08.02.2017, aber bis zur Entscheidung Uber eine
solche Aufhebung oder Riicknahme vollzogen wurde. Nach dem Wortlaut der Regelung ist
dabei zwar unklar, ob dies auch dann gelten soll, wenn der Schulderlass zwar nach der be-
hordlichen Entscheidung Uber z. B. die Ricknahme einer verbindlichen Auskunft, aber vor
deren wirksamer Bekanntgabe gegeniliber dem Steuerpflichtigen durch entsprechenden
Verwaltungsakt vollzogen wurde. Da dem Steuerpflichtigen aber im Zeitpunkt seiner Disposi-
tion (d. h. dem Vollzug des Schulderlasses oder ahnlicher MaBnahmen) Vertrauensschutz in
Bezug auf die ihm mittels verbindlicher Auskunft oder verbindlicher Zusage zugesicherte
rechtliche Behandlung gewahrt werden soll, wird man insoweit auf die Bekanntgabe der
Entscheidung Uber die Aufhebung oder Riicknahme der verbindlichen Auskunft oder ver-

bindlichen Zusage und nicht etwa auf den Zeitpunkt einer rein behérdeninternen Entschei-
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dung, von der der Steuerpflichtige in der Regel keine Kenntnis erlangt, abstellen mussen.
Eine entsprechende Klarstellung im BMF-Schreiben ware nach Ansicht des Autors win-

schenswert gewesen.

7.2.4.2.2 Verbindliche Auskunft oder verbindliche Zusage nach dem 08.02.2017

Sollte die verbindliche Auskunft oder Zusage erst nach dem 08.02.2017 erteilt worden sein,
ist diese nur dann nicht nach § 130 Abs. 2 Nr. 4 AO zuriickzunehmen, wenn der Schulderlass
bis zur endglltigen Entscheidung Uber die Ricknahme vollzogen wurde. Der Wortlaut der
Regelung impliziert dabei, dass in solchen Fadllen — vorbehaltlich eines zwischenzeitlichen
Vollzugs des Schulderlasses — die verbindliche Auskunft oder verbindliche Zusage grundsatz-

lich zuriickzunehmen ist.

Abgesehen davon, dass dieser Fall eher theoretischer Natur sein dirfte, da nach dem
08.02.2017 in der Regel keine verbindlichen Auskiinfte mehr erteilt worden sein dirften,
stellt sich aber die Frage, ob die Voraussetzungen einer Riicknahme nach § 130 Abs. 2 Nr. 4
AO lberhaupt vorliegen, wenn das Finanzamt nach bzw. trotz des am 08.02.2017 veroffent-
lichten GrS-Beschlusses eine solche verbindliche Auskunft oder verbindliche Zusage erteilt.
§ 130 Abs. 2 Nr. 4 AO setzt voraus, dass dem Steuerpflichtigen die Rechtswidrigkeit der Zu-
sage bekannt oder infolge grober Fahrlassigkeit nicht bekannt war. Selbst wenn der Steuer-
pflichtige aber am 08.02.2017 wissen musste, dass der BFH den Sanierungserlass und damit
auch eine verbindliche Auskunft oder eine verbindliche Zusage zur Anwendung des Sanie-
rungserlasses als rechtswidrig erachtet, so musste er doch annehmen, dass die Finanzver-
waltung dieser Rechtsauffassung des BFH nicht folgt, sondern den Sanierungserlass weiter-
hin als rechtmaRig erachtet, wenn ihm noch eine entsprechende verbindliche Auskunft er-
teilt wurde. Damit sollte ein hinreichender Vertrauenstatbestand in Bezug auf die Rechtma-
Rigkeit der verbindlichen Auskunft geschaffen sein; jedenfalls scheint es aber fraglich, dies-

bezlglich grobe Fahrlassigkeit des Steuerpflichtigen anzunehmen.

7.24.2.3 Keine verbindliche Auskunft oder verbindliche Zusage

Ist noch kein Schulderlass erfolgt und wurde auch keine verbindliche Auskunft oder Zusage
zur Anwendung des Sanierungserlasses erteilt, sind BilligkeitsmalRnahmen nach Maligabe
des Sanierungserlasses zuklinftig nur noch in Form einer abweichenden Steuerfestsetzung

nach § 163 Abs. 1 S. 2 AO und einer Steuerstundung nach § 222 AO und unter Widerrufsvor-
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behalt vorzunehmen; Entscheidungen liber einen Steuererlass nach § 227 AO sollen dagegen
grundsatzlich zurlckgestellt werden. Eine abweichende Steuerfestsetzung und/oder Steuer-
stundung soll dabei dann zu widerrufen sein, wenn eine gesetzliche Regelung zur steuerli-
chen Behandlung von Sanierungsertragen in Kraft tritt oder bis zum 31.12.2018 nicht in Kraft
getreten ist. Unter Berlicksichtigung dieser Vorgaben ist dabei weiterhin die Erteilung ver-
bindlicher Auskinfte zur (entsprechend eingeschriankten) Anwendung des Sanierungserlas-

ses moglich.

Die Regelung zielt im Vorgriff auf die gesetzliche Steuerbefreiung von Sanierungsertragen
offenbar darauf ab, Steuerzahllasten in Sanierungsféllen (und damit eine einhergehende
Liquiditatsbelastung des betroffenen Unternehmens) jedenfalls bis Ende 2018 zu vermeiden.
Dem liegt offenbar die Annahme zugrunde, dass eine gesetzliche Neuregelung rechtzeitig in
Kraft tritt und ein nach Maligabe des Sanierungserlasses beglinstigter Sanierungsgewinn
danach ohnehin steuerfrei ist. Der Regelung diirfte allerdings in der Praxis allenfalls in Aus-
nahmesituationen Bedeutung zukommen. So wird mit der Veranlagung und Festsetzung der
Steuer auf einen Sanierungsgewinn, der durch einen Schulderlass nach dem 08.02.2017 aus-
gelost wird, regelmalRig ohnehin nicht vor Ablauf des Jahres 2018 zu rechnen sein (vgl.
Kahlert, 2017, personliches Interview), sodass jedenfalls bis Ende 2018 auch ohne Steuer-
stundung keine Steuerzahlungen drohen sollten. Zudem verbleibt natirlich im Falle eines
Schulderlasses nach dem 08.02.2017 das Risiko, dass die EU-Kommission der gesetzlichen
Neuregelung die Genehmigung versagt und diese damit nicht in Kraft tritt, sodass mangels
eines Befreiungstatbestands die Steuer auf den Sanierungsertrag letztlich doch gezahlt wer-
den muisste. Bevor der Steuerpflichtige eine Disposition (in Form eines Schulderlasses oder
ahnlicher MalRnahmen) trifft, sollte er daher einen Schulderlass gegen denkbare Alternativ-

gestaltungen sorgfaltig abwagen.

7.3. Sanierungsgewinn als gewerbesteuerliches (Kompetenz-)Problem

7.3.1. Rechtslage im Bereich der Gewerbesteuer bis zum 21.12.2014

Die Finanzbehorden gingen bis Ende 2014 ganz allgemein davon aus, dass der Sanierungser-
lass fir Zwecke der Gewerbesteuer keine Anwendung finde (vgl. z. B. OFD Hannover v.

28.06.2006, G 1498-16-StO 252, DStR 2006, S. 2128 ff.; BayLfSt v. 08.08.2006, S 2140-6St
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3102M, DB 2006, S. 1763 ff.). Fiir das Erhebungsverfahren spricht bereits der Sanierungser-
lass selbst in Rn. 15 (vgl. Anhang 1) davon, dass fur Stundung und Erlass der Gewerbesteuer
die jeweilige Gemeinde zustindig ist. Dies ist unstreitig und steht in Ubereinstimmung mit
Art. 108 Abs. 4S.2 GG i. V. m. §§ 17 Abs. 2 S. 1 FVG, 1 GewStG sowie den einschlagigen Lan-
desgesetzen. Die Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags gemaR §§ 14 GewsStG, 184
Abs. 1 AO obliegt ebenso unstreitig dem Betriebsfinanzamt, §§ 16, 22 Abs. 1 S. 1, 18 Abs. 1
Nr. 2 AO, 2 Abs. 1 Nr. 4, 17 Abs. 2 S. 1 FVG. Der Steuerschuldner hat eine Erklarung zur Fest-
setzung des Gewerbesteuermessbetrags abzugeben (§ 14a GewStG). Der dem Messbetrag
zugrunde liegende Gewerbeertrag des Erhebungszeitraums (§ 10 Abs. 1 GewStG) wird dabei
um einen etwaigen Gewerbeverlust unter Beachtung des Konzepts der Mindestbesteuerung

(§ 10a GewsStG) gekdirzt.

Schon bislang stellte sich die Frage, ob das Betriebsfinanzamt bei der Festsetzung des Ge-
werbesteuermessbetrags BilligkeitsmalRnahmen ergreifen konnte. Hier besteht erkennbar
das Spannungsverhaltnis, dass die Finanzbehérde Herrin des Verfahrens ist, dass sich aber
BilligkeitsmaRBnahmen auf dieser Ebene wirtschaftlich zulasten der Gemeinden auswirken,

von denen die Gewerbesteuer erhoben wird (Art. 106 Abs. 6S. 1 GG, § 1 GewStG).

Im Gesetz wird dieses Spannungsverhaltnis durch § 184 Abs. 2 AO aufgel6st. Danach galt bis
zum 21.12.2014 folgende Rechtslage:

Die Befugnis, Realsteuermessbetriige festzusetzen, schliefst auch die Befugnis zu
Mafinahmen nach § 163 S. 1 ein, soweit fiir solche MafSsnahmen in einer allgemeinen
Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung oder einer obersten Landesfinanzbehérde
Richtlinien aufgestellt worden sind. Eine Mafsnahme nach § 163 S. 2 wirkt, soweit sie
die gewerblichen Einkiinfte als Grundlage fiir die Festsetzung der Steuer vom Ein-
kommen beeinflusst, auch fiir den Gewerbeertrag als Grundlage fiir die Festsetzung
des Gewerbesteuermessbetrags.

Der erste Satz der Vorschrift bezieht sich auf BilligkeitsmalRnahmen nach § 163 S. 1 AQ, also
die abweichende Festsetzung von Steuern oder Besteuerungsgrundlagen, wenn die Steuer-
erhebung sachlich unbillig ware. Satz zwei der Vorschrift bezieht sich auf die zeitliche Ver-

schiebung der Berlicksichtigung einzelner Besteuerungsgrundlageni. S. des § 163 S. 2 AO.
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Es ist also im Hinblick auf die Festsetzung von Gewerbesteuermessbetragen im Gesetz prin-
zipiell angelegt, dass die Betriebsfinanzamter BilligkeitsmaBnahmen ergreifen konnen. Aller-
dings bedurfte es nach altem Recht einer allgemeinen Verwaltungsvorschrift der Bundesre-
gierung oder einer obersten Landesfinanzbehoérde. Fraglich war, ob der Sanierungserlass
formell eine solche qualifizierte Verwaltungsvorschrift darstellte. Nachgelagert stellt sich
zudem die materielle Frage, ob der Sanierungserlass inhaltlich den Steuererlass aus Billig-
keitsgriinden im Rahmen einer Messbetragsfestsetzung stitzt. Das FG Dusseldorf (vgl.
16.03.2011, 7 K 3831/10 AO, EFG 2011, S. 1685 ff.) bejahte dies. Es sah im Anschluss an Seer
(vgl. 2010, S. 306 ff.) den Sanierungserlass als allgemeine Verwaltungsvorschrift i. S. des

§ 184 Abs. 2 AO an.

Der BFH (vgl. 25.04.2012, | R 24/11, DStR 2012, S. 1544 £.) hob diese Entscheidung mit der
Begriindung auf, dass der Sanierungserlass des BMF weder von der Bundesregierung (hierzu
bedarf es einer EntschlieBung der Bundesregierung als Kollegium und einer Zustimmung des
Bundesrates, vgl. Rn 12 des Urteils v. 25.04.2012, a. a. O., unter Verweis auf Art. 108 Abs. 7,
Art. 84 Abs. 2, Art. 85 Abs. 2 GG) noch von einer obersten Landesbehorde (dass Erlassgeber
allein das BMF ist, wird auch nicht dadurch gedndert, dass das BMF zuvor das Einvernehmen
mit den obersten Finanzbehorden der Lander hergestellt hatte, vgl. Rn. 14 des Urteils v.
25.04.2012, I R 24/11, a. a. O., unter Hinweis auf § 21a FVG) verfligt worden sei. Das Finanz-
amt sei nicht dafiir zustandig gewesen, den Gewerbesteuermessbetrag aus sachlichen Billig-

keitsgriinden herabzusetzen.

7.3.2. Anderung des § 184 Abs. 2 S. 1 AO durch das ZollIkodexAnpG

Unter Hinweis auf das Urteil des BFH (vgl. 25.04.2012, | R 24/11, DStR 2012, S. 1544 f.) an-
derte der Gesetzgeber die Vorschrift des § 184 Abs. 2 S. 1 AO. Dem Gesetzentwurf der Bun-
desregierung vom 03.11.2014 (vgl. BT-Drucks. 18/3017) hat der Bundesrat am 19.12.2014
(vgl. BR-Drucks. 592/14) zugestimmt.

Die Befugnis der Finanzbehorden, Realsteuermessbetrdage festzusetzen, umfasst nunmehr
auch BilligkeitsmaBnahmen, fiir die in einer allgemeinen Verwaltungsvorschrift der obersten
Bundesfinanzbehoérde Richtlinien aufgestellt sind. Das Gesetz (§ 184 Abs. 2 S. 1 AO) lautet

jetzt:
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Die Befugnis, Realsteuermessbetriige festzusetzen, schliefst auch die Befugnis zu
Mafinahmen nach § 163 S. 1 ein, soweit fiir solche MafSnahmen in einer allgemeinen
Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung, der obersten Bundesfinanzbehérde oder
einer obersten Landesfinanzbehérde Richtlinien aufgestellt worden sind.

Damit begriinden jetzt auch vom BMF als oberste Bundesfinanzbehorde (§ 1 Nr. 1 FVG) her-
ausgegebene allgemeine Verwaltungsvorschriften die Befugnis der Finanzbehorde zu Mal-
nahmen nach § 163 S. 1 AQ, soweit in diesen allgemeinen Verwaltungsvorschriften dafiir
Richtlinien aufgestellt worden sind. Fraglich ist, welche formellen Anforderungen an allge-
meine Verwaltungsvorschriften der obersten Bundesfinanzbehorde i. S. des § 184 Abs. 2 S. 1
Alt. 2 AO zu stellen sind. Eine gesetzliche Definition fehlt. Wer Adressat der allgemeinen

Verwaltungsvorschriften sein muss, sagt § 184 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 AO ebenfalls nicht.

Aufgrund einer Bund-Ldnder-Vereinbarung vom 15.01.1970 (vgl. Online: http://www.

bundesrat.de/DE/plenum/themen/foekol/bundesstaatskommission/unterlagen/AU-067.

pdf? blob=publicationFile&v=1 [abgefragt am 14.10.2016]) richten sich BMF-Schreiben an

die obersten Finanzbehorden der Lander, nicht aber an die unteren Finanzbehorden (Finanz-
amter). Die Lander haben vor Herausgabe des endgiltigen BMF-Schreibens die Moglichkeit,
zum Entwurf des Schreibens Stellung zu nehmen, und sind dann grundsatzlich gehalten, die
in dem Schreiben enthaltenen Richtlinien in den Landern umzusetzen. Allerdings wird, so
zeigt es die Praxiserfahrung des Autors als Steuerberater und Fachberater fiir Sanierung und
Insolvenzverwaltung (DStV e. V.), dies vielfach in der Weise vollzogen, dass die obersten
Landesfinanzbehorden die BMF-Schreiben gleichsam automatisch als eigene Erlasse Uber-

nehmen und umsetzen. Hierzu sind sie nach Art 85 Abs. 3 S. 3 GG verpflichtet.

Wenn man aus dem Umsetzungserfordernis schlieRen wollte, dass BMF-Schreiben keine
allgemeinen Verwaltungsvorschriften der obersten Bundesfinanzbehorde sein kdnnen, da sie
nicht unmittelbar an die Finanzamter gerichtet sind, misste man zu dem Ergebnis kommen,
dass mit der Gesetzesdanderung durch das Gesetz zur Anpassung der Abgabenordnung an
den Zollkodex der Union und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom
22.12.2014 keine wesentliche materielle Anderung verbunden ist. Umgekehrt wiirde dies
auch bedeuten, dass schon nach altem Recht BMF-Schreiben stets zugleich auch allgemeine
Verwaltungsvorschriften der obersten Landesfinanzbehdrden darstellen sollten, da diese

verfassungsrechtlich zu entsprechenden UmsetzungsmalRnahmen verpflichtet sind und sol-
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che regelmaRig auch ergriffen wurden. Dieser Folgerung hat auch der BFH (vgl. 25.04.2012, |

R 24/11, a. a. 0.) augenscheinlich eine Absage erteilt.

Der Gesetzgeber stellt beziglich der Adressierung der allgemeinen Verwaltungsvorschrift in
der Gesetzesbegriindung vom 03.11.2014 (vgl. BT-Drucks. 18/3017) indes kurz und knapp
fest, dass BMF-Schreiben die Voraussetzungen des § 184 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 AO erflllen. Billig-
keitsregelungen aus sachlichen Griinden gemaf® § 163 S. 1 AO kénnen demnach auch BMF-
Schreiben auf dem Gebiet der Einkommen- oder Kérperschaftsteuer enthalten. Das ist ins-
besondere der Fall, wenn es um die Festlegung des Steuergegenstands oder die Gewinner-
mittlung geht. Diese Billigkeitsregelungen wenden die Landesfinanzbehdrden auch im Rah-
men der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags an, wenn darin kein ausdriicklicher
Ausschluss enthalten ist. Dies steht mit der jahrelangen sachgerechten Verwaltungspraxis im
Einklang, die bislang nicht infrage gestellt wurde. Zweifel hinsichtlich dieser Handhabung
konnten gleichwohl nach dem BFH-Urteil vom 25.04.2012 (vgl. | R 24/11, a. a. O.) entstehen.
Die Anderung in § 184 Abs. 2 S. 1 AO raumt diese Zweifel jedoch aus. Vom Anwendungsbe-
reich der Norm werden also weiterhin sachliche Billigkeitsregelungen erfasst, die Inhalt von
allgemeinen Verwaltungsvorschriften der Bundesregierung, einer obersten Bundesfinanzbe-
horde (BMF-Schreiben; vgl. BFH v. 28.05.2002, BStBI. Il 2002, S. 840) oder einer obersten
Landesfinanzbehérde sind. Diese Anderung fiihrt gleichwohl zu keiner Kompetenz zum Erlass

von BMF-Schreiben, welche lediglich Bezug zum Gebiet der Gewerbesteuer haben.

Nach Auffassung des Gesetzgebers sind BMF-Schreiben stets allgemeine Verwaltungsvor-
schriften. Im Hinblick auf das Wesen der Realsteuern (Gewerbesteuer und Grundsteuer) soll-
te dies nach Auffassung des Autors jedenfalls flir solche BMF-Schreiben gelten, die — wie der
Sanierungserlass — im Einvernehmen mit den Bundeslandern ergangen sind. In formeller
Hinsicht wird also der Sanierungserlass als BMF-Schreiben von § 184 Abs. 2 S. 1 AO in Bezug

genommen.

7.3.3. Gewerbesteuerliche Kompetenzfragen beim Sanierungserlass

Aus alledem lieRe sich folgern, dass nunmehr auch materiell der Sanierungserlass auf die
Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags anzuwenden ist und die Finanzamter zu ent-
sprechenden BilligkeitsmalRnahmen im Festsetzungsverfahren gemall § 163 AO berechtigt
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sind. Dem ist die OFD Nordrhein-Westfalen entgegengetreten (vgl. Kurzinfo v. 06.02.2015,
GewsSt Nr. 02/2015, abgedruckt in Anhang IV).

In ihrer Verfiigung vom 06.02.2015 vertritt die OFD Nordrhein-Westfalen die Auffassung,
dass der Sanierungserlass keine Billigkeitsmafnahmen i. S. von § 163 S. 1 AO enthalte, son-
dern u. a. BilligkeitsmaBnahmen gemall § 163 S. 2 AO in Form der vorgezogenen unbe-
schrankten Verlustverrechnung mit dem Sanierungsgewinn (vgl. Anhang IV). Diese wirke sich
aber nicht auf die gewerblichen Einkiinfte aus, sodass im Ergebnis weder § 184 Abs. 2 S. 1
noch S. 2 AO anwendbar seien. Daher fiihre die Anderung des § 184 Abs. 2 S. 1 AO zu keiner
Anderung der Zustindigkeit der Gemeinden fiir Billigkeitsmalnahmen zur Gewerbesteuer

bei Sanierungsgewinnen.

7.3.3.1. Auffassung der OFD Nordrhein-Westfalen in der Kurzinformation GewSt Nr. 2/2015

Mit Verfliigung vom 06.02.2015 hat die OFD Nordrhein-Westfalen zur Zusténdigkeit der Ge-
meinden fiir Billigkeitsmafinahmen bei der Gewerbesteuer Stellung genommen. Aufgrund
der Anderung des § 184 Abs. 2 S. 1 AO werde derzeit vonseiten der Steuerpflichtigen oder
ihrer steuerlichen Berater geltend gemacht, die Zustandigkeit fir die Gewahrung von Billig-
keitsmaBnahmen beziiglich der Gewerbesteuer im Zusammenhang mit sogenannten Sanie-
rungsgewinnen sei von den Gemeinden auf die Finanzverwaltung Ubergegangen. Diese
Rechtsauffassung wird von der OFD Nordrhein-Westfalen (vgl. Anhang IV) aus folgenden

Grinden nicht geteilt.

Mit dem Sanierungserlass besteht u. a. die Moglichkeit, BilligkeitsmaBnahmen nach § 163
S. 2 AO in der Weise zu gewahren, dass bei Sanierungsfallen einzelne, die Steuern mindern-
de Besteuerungsgrundlagen zu einem friiheren Zeitpunkt Berticksichtigung finden. So ms-
sen im Steuerfestsetzungsverfahren Verluste oder negative Einkilinfte jeder Art nach Rn. 8
des Sanierungserlasses ohne Riicksicht auf Ausgleichs- und Verrechnungsbeschrankungen —
wie beispielsweise diejenigen des § 10d EStG (sogenannte Mindestbesteuerung) — bis zur

Hoéhe des Sanierungsgewinns vorrangig mit dem Sanierungsgewinn verrechnet werden.
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Hinsichtlich der bei der Gewerbesteuer geltenden (ibergesetzlichen Verlustverrechnung
muss aber weiterhin § 184 Abs. 2 S. 2 AO beachtet werden. Nach dieser Vorschrift hat eine
Mallnahme gemalR § 163 S. 2 AO nur insofern auch fiir den Gewerbeertrag eine Wirkung, als
sie Einfluss auf die gewerblichen Einkiinfte als Grundlage der Einkommensteuerfestsetzung

hat. Bei der Verlustverrechnung gemaR § 10a GewsStG ist dies nicht gegeben.

Beim Sanierungserlass geht es ferner um BilligkeitsmaBnahmen im Rahmen des Erhebungs-
verfahrens wie die Stundung und den Erlass der Steuer, die auf den Sanierungsgewinn ent-
fallen, der nach der Verlustverrechnung verbleibt. In dieser Hinsicht ist der Anwendungsbe-
reich von § 184 Abs. 2 S. 1 AO aber schon dem Grunde nach nicht eroffnet, weil es in § 184

AO um das Festsetzungs- und nicht das Erhebungsverfahren geht.

Vom Sanierungserlass werden keine BilligkeitsmalRnahmen gemalR § 163 S. 1 AO normiert,
weshalb die Anderung des § 184 Abs. 2 S. 1 AO nichts daran geindert hat, dass bei Billig-
keitsmaBnahmen zur Gewerbesteuer bei Sanierungsgewinnen die Gemeinden zustandig

sind.

7.3.3.2. Einordnung von § 184 Abs. 2 AO in das gesetzliche Kompetenzgefiige

7.3.3.2.1 Zustdndigkeit der Gemeinden fiir BilligkeitsmaBnahmen

Ist die Festsetzung und Erhebung der Gewerbesteuer — wie Ublich — den Gemeinden Uber-
tragen, so sind grundsatzlich nur diese fur BilligkeitsmaBnahmen zustandig. § 184 AO betrifft
ausschlieBlich das Messbetragsverfahren der Finanzamter, nicht das Erhebungsverfahren.
Damit fallen insbesondere Stundung (§ 222 AO) oder Erlass der Gewerbesteuer (§ 227 AO) in

den Zustandigkeitsbereich der jeweils hebeberechtigten Gemeinde.

Dies sieht mit Recht auch der Sanierungserlass so, wenn dort in Rn. 15 (vgl. Anhang I) im ers-
ten Satz ausgefiihrt wird, dass flr Stundung und Erlass der Gewerbesteuer die jeweilige Ge-
meinde zustandig ist. Diese Aussagen im Sanierungserlass sind kompetenzrechtlich ,blofRe
Selbstverstandlichkeiten” (Seer, 2017, personliches Interview). Stundung und Erlass liegen
als Normen des im flinften Teil der Abgabenordnung (§§ 218-248 AO) geregelten Erhebungs-
verfahrens immer in der Kompetenz der Gemeinden, wenn diesen im Regelfall nach Art. 108
Abs. 4 S. 2 GG die Festsetzung und die Erhebung der Gewerbesteuer lGbertragen worden ist
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(§ 1 Abs. 2 Nr. 5 AO), sonst nicht (vgl. Seer, 2017, personliches Interview). Daran dndert im
Ubrigen auch § 184 Abs. 2 AO nichts, der ausschlieRlich das hiervon zu unterscheidende vor-

gelagerte Messbetragsverfahren der Finanzamter betrifft.

Der Sanierungserlass trifft in Rn. 15 aber gerade keine Aussage zur Anwendung von § 163
S. 1 AO hinsichtlich des hiervon zu unterscheidenden, in die Kompetenz der Finanzbehérden
fallenden Messbetragsverfahrens (vgl. Kahlert und Krumm, 2017, personliches Interview).
Eine Auslegung von Rn. 15 des Sanierungserlasses dahingehend, dass mit dieser Aussage
inzident die Durchfiihrung von BilligkeitsmalRnahmen im Messbetragsverfahren der Finanz-
amter nach § 184 Abs. 2S. 1 AOi. V. m. § 163 S. 1 AO ausgeschlossen werden soll, ware we-
gen des VerstoRes gegen den Grundsatz des Vorrang des Gesetzes unzuldssig (Art. 20 Abs. 3
GG) (vgl. Krumm und Risken, 2017, personliches Interview). § 184 Abs. 2 S. 1 AO liegt eine
Wertentscheidung des Gesetzgebers zugrunde, wonach in Fallen der Gruppenunbilligkeit die
Durchfiihrung von BilligkeitsmaBnahmen grundsatzlich im Steuermessbetragsverfahren und
damit durch die Finanzamter zu erfolgen hat. Die Finanzverwaltung ist nicht befugt, diese
Wertentscheidung des Gesetzgebers zu umgehen, indem BilligkeitsmalRnahmen vollumfang-
lich dem Steuerfestsetzungs- oder Erhebungsverfahren zugeordnet werden und damit die
Zustandigkeit hierfir auf die Gemeinden verlagert wird. Daher kann Rn. 15 des Sanierungser-
lasses (vgl. Anhang I) aus verfassungsrechtlichen Griinden keine weitergehende Bedeutung
beigemessen werden, als fir BilligkeitsmalRnahmen im Erhebungsverfahren die Gemeinden
zustandig sind (vgl. Kahlert und Krumm, 2017, personliches Interview). Fur Billigkeitsmal3-
nahmen im Steuermessbetragsverfahren ist jedoch unter den Voraussetzungen des § 184

Abs. 2 AO das Finanzamt zustandig. Aus dem Sanierungserlass folgt nichts Gegenteiliges.

7.3.3.2.2 Zustindigkeit der  Finanzimter fiir  BilligkeitsmaBnahmen im
Gewerbesteuermessbetragsverfahren
§ 184 AO betrifft ausweislich seiner amtlichen Uberschrift (Festsetzung von Steuermessbe-
trdgen) ausschlieBlich das Steuermessbetragsverfahren der Finanzbehorden (vgl. BFH v.
24.11.2005, V R 37/04, BStBI. 1l 2006, S. 466), nicht jedoch das nachgelagerte Festsetzungs-
und Erhebungsverfahren der Gemeinden, die keine Finanzbehorden i. S. des Gesetzes sind
(vgl. BFH v. 13.02.1990, VIII R 188/85, BStBI. 11 1990, S. 582). Die Festsetzung des Gewerbe-
steuermessbetrags obliegt allein den Finanzbehorden. Nach § 184 Abs. 2 S. 1 AO schlie8t die

Befugnis, Realsteuermessbetrdge festzusetzen, auch die Befugnis zu MaRnahmen nach § 163
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Satz 1 ein, soweit flir solche MaBnahmen in einer allgemeinen Verwaltungsvorschrift der
Bundesregierung, der obersten Bundesfinanzbehorde oder einer obersten Landesfinanzbe-
horde Richtlinien aufgestellt worden sind. Dies bedeutet im Umkehrschluss: Sollten die Vo-
raussetzungen des § 184 Abs. 2 S. 1 AO nicht vorliegen, ist ausschlieBlich die hebeberechtig-
te Gemeinde fur BilligkeitsmalRnahmen sachlich zustdndig. Fehlt eine allgemeine Verwal-
tungsvorschrift, in der Richtlinien (sogenannte Billigkeitsrichtlinien bzw. synonym Ermessens-
richtlinien (vgl. BGH v. 13.03.2014, IX ZR 23/10, DStR 2014, S. 895)) aufgestellt worden sind,
besteht daher keine Befugnis des Finanzamts zu BilligkeitsmaBnahmen i.S. von § 163 S. 1

AO.

Mit der in § 184 Abs. 2 S. 1 AO genannten Befugnis, Realsteuermessbetrage festzusetzen, ist
die gesetzliche Kompetenz der Finanzamter zur Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags
gemeint (Art. 108 Abs. 2 S. 1 GG) (vgl. Anders und Krumm, 2017, persénliches Interview), die
nach Art. 108 Abs. 4 S. 2 GG gerade nicht auf die Gemeinden durch Landesgesetz (ibertragen
worden ist. Es geht also bei § 184 AO ausschlieRlich um das Gewerbesteuermessbetragsver-
fahren der Finanzamter. Dies bedeutet auch, dass fir diese abweichende Festsetzung nach
§ 163 S. 1 AO unter den in § 184 Abs. 2 AO genannten Voraussetzungen die Finanzbehorde

sachlich zustandig ist; sonst aber — bei Fehlen von Richtlinien zu Gruppenunbilligkeit — nicht.

§ 184 Abs. 2 AO ist eine kompetenzielle Ausnahmevorschrift, die konstitutiv flir das Gewer-
besteuermessbetragsverfahren in die Abgabenordnung 1977 eingefligt worden ist (vgl.
Fritsch, 2009, § 184, Rn. 34). Immer dann, wenn eine Richtlinie i. S. von § 184 Abs. 2S. 1 AO
vorliegt, ist die Finanzbehorde zur Vornahme von BilligkeitsmaBnahmen nach § 163 S. 1 AO
kompetenziell befugt und auch verpflichtet. Die Kompetenz der Finanzamter fir diese Billig-
keitsmalBnahme wird ferner durch § 184 Abs. 3 AO bestatigt; eine Mitteilung Uber die nach
Absatz 2 getroffenen Billigkeitsmallnahmen gemaR § 163 AO — nach Art, Umfang und Zeit-

raum (R 1.5 Abs. 3 GewStR) — setzt die Zustdandigkeit voraus, solche MaBnahmen zu treffen.

Verfassungsrechtliche Kompetenzgrundlage fiir diese die Finanzamter bindende verfahrens-
rechtliche Regelung in § 184 Abs. 2 AO ist Art. 108 Abs. 5S. 2 GG. Danach kann das von den
Landesfinanzbehorden und in den Fallen des Absatzes 4 Satz 2 von den Gemeinden (Ge-
meindeverbdnden) anzuwendende Verfahren durch Bundesgesetz mit Zustimmung des Bun-

desrates geregelt werden. Derartige Vorschriften tiber das anzuwendende Verfahren enthalt
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die am 01.01.1977 in Kraft getretene Abgabenordnung, die mit Zustimmung des Bundesrates

i.S. des Art. 108 Abs. 5S. 2 GG verabschiedet wurde.

7.3.3.3. Prinzip der Sachndhe und GleichmaRBigkeit der Besteuerung bei Gruppenunbilligkeit

Sinn und Zweck des § 184 Abs. 2 AO ist es, in den Fallen der Gruppenunbilligkeit, fur die Er-
messensrichtlinien aufgestellt worden sind, durch die Verlagerung der Zustandigkeit auf die
Landesfinanzbeho6rden (Finanzamter) im Interesse der GleichméaRigkeit der Besteuerung eine
weitgehend gleichmalige Ermessensausiibung zu gewahrleisten (vgl. BVerwG v. 21.10.1983,
8 C 162/81, BStBI. Il 1984, S. 53). Systematisch gehdren MaRRnahmen aus sachlichen Billig-
keitsgriinden zum Steuermessbetragsverfahren, da in diesem Verfahren der steuerliche Tat-
bestand gewiirdigt und (iber das Bestehen und die (relative) H6he des Steueranspruchs ent-
schieden wird (vgl. BFH v. 09.01.1962, | 101/60 S, BStBI. 11l 1962, S. 238). Die Vorschrift be-

trifft vor allem Falle der sachlichen Unbilligkeit (sogenannte Gruppenunbilligkeit).

§ 184 Abs. 2 S. 1 AO hat keine Entsprechung in den Vorgangerregelungen der bis 1976 giilti-
gen Reichsabgabenordnung. Anlass fiir die Kodifizierung von § 184 Abs. 2 AO war eine un-
einheitliche Rechtsausiibung durch die Gemeinden bei der Gewerbesteuer im Anschluss an
eine Rechtsprechungsanderung des BFH im Urteil vom 03.10.1961 (vgl. | 200/59, BStBI. IlI
1961, S. 567) zur umsatzsteuerlichen Unternehmereigenschaft von Versicherungsgeneral-
agenten. Diese uneinheitliche Rechtsanwendung fiihrte zur Vorlage durch das BVerwG (vgl.
13.02.1970, VII C 75/66, BVerwGE 35, S. 69 ff.) zum Gemeinsamen Senat der obersten Ge-
richtshofe des Bundes, der hiertiber spater mit Beschluss vom 19.10.1971 (vgl. 3/70, BStBI. Il
1972, S. 603 ff.) entschied. Im dortigen Streitfall lag fiir die Umsatzsteuer eine Ermessens-
richtlinie des BMF mit einer Ubergangsregelung nach § 131 Abs. 1 RAO fiir Altjahre vor der
Rechtsprechungsanderung vor. Mangels Erlasskompetenz (vor Einfigung des § 184 Abs. 2
AOQ) gab es aber keine entsprechende Ermessensrichtlinie flr die Gewerbesteuer, da fir Bil-
ligkeitsmalRnahmen seinerzeit (vor der Gesetzesanderung) ausschlielRlich die Gemeinden
zustandig waren. Der Gemeinsame Senat (vgl. 3/70, BStBI. Il 1972, S. 603 ff.) bejahte nach-
gehend einen einheitlichen BilligkeitsmaRstab bei der Umsatzsteuer und der Gewerbesteuer.
Dieser einheitliche BilligkeitsmalRstab wird allerdings heute von den Gemeinden und Verwal-
tungsgerichten bei der Durchfihrung von BilligkeitsmaRnahmen in Bezug auf die Besteue-
rung von Sanierungsgewinnen haufig verkannt.
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Als Reaktion auf die damalige uneinheitliche Rechtsanwendung auf Ebene der Gemeinden
hat der Gesetzgeber mit § 184 Abs. 2 AO erstmals eine Kompetenznorm fir die Finanzbe-
horden in den Fallen der Gruppenunbilligkeit fiir das Gewerbesteuermessbetragsverfahren
geschaffen. Der zeitlich diesem Beschluss vorgehende Regierungsentwurf zur Abgabenord-
nung (EAO 1974) vom 31.03.1971 fiihrt diesbeziglich zu § 165 EAO 1974 (= § 184 Abs. 2 AO)
aus (BT-Drucks. VI/1982, S. 158):

Durch Absatz 2 Satz 1 wird die Bundesregierung und den obersten Finanzbehérden im
Interesse der Gleichmdfligkeit der Besteuerung die Befugnis eingerdumt, Ermessens-
richtlinien nach § 144 Absatz 3 fiir Mafsnahmen nach § 144 Absatz 1 Satz 1, die bei
der Festsetzung von Realsteuermessbetriigen anzuwenden sind, zu erlassen. Hierfiir
besteht durchaus ein Bediirfnis, wie sich in der Praxis gezeigt hat. Vgl. z. B. die Be-
handlung des Versicherungsgeneralagenten nach der Anderung der Rechtsprechung
des BFH durch das Urteil v. 03.10.1967 (Bundessteuerbl. 1961 Il Satz 567), die auf
dem Gebiet der Gewerbesteuer zu Schwierigkeiten gefiihrt hat (Vorlagebeschluf8 des
BVerwG v. 13.2.1970, Deutsches VerwaltungsBI. 1970, S. 543).

Die gesetzliche Zuweisung der Zustandigkeit zu den Finanzbehorden nach § 184 Abs. 2 S. 1
AO in den Fillen der Gruppenunbilligkeit wird teilweise damit begriindet, dass eine Ent-
scheidung nach § 163 S. 1 AO vertiefte Kenntnisse des materiellen Steuerrechts voraussetzt,
die beim Betriebsfinanzamt, i. d. R. aber nicht bei der Gemeinde vorhanden sind (vgl.
Kirschnek und Matthes, 2016, personliches Interview). Diese gesetzliche Regelung ist sachge-
recht und verwaltungsékonomisch (vgl. Ruffert, 2016, personliches Interview). Das FG Dis-
seldorf im Urteil vom 16.03.2011 (7 K 3831/10 AO, EFG 2011, S. 1685) sowie insofern wort-
gleich das VG Magdeburg in seinem Urteil vom 24.05.2012 (2 A 122/10,

http://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/jportal/portal/t/bug/page/bssahprod.psml|?

doc.hl=1&doc.id=MWRE120002289&showdoccase=1&doc.part=L&paramfromHL=true [ab-

gefragt am 01.10.2015]) stellen fest, dass die Kommunen mit einer solchen Entscheidung ,in
der Regel Uberfordert” sind, , da sie regelmaRig nicht liber die erforderliche Personalausstat-
tung mit dem notwendigen fachlichen Beurteilungsvermégen verfiigen. Hinzu kommt die
Gefahr widersprechender Entscheidungen, wenn sich die Betriebsstatten eines Unterneh-
mens Uber mehrere Gemeinden erstrecken. Gerade dieser Gefahr will der Sanierungserlass
begegnen, in dem er ermessensregelnde Grundsatze zu ertragsteuerlichen Behandlung der

Sanierungsgewinne aufstellt.”

127
D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063


http://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/jportal/portal/t/buq/page/bssahprod.psml?

7.3.3.4. Begriff der Richtlinie in § 184 Abs. 2S. 1 AO

Fiir das kompetenzrechtliche Verstandnis von § 184 Abs. 2 S. 1 AO mit Bezugnahme auf
§ 163 S. 1 AO ist von Bedeutung, dass die heute in § 163 AO (abweichende Steuerfestsetzung
aus Billigkeitsgriinden) und in § 227 AO (Erlass) genannten BilligkeitsmalRnahmen zuvor ein-
heitlich unter dem Begriff Erlaf8 in § 131 Abs. 1 RAO geregelt waren. Dies erklart auch, wa-
rum eine abweichende Steuerfestsetzung nach § 163 AO wie der Erlass nach § 227 AO in
§ 47 AO unter dem Begriff Erlass im Klammerzusatz ,(163, 227)“ zusammengefasst worden
sind. Die abweichende Steuerfestsetzung aus Billigkeitsgriinden ist historisch eine Variante
des Erlasses. Die Regierungsbegriindung zum Entwurf der Abgabenordnung (vgl. 19.03.1971,
BT-Drucks. VI/1982, S. 147) zu § 144 EAO, dem heutigen § 163 AO (der Erlass war in § 208
EAO vorgesehen, dem heutigen § 227 AQO) fuhrt hierzu aus, dass die Erhebung der Steuer
unbillig sein kann. Fir diese Falle sieht § 131 AO den Steuererlass vor, der bereits bei der
Steuerfestsetzung gewahrt werden kann. Diese Regelung wird in die neue Abgabenordnung
Ubernommen. Die Vorschrift wird jedoch geteilt. § 144 AO regelt die abweichende Steuer-
festsetzung aus Billigkeitsgriinden, § 208 AO den Erlass der festgesetzten Steuer. Nach wel-
chen Vorschriften im Einzelnen vorzugehen ist, richtet sich nach den Umstanden des jeweili-
gen Falles. Bei Sachunbilligkeit wird vornehmlich die Anwendung des § 144 AO in Betracht

kommen.

§ 131 Abs. 2 RAO enthielt eine Erméachtigung zum Erlass von Ermessensentscheidungen in
den Fallen der Gruppenunbilligkeit, die sich auf den gesamten Absatz 1 bezog, d. h. es war
auch die abweichende Festsetzung aus Billigkeitsgriinden nach § 131 Abs. 1 S. 2 AO (ent-
spricht dem heutigen § 163 S. 1 AO) umfasst:

Fiir bestimmte Gruppen von gleichgelagerten Fdéllen kénnen fiir die entsprechende
Anwendung des Absatzes 1 Richtlinien erlassen werden.

Der Gesetzgeber ging schon in der Reichsabgabenordnung davon aus, dass der Erlass einer
Steuerschuld nicht nur fiir den einzelnen Fall, sondern meistens fir eine Gruppe gleichgela-
gerter Falle in einer allgemeinen Anordnung (Richtlinie) ausgesprochen wird. Kogel (vgl.
2017, personliches Interview) begriindet das Erfordernis von Ermessensrichtlinien zur Grup-
penunbilligkeit mit dem aus seinem Wortlaut schwer erkennbaren Sinn des Absatz 2. Um

diesem beizukommen, muss man sich klar machen, dass der Begriff der Billigkeit sich im We-
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sentlichen mit dem der Gerechtigkeit deckt und dass die Gerechtigkeit bei der Besteuerung
durch deren GleichmaRigkeit verwirklicht wird. Wenn die Idee, die einer Steuer zugrunde
liegt, durch deren gesetzliche Ausgestaltung nicht gleichmaRig verwirklicht wird, wenn z. B.
das Einkommensteuergesetz die ihm zugrunde liegende Idee der Besteuerung nach der in
bestimmter Weise aufgefassten Leistungsfahigkeit nicht gleichmaRig verwirklicht, weil sich
flir eine bestimmte Gruppe gleichliegender Falle eine hohere Steuerlast ergibt, als der Leis-
tungsfahigkeit, wie sie das Gesetz grundsatzlich auffasst, entspricht, so liegt, sofern die Un-
gleichmaRigkeit ein in Kauf zu nehmendes Mal Ubersteigt, eine Unbilligkeit vor. Man spricht
hier von sachlichen Unbilligkeiten im Gegensatz zu den personlichen, die sich aus der Lage
des einzelnen Steuerpflichtigen ergeben. Will man eine solche sachliche Unbilligkeit abstel-
len, so kann das, wenn nicht neue UngleichmaRigkeiten entstehen sollen, nur dadurch ge-
schehen, dass fir die ErmaRigung der Steuer aufgrund einer gewissen Typisierung eine Norm

aufgestellt wird, die dann gleichmaRBig auf alle Einzelfille angewendet wird.

Die Voraussetzungen fiir eine BilligkeitsmaBnahme sind im Falle einer Gruppenregelung
durch eine Verwaltungsrichtlinie (§ 131 Abs. 2 RAO) keine anderen als bei einer Einzelfallent-
scheidung des Finanzamts; in beiden Fallen ist erforderlich, dass die Erhebung von Steuern
nach Lage des Einzelfalls unbillig ware (§ 163 S. 1 Hs. 2 AO). Liegen Gruppenregelungen vor,
muss auch hier auf diesen Einzelfall abgestellt werden. Eine Behérde darf eine Gruppe von
gleichgelagerten Einzelfdllen mit dem Ziel einer einheitlichen Behandlung zusammenfassend
beurteilen. Hier ist jedoch zu bericksichtigen, dass die Erhebung der Steuer im Einzelfall un-
billig ist (vgl. z. B. BFH v. 09.07.1970, IV R 34/69, BStBI. Il 1070, S. 696; v. 07.05.1981, VII R
64/79, BStBI. 11 1981, S. 608, v. 25.11.1980, VII R 17/78, BStBI. 11 1981, S. 204).

Der urspriingliche Entwurf zu § 184 Abs. 2 S. 1 AO (in § 165 EAO 1974) enthielt noch einen
Verweis auf § 144 Abs. 3 EAO 1974 (§ 144 EAO 1974 entspricht dem heutigen § 163 AO).
Dieser Verweis ist in der endglltigen Fassung von § 184 Abs. 2 S. 1 AO nicht mehr enthalten,
da der endgiiltige § 163 AO, anders als im Regierungsentwurf (vgl. 19.03.1971, BT-Drucks.
VI/1982, S. 49) vorgesehen, keinen Absatz 3 enthielt. § 144 Abs. 3 EAO 1974 war wortgleich
mit der Vorgangervorschrift in § 131 Abs. 2 RAO. In der Sache hat sich aber trotz Fehlens
einer mit § 131 Abs. 2 RAO vergleichbaren Norm in der Abgabenordnung zum Erlass von all-
gemeinen Verwaltungsvorschriften zur Gruppenbilligkeit nichts gedndert. Die Befugnis zum

Erlass allgemeiner Verwaltungsvorschriften ist nach Auffassung des BVerfG , der Exekutive
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inhdrent. Sie steht insbesondere der obersten Verwaltungsbehorde fiir ihren Zustandigkeits-
bereich zu. Einer besonderen gesetzlichen Ermachtigung bedarf es insofern nicht” (BVerfG v.

15.07.1969, 2 BvF 1/64, BVerfGE 26, S. 338).

Es geht also bei dem in § 184 Abs. 2 S. 1 AO verwendeten Begriff der Richtlinien um Ermes-
sensrichtlinien zur Gruppenunbilligkeit, in denen das Tatbestandsmerkmal der Unbilligkeit
far eine Gruppe von Steuerpflichtigen (durch eine kompetenziell zustandige Behorde) kon-
kretisiert wird. Wenn also die Bundesregierung (mit Zustimmung des Bundesrates) gemal
Art. 108 Abs. 7 GG oder die oberste Landesfinanzbehérde im Rahmen ihrer Kompetenz fir
die Verwaltung der Gewerbesteuer (Art. 108 Abs. 2 S. 1 AO) in Ermessensrichtlinien Aussa-
gen zur Gruppenunbilligkeit trifft, sind diese fiir die Finanzamter im Gewerbesteuermessbe-
tragsverfahren bindend und damit auch fir BilligkeitsmalRnahmen im Rahmen des Messbe-
tragsverfahrens nach § 163 S. 1i. V. m. § 184 Abs. 2 S. 1 AO zwingend zu beachten. Ein Wahl-
recht der Finanzamter zur Durchfiihrung dieser BilligkeitsmaBnahmen nach § 163 S. 1 AO in
den Fallen der in einer allgemeinen Verwaltungsvorschrift identifizierten Gruppenunbilligkeit

besteht kompetenziell nicht.

7.3.3.5. Aussagen zur Gruppenunbilligkeit

Die entscheidende Frage ist also, ob der Sanierungserlass Richtlinien fiir BilligkeitsmaRnah-
men i. S. des § 163 S. 1 AO aufgestellt hat. Dies wird u. a. von der OFD Nordrhein-Westfalen
in der Verfiigung vom 06.02.2015 (vgl. Anhang IV) und von den personlichen Interviewpart-
nern der Finanzbehdrden (vgl. Brack et al., 2017) verneint. Ist dies aber — abweichend von
der derzeitigen Auffassung der Finanzverwaltung (vgl. z. B. OFD Hannover v. 28.06.2006 — G
1498-16-StO 252, DStR 2006, S. 2128 ff.; BayLfSt v. 8.08.2006, S 2140-6St 3102M, DB 2006,
S. 1763 ff.) — der Fall, so muss die Finanzverwaltung diese Billigkeitsrichtlinien zwingend von
Amts wegen im Gewerbesteuermessbetragsverfahren bericksichtigen und den Gewerbe-

steuermessbetrag entsprechend niedriger festsetzen.

7.3.35.1 Urteil des FG Diisseldorf vom 16.03.2011

Nach Auffassung des FG Disseldorf (vgl. 16.03.2011, 7 K 3831/10 AO, EFG 2011, S. 1685 ff.,
nachgehend aus anderen Grinden aufgehoben durch BFH v. 25.04.2012, | R 24/11, DStR
2012, S. 1544 f.) enthalte der Sanierungserlass allgemeine Grundsatze, wann ein Sanierungs-
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gewinn vorliege und wie dieser ertragsteuerlich zu behandeln sei. Der Regelungsumfang sei
dabei nicht auf die einkommen- und koérperschaftlichen Auswirkungen beschrankt, sondern
erfasse auch die Folgen, die sich fir die Festsetzung der Gewerbesteuermessbetrage erge-
ben wiirden. Dies ergebe sich bereits aus der Uberschrift des Erlasses, wonach der Erlass die
ertragsteuerliche Behandlung von Sanierungsgewinnen behandele. Da es sich bei der Ge-
werbesteuer um eine Ertragsteuer handele, sei auch diese erfasst. Zudem werde die Gewer-
besteuer im Sanierungserlass unter Rn. 15 (vgl. Anhang |) explizit angesprochen. Aus dieser
Textziffer konne nicht abgeleitet werden, ausschlieBlich die Gemeinden seien fir eine ab-
weichende Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrages zustandig. Zum einen betreffe die
Regelung ausschlielRlich die Stundung und den Erlass der Gewerbesteuer nach §§ 222, 227
AO, nicht aber die abweichende Festsetzung nach §§ 163, 184 Abs. 2 AO. Zum anderen be-
ziehe sich die Regelung ausschlieBlich auf die Gewerbesteuer und nicht auf den Gewerbe-
steuermessbetrag. Dass der Erlassgeber seine Aussage ausschlieRlich auf die Stundung und
den Erlass beschrankt habe, zeige, dass er die abweichende Festsetzung des Gewerbesteu-
ermessbetrages gerade gewollt und ermdglicht habe. Letztlich sei die Moglichkeit zur abwei-
chenden Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrages sachgerecht und verwaltungsodko-
nomisch. Die Priifung, ob und in welcher Hohe ein Sanierungsgewinn vorliege, erfordere ein
beachtliches steuerrechtliches und insolvenzrechtliches Fachwissen, tGber das die Gemein-
den mangels der hierfiir erforderlichen Personalausstattung nicht verfiigen wirden. Ferner
bestiinde die Gefahr divergierender Entscheidungen, sofern das sanierungsbedirftige Un-
ternehmen (iber mehrere Betriebsstatten in verschiedenen Gemeinden verfiigen wiirde.
Gerade diese Gefahr sollte durch den Sanierungserlass vermieden werden. Eine solche Aus-
legung wirde zudem dem materiell-rechtlichen Anliegen des Sanierungserlasses widerspre-
chen, da die Sanierung und der Abschluss des Sanierungsplans regelmafRig unter einem ge-
wissen Zeitdruck stehen und die Befassung moglicherweise mehrerer Gemeinden mit der

abweichenden Steuerfestsetzung ineffektiv ware.

Der vorstehend skizzierten Auffassung des FG Dusseldorf ist nach Meinung des Autors un-
eingeschrankt zuzustimmen. Zwar hat der BFH das Urteil vom 25.04.2012 (vgl. | R 24/11, I R
24/11, a. a. 0.) im nachgehenden Revisionsverfahren aus anderen Griinden aufgehoben. Der
I. Senat hat aber mangels Entscheidungserheblichkeit ausdriicklich offengelassen, ob im Sa-
nierungserlass Richtlinien fur BilligkeitsmaBnahmen nach § 163 S. 1 AO aufgestellt worden

sind.

131
D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063



7.3.3.5.2 Unbilligkeit der Besteuerung eines Sanierungsgewinns nach vollstindiger
Verlustverrechnung

Der Sanierungserlass (vgl. Anhang ) lasst sich in drei Regelungsbereiche unterteilen:

(1) Tz.lundll.: Begriffsbestimmungen und Anwendungsbereiche (Rn. 1 bis Rn. 7),
(2) Tz.l.: Rechtsfolgen (Rn. 8 bis Rn. 12) und
(3) Tz.IV.bisVIL: Erganzende Regelungen (Rn. 13 und Rn. 15).

Der Erlassgeber hat zu Beginn des Sanierungserlasses (vgl. Anhang |) zunéchst definiert, wel-
che Sanierungsmafnahmen (Tz. I. Sanierung, Rn. 1), in welchem Umfang (Tz. Il. Sanierungs-
gewinn, Rn. 3) und bei welchen Unternehmen (Rn. 4) nach dem Sanierungserlass beglinstigt
werden sollen, und damit zugleich den sachlichen Anwendungsbereich festgelegt. Es werden
dementsprechend Gruppen von Steuerpflichtigen identifiziert (die zu sanierenden Unter-
nehmen, bei denen es durch Forderungsverzicht der Glaubiger zum Zwecke der Sanierung zu

einem Buchgewinn kommt).

In Rn. 7 (vgl. Anhang I) stellt der Erlassgeber sodann zutreffend fest, dass die Besteuerung
eines Sanierungsgewinns (nach Streichung von § 3 Nr. 66 EStG a. F.) in einem Zielkonflikt mit
der Insolvenzordnung steht. Sodann folgt in Rn. 8 S. 1 (Anhang I) die entscheidende Aussage,
aus der sich zweifelsfrei und in Einklang mit der Rechtsprechung des BFH und des RFH zur
Freistellung eines Sanierungsgewinns (vor Einfihrung des § 3 Nr. 66 EStG a. F.) das Vorliegen
einer Gruppenunbilligkeit fir die eingangs identifizierten Steuerpflichtigen, deren Unter-

nehmen saniert werden sollen, ergibt:

Die Erhebung der Steuer auf einen nach Ausschépfen der ertragsteuerlichen Ver-
lustverrechnungsméglichkeiten verbleibenden Sanierungsgewinn i. S. der Rn. 3 bis 5
bedeutet fiir den Steuerpflichtigen aus sachlichen Billigkeitsgriinden eine erhebliche
Hdrte.

Die Botschaft im Sanierungserlass ist nach Auffassung des Autors eindeutig. Die Besteuerung
des Sanierungsgewinns nach vollstandiger Verlustverrechnung ist sachlich unbillig. Betroffen
von dieser Unbilligkeit sind — als Gruppe — alle sanierungsbedirftigen und -fahigen Unter-
nehmen, bei denen i. S. der vorhergehenden Rn. 1-7 (vgl. Anhang I) ein Buchgewinn (Schein-

gewinn) aus einem Forderungsverzicht zum Zwecke der Sanierung entsteht, daher liegt ein
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Fall von Gruppenunbilligkeit vor. Damit hat der Erlassgeber in Rn. 8 S. 1 (vgl. Anhang I) in
Anlehnung an § 131 Abs. 2 RAO fir bestimmte Gruppen von gleichgelagerten Fallen (dies
sind die sanierungsbedurftigen und sanierungsfahigen Unternehmen, bei denen ein Buch-
gewinn durch einen Forderungsverzicht entsteht) fir die Anwendung von Billigkeitsmal-
nahmen nach § 163 AO S. 1 Richtlinien erlassen. Der Tatbestand von § 184 Abs. 2 S. 1 AO ist
erfillt. In Rn. 8 S. 1 des Sanierungserlasses (Anhang 1) wird fir die Gruppe der betroffenen
Unternehmen, bei denen die Voraussetzungen der Rn. 1 bis Rn. 7 des Sanierungserlasses
erfullt sind, ausdricklich i.S. von § 163 S. 1 Hs. 2 AO festgestellt, dass ,die Erhebung der

Steuer nach Lage des einzelnen Falles unbillig ware”.

Dabei ist es entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung irrelevant, dass im Sanierungser-
lass nicht explizit darauf verwiesen wird, dass der Sanierungserlass nach § 163 S. 1 AO im
Gewerbesteuermessbetragsverfahren anzuwenden ist. Die Kompetenz und die Rechtspflicht
zur Anwendung von § 163 S. 1 AO (wie in § 184 Abs. 2 S. 1 AO kodifiziert) ergeben sich un-
mittelbar aus dem Gesetz. Diese gesetzliche Kompetenz hat der Gesetzgeber bewusst in die
Abgabenordnung als Ausnahmevorschrift verankert. Immer dann, wenn in Billigkeitsrichtli-
nien der Bundesregierung (mit Zustimmung des Bundesrates) oder der obersten Landesfi-
nanzbehorde Gruppen identifiziert worden sind, bei denen eine Besteuerung sachlich unbil-
lig ist (Gruppenunbilligkeit), ist § 163 S. 1 AO im Gewerbesteuermessbetragsverfahren zwin-
gend anzuwenden und unterliegt (wegen der Gesetzesbindung der Verwaltung) nicht der
Disposition der Finanzbehorden. Wie Seer (vgl. 2017) im personlichen Interview zutreffend
herausgearbeitet hat, macht § 184 Abs. 2 S. 1 AO die Zustandigkeit der staatlichen Finanzam-
ter damit von keiner Zustandigkeitsbestimmung durch die obersten Finanzbehdrden abhan-
gig; vielmehr bedarf es lediglich einer Verwaltungsvorschrift, welche die Ermessensausiibung
bei der Billigkeitsentscheidung liber den Realsteuermessbetrag im Interesse des einheitli-
chen, gleichmaRigen Steuervollzugs lenkt. Eine solche ermessenslenkende Verwaltungsvor-
schrift ist der Sanierungserlass, in dem fir bestimmte Gruppen von gleichgelagerten Fallen —
dies sind die sanierungsbedirftigen und sanierungsfahigen Unternehmen, bei denen ein
Buchgewinn durch einen Forderungserlass entsteht —, festgestellt wird, dass die Besteuerung

dieses Buchgewinns nach vollstandiger Verlustverrechnung sachlich unbillig ist.

Damit kommt es automatisch und kompetenzrechtlich in § 184 Abs. 2 S. 1 AO durch den Ge-

setzgeber vorgegeben zur Zustandigkeit des Finanzamts fiir die nach § 163 S. 1 AO im Ge-
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werbesteuermessbetragsverfahren durchzufiihrenden BilligkeitsmalRnahmen. Das Finanzamt
muss bei festgestellter Gruppenunbilligkeit in einer Billigkeitsrichtlinie die BilligkeitsmaR-
nahme im Gewerbesteuermessbetragsverfahren nach § 163 S. 1 AO durchfiihren und den
Gewerbeertrag entsprechend niedriger festsetzen (mit Bindungswirkung fir die Gemeinden)
und darf den Steuerpflichtigen nicht — wie bisher in der Praxis liblich — auf BilligkeitsmaR-
nahmen der Gemeinden im nachfolgenden Festsetzungs- und Erhebungsverfahren verwei-
sen (was derzeit in der Sanierungspraxis zu den allseits beklagten Problemen fihrt). Die in-
soweit entgegenstehende Auffassung der OFD Nordrhein-Westfalen in der Kurzinformation
Gewerbesteuer Nr. 02/2015 (vgl. Anhang V) verstoRt gegen die gesetzliche Kompetenzzu-
ordnung in § 184 Abs. 2 S. 1 AO und ist daher mit dem Gesetz nicht vereinbar.

Ob der Sanierungserlass diese Zustandigkeit der Finanzamter besonders betont, sie ver-
schweigt oder gar verneint, ist im Ubrigen unerheblich. Richtigerweise ist eine gesetzeskon-
forme Interpretation des Sanierungserlasses moglich. Eine Praferenz, welche Billigkeitsmal3-
nahmen vorrangig anzuwenden sind, ldsst der Sanierungserlass nicht unmittelbar erkennen.
Der Grundsatz, wie das Ziel einer Nichtbesteuerung des Sanierungsgewinns erreicht werden

soll, ist in Rn. 8 S. 2 (Anhang |) des Sanierungserlasses festgelegt:

Die entsprechende Steuer ist daher auf Antrag des Steuerpflichtigen nach § 163 AO
abweichend festzusetzen (S. 3 ff.) und nach § 222 AO mit dem Ziel des spdteren Erlas-
ses (§ 227 AO) zundchst unter Widerrufsvorbehalt ab Fdlligkeit (AEAO zu § 240 Nr. 6a)
zu stunden (vgl. Rn. 9 bis 11).

Das in Rn. 8 S. 2 ff. (vgl. Anhang |) genannte Vorgehen ist fiir die Einkommensteuer und die
Korperschaftsteuer im Ergebnis unproblematisch. Flir das Gewerbesteuermessbetragsver-
fahren ist hingegen die Anwendung von § 163 S. 1 AO zwingend. Der Gewerbesteuermessbe-
trag ist unter den Voraussetzungen der Rn. 1 bis 8 S. 1 des Sanierungserlasses (vgl. Anhang 1)
zwingend von Amts wegen um den Sanierungsgewinn (Buchgewinn) nach vorrangiger Ver-

lustverrechnung mit diesem niedriger festzustellen.

Dass der Erlassgeber — wie es in der Verlautbarung der OFD Nordrhein-Westfalen (vgl. An-
hang IV) heiflt — ausschlieRlich MaBnahmen nach § 163 S. 2 AO im Auge hatte, soweit der
Sanierungserlass MalRnahmen im Festsetzungsverfahren vorsieht, ist dem Sanierungserlass
nicht zu entnehmen. Er ware hierzu gemaR § 184 Abs. 2 S. 1 AO auch nicht befugt, da eine

Richtlinie zur Gruppenunbilligkeit vorliegt. Der Sanierungserlass spricht in Rn. 8 S. 2 und S. 6
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(vgl. Anhang I) nur allgemein von § 163 AO, ohne konkret zu benennen, ob es sich um MaR-
nahmen nach S. 1 oder S. 2 des § 163 AO handelt. Nur bei einer solchen gesetzeskonformen
Interpretation verstoBt der Sanierungserlass im Gewerbesteuermessbetragsverfahren nicht

gegen die zwingende Kompetenzzuordnung des § 184 Abs. 2 S. 1 AO.

Der Sanierungserlass bezweckt die endgiiltige Nichtbesteuerung eines durch einen Forde-
rungsverzicht entstehenden Sanierungsgewinns nach vorrangiger Verlustverrechnung, d. h.
die Herausnahme einer einzelnen Besteuerungsgrundlage von der Besteuerung i.S. von
§163 S. 1 Hs. 1, 2. Alt. AO. Aus der Bemessungsgrundlage des Gewerbeertrags herausge-
nommen wird nicht der gesamte Buchgewinn aus dem Forderungsverzicht, sondern immer
nur der Buchgewinn nach vollstandiger Verlustverrechnung (vgl. Anhang I, Rn 8, S. 2). Nur
dieses Vorgehen entspricht der standigen Rechtsprechung des RFH (vgl. v. 30.06.1927, VI A
297/27, RFHE 21, S. 263 ff.; v. 15.05.1929, VI A 900/28, RStBI. 1929, S. 427 ff.; v. 12.12.1929,
VI A 1499/28, RStBI. 1929, S. 86 ff.; v. 05.02.1929, | A 394/27, RStBIl. 1929, S. 228 ff.; v.
21.10.1931, VI A 968/31, RStBI. 1932, S. 160 ff.; v. 10.04.1940, VI 633/39, RStBI. 1940, S. 609
ff.) und des BFH (vgl. v. 16.01.1951, | 46/50 U, BStBI. 111 1951, S. 63 ff.; v. 10.12.1957, | 24/57
U, BStBI. Il 1958, S. 83 ff; v. 04.08.1961, VI 35/61 U, BStBI. Il 1961, S. 516 ff; v. 22.11.1963,
VI 117/62 U, BStBI. 1l 1964, S. 128) zur vorrangigen Verlustverrechnung vor der Rechtspre-
chungsanderung durch den GroRen Senat im Beschluss vom 15.07.1968 (vgl. BFH, GrS 2/67,
BStBI. 11 1968, S. 666 ff.).

Sind jedoch keine Verluste bzw. Verlustvortrage zur vorrangigen Verrechnung mehr vorhan-
den (z. B. Aufgrund einer Verlustvernichtung nach § 8c KStGi. V. m. § 10a S. 10 GewStG im
Zuge eines Anteilseignerwechsels vor der Sanierungsmafnahme), so ist eine vorrangige Ver-
lustverrechnung (mangels Verlustverrechnungspotenzial) nicht moglich und der Sanierungs-
gewinn ist vollstandig freizustellen. Dies belegt auch, dass der Erlassgeber — entgegen der
Auffassung der OFD Nordrhein-Westfalen (vgl. Anhang IV) — mit der Anordnung der Nichtbe-
steuerung des Sanierungsgewinns aus sachlichen Billigkeitsgriinden (vgl. Anhang I, Rn. 8,
S. 1) nicht ausschliefRlich eine BilligkeitsmalBnahme i.S. von § 163 S. 2 AO gemeint haben
kann. Vielmehr ist der Sanierungsgewinn auch dann nicht zu besteuern, wenn keine Verlus-
te/Verlustvortrage zur (andernfalls gebotenen) vorrangigen Verlustverrechnung vorhanden
sind. Anders gewendet: Die vorrangige Verlustverrechnung ist lediglich eine Berechnungs-

grundlage zur Ermittlung der nach § 163 S. 1 Hs. 1, 2. Alt. AO bei der Besteuerung aufier An-
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satz zu lassenden Besteuerungsgrundlage. Der nach § 163 S. 1 Hs. 1, 2. Alt. AO auBer Ansatz
zu lassende Betrag ist der Sanierungsgewinn (Buchgewinn) abziglich etwaiger Verlus-
te/Verlustvortrage. Letztere kénnen Null betragen, dann ist der auBer Ansatz zu lassende
Betrag (der dann dem Buchgewinn aus dem Forderungsverzicht entspricht) entsprechend
hoher, sodass der gesamte Buchgewinn als Besteuerungsgrundlage bei der Ermittlung des
Gewerbeertrags aus sachlichen Billigkeitsgriinden nach § 163 S. 1 AO endgliltig auRer Ansatz
bleibt.

Sowohl § 163 S. 1 AO als auch § 163 S. 2 AO ermdglichen es, Steuern unter Beriicksichtigung
einzelner, konkret bestimmbarer Besteuerungsgrundlagen abweichend festzusetzen. Der
Unterschied zwischen beiden Regelungen besteht darin, dass § 163 S. 1 Hs. 1, 2. Alt. AO die
endgliltige Nichtbelastung einer einzelnen, steuererhohenden Besteuerungsgrundlage be-
wirkt, wahrend § 163 S. 2 AO lediglich eine in zeitlicher Hinsicht abweichende Bericksichti-
gung von Besteuerungsgrundlagen erlaubt. Da aber eine endglltige Nichtbelastung eines
Sanierungsgewinns nur durch eine Nichtberlcksichtigung (des Buchgewinns nach Verlustver-
rechnung) und nicht nur durch eine temporare Verlagerung der Verlustvortriage (soweit
Uberhaupt vorhanden) erreicht werden kann, kann es bei den im Sanierungserlass vorgese-
henen MalRinahmen, soweit sie die Festsetzung bzw. das Messbetragsverfahren betreffen,

nur um solchei. S. des § 163 S. 1 Hs. 1, 2. Alt. AO handeln.

Dass es beim Sanierungserlass nicht ausschlieBlich um tempordare MaRBnahmen der Ver-
lustverrechnung nach § 163 S. 2 AO geht (wie von der OFD Nordrhein-Westfalen vertreten
(vgl. Anhang 1V)), ergibt sich ferner schon aus der amtlichen Uberschrift (Anhang 1): ,Schrei-
ben betr. der ertragsteuerlichen Behandlung von Sanierungsgewinnen®. Deren Besteuerung
ist unter den genannten Voraussetzungen sachlich unbillig (vgl. nochmals Anhang I, Rn. 8,
S. 1) und dieser Betrag bleibt fiir Zwecke des Gewerbesteuermessbetrags nach § 163 S. 1
Hs. 1, 2. Alt. AO endgililtig auller Ansatz. Der Sanierungserlass enthéalt daher Regelungen zur
endgliltigen Nichtberlicksichtigung einer einzelnen Besteuerungsgrundlage in Form des Sa-
nierungsgewinns (nach Verlustverrechnung) und nicht allein das Vorziehen anderer, steuer-

mindernder Besteuerungsgrundlagen.
Auch im Hinblick auf § 85 AO muss der Sanierungserlass als Richtlinie i. S. des § 184 Abs. 2
S. 1 AO angesehen werden. Nach § 85 S. 1 AO haben die Finanzbehdrden die Steuern nach
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MaBgabe der Gesetze gleichmalig festzusetzen und zu erheben. Der BFH hat in seinem Vor-
lagebeschluss vom 25.03.2015 (X R 23/13, NZI 2015, S. 725 ff.) unlangst ausgefiihrt, dass es
»,angesichts der erheblichen praktischen Bedeutung der Besteuerung bzw. des Steuererlas-
ses in Bezug auf Sanierungsgewinne und der Verpflichtung der Verwaltung zur gleichmafi-
gen Erhebung von Steuern nach § 85 AO [...] unumganglich [war], bundeseinheitliche Leitli-

nien der Finanzverwaltung zur erforderlichen Ermessensausiibung zu formulieren.”

Der BFH spricht hier das praktische Bedirfnis nach Verwaltungsanweisungen an, in denen
Grundsatze fiir die Austibung des Ermessens festgelegt werden. Ein solches Bedlirfnis zur
Vereinheitlichung der Rechtsanwendung besteht jedoch nicht nur im Bereich der Einkom-
men- bzw. Korperschaftsteuer, sondern auch auf das Gewerbesteuermessbetragsverfahren,
das den Finanzamtern obliegt. Dies wird durch das Zusammenspiel von § 184 Abs. 2 S. 1 AO

und dem Erlass von Richtlinien gewahrleistet.

7.3.3.5.3 Besteuerungskompetenz der Gemeinden

AbschlieBend ist darauf hinzuweisen, dass mit der gesetzlichen Kompetenzzuordnung in
§ 184 Abs. 2 AO, wonach fir BilligkeitsmaBnahmen im Messbetragsverfahren in den Fallen
der in Billigkeitsrichtlinien identifizierten Fallen der Gruppenunbilligkeit die Finanzbehdrden
zustandig sind, nicht in verfassungsrechtlich geschiitzte Rechte der Gemeinden eingegriffen
wird. § 184 Abs. 2 S. 1 AO stellt insbesondere keinen Eingriff in die kommunale Selbstverwal-
tung (Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG) dar. Art. 108 Abs. 2 S. 1, Abs. 4 S. 2 GG regeln die Verwaltung
der den Gemeinden zuflieRenden Steuern abschlieRend. Danach sind die Gemeinden ledig-
lich fur die Verwaltung der ihnen zuflieRenden Steuern zustandig, soweit ihnen die Kompe-
tenz durch die Lander (bertragen wurde. Die Kompetenz der Gemeinden kann hierbei je-
doch nicht weitergehen, als der Landesgesetzgeber von der Kompetenziibertragung Ge-
brauch gemacht hat (vgl. ausdriicklich BVerwG v. 15.06.2011, 9 C 4.10, DStR 2011, S. 14, Rn.
20; ebenso BFH v. 30.01.1976, Il R 60/74, BStBI. 1l 1976, S. 426). Da das Gewerbesteuer-
messbetragsverfahren ausschlieBlich in die Zustandigkeit der Finanzbehorden fallt, besitzen
die Gemeinden hier keine Befugnisse. Daher kann § 184 Abs. 2 S. 1 AO den Kompetenzbe-
reich der Gemeinden nicht berihren. Aus diesen Griinden ist es nicht (iberzeugend, wenn
Vertreter der Finanzverwaltung ,hinter vorgehaltener Hand“ (vgl. Grittner, Andreas und
Gruttner, Anne, 2017, personliches Interview) argumentieren, die Freistellung eines Sanie-

rungsgewinns im Gewerbesteuermessbetragsverfahren stoBe auf Widerstand der Gemein-
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den bzw. des Deutschen Stadtetags und man wolle diesen Konflikt vermeiden. Der Regelung
des § 184 Abs. 2 S. 1 AO ist es immanent, dass sich BilligkeitsmalRnahmen in den Fallen der
Gruppenunbilligkeit im Gewerbesteuermessbetragsverfahren letztlich auf die Gewerbesteu-
er der Gemeinden auswirken. Im Interesse der GleichmaRigkeit der Besteuerung hat der
Gesetzgeber diesen Effekt jedoch bewusst hingenommen. Ein Kompetenzkonflikt mit den

Gemeinden besteht nicht.

7.4. Steuerbefreiung von Sanierungsertragen gemal} §§ 3a, 3c Abs. 4 EStG,
7b GewStG

Nachdem der GroRe Senat des BFH mit Beschluss vom 28.11.2016 (vgl. GrS 1/15, ZInsO 2017,
S. 340 ff.) dem Sanierungserlass wegen VerstoRes gegen den Grundsatz der GesetzmaRigkeit
der Verwaltung seine Anerkennung versagt hatte, sah sich der Gesetzgeber wieder in der
Verantwortung und nahm auf Vorschlag des Finanz- und des Wirtschaftsausschusses des
Bundesrats (vgl. BR-Drucks. 59/1/17 v. 27.02.2017, S. 14 f.) die § 3a, § 3c Abs. 4 EStG und
§ 7b GewStG als neue Regelungen zur Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen in das lau-
fende Gesetzgebungsverfahren zur Einfihrung einer Lizenzschranke auf. Dieses Gesetz ge-
gen schadliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rechteliberlassungen vom
27.06.2017 (vgl. RUbStG, BGBI. 1 2017, S. 2074 ff.) sieht zudem Anderungen und Ergidnzungen
der §§ 8, 8c, 8d und 15 KStG vor, die sich auf die einkommensteuerrechtlichen Regelungen
zu Sanierungsertragen beziehen. Allerdings stehen die neuen Regelungen unter einem uni-

onsrechtlichen Inkrafttretensvorbehalt.

Die Neuregelung des Sanierungsprivilegs steht ersichtlich in der Tradition dieser Rechtsent-
wicklung, was sich nicht nur in der Beschrankung der Steuerbegiinstigung auf den Schulder-
lass, sondern auch in der Ubernahme der von der Rechtsprechung entwickelten Begriffe der
unternehmens- und unternehmerbezogenen Sanierung zeigt. Auch die nun in das Gesetz
aufgenommenen Tatbestandsvoraussetzungen der Sanierungsbedirftigkeit, -fahigkeit,
-eignung und -absicht beruhen auf der Rechtsprechung des RFH und des BFH, sodass zur
Auslegung der neuen Vorschriften auf die Judikatur zu § 3 Nr. 66 EStG a. F. zuriickgegriffen

werden kann.
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Nach § 52 Abs. 4a und Abs. 5 S. 3 EStG und § 36 Abs. 2c GewStG sind die neuen Vorschriften
der § 3a, § 3c Abs. 4 und § 7b GewsStG auf alle Falle anzuwenden, in denen die Schulden ganz
oder teilweise nach dem 08.02.2017, dem Tag der Veroffentlichung des Beschlusses des
GroRen Senats des BFH vom 28.11.2016 (vgl. GrS 1/15, a. a. 0.), erlassen wurden. Fir Steuer-
falle, in denen der Schulderlass bis zum 08.02.2017 ausgesprochen wurde oder in denen bis
zum Stichtag eine verbindliche Auskunft erteilt wurde, ist nach dem BMF-Schreiben vom
27.04.2017 (vgl. Anhang 1l) der vom BFH beanstandete Sanierungserlass aus Vertrauens-

schutzgriinden weiterhin anwendbar.

In Fallen mit nicht aufgehobener oder (nicht) widerrufener verbindlicher Auskunft und
Schulderlass nach dem 08.02.2017 kann der Steuerpflichtige wahlen, ob er die Steuerbefrei-
ung des § 3a EStG oder die Vertrauensschutzregelung in Anspruch nehmen will. Das Korper-
schaftsteuergesetz enthilt keine entsprechende Ubergangsregelung; iiber § 8 Abs. 1 Satz 1
KStG gelten aber die einkommensteuerrechtlichen Vorschriften, mithin auch die Anwen-

dungsvorschriften im Korperschaftsteuerrecht.

7.4.1. Begriff des Sanierungsertrags und Anwendungsbereich der Steuerbefreiung

Nach § 3a Abs. 1 Satz 1 EStG sind Betriebsvermogensmehrungen oder Betriebseinnahmen
aus einem Schulderlass zum Zwecke einer unternehmensbezogenen Sanierung steuerfrei.
Die beiden in einem Klammerzusatz als Sanierungsertrag bezeichneten Tatbestandsvoraus-
setzungen Betriebsvermdgensmehrungen oder Betriebseinnahmen verweisen auf den An-
wendungsbereich der Steuerbefreiung. Sie ist schon nach der Entwurfsbegriindung ,unter-

schiedslos auf alle Unternehmen” (BT-Drucks. 18/12128 v. 26.04.2017, S. 31) anwendbar.

Wahrend nach § 3 Nr. 66 EStG a. F. nur Erhéhungen des Betriebsvermoégens beglinstigt wa-
ren, sind nach § 3a Abs. 1 Satz 1 EStG auch Betriebseinnahmen aus einem Schulderlass steu-
erbefreit; damit aber ist auch die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG in die Beglinstigung
einbezogen. Verbindlichkeiten kommt zwar fir die Einnahmeniberschussrechnung keine
Bedeutung zu, weil erst die Ausgaben erfasst werden. Erlasst der Glaubiger jedoch dem
Steuerpflichtigen mit Einnahmeniberschussrechnung eine Verbindlichkeit, die sich auf die

Anschaffung eines Anlageguts bezieht, ist der Wegfall der Verbindlichkeit als gewinnerho-
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hende Betriebseinnahme zu erfassen (vgl. BFH v. 31.08.1972, IV R 93/67, BStBI. Il 1973,
S. 51 ff.).

Die Steuerbefreiung ist damit auf die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, Land- und Forstwirt-
schaft und selbststandiger Arbeit anzuwenden. Zur Ermittlung des korperschaftsteuerlichen
Einkommens gilt § 3a EStG Uber § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG. Die Steuerbefreiung ist auch auf aus-
landische Gewinne anwendbar, soweit diese zu Zwecken der Besteuerung im Inland ermit-

telt werden.

Die Steuerbefreiung ist von Amts wegen mit der Folge der Verlustverrechnung zu beachten.
Der Steuerpflichtige kann auch nicht im Hinblick auf die Verlustverrechnung darauf verzich-
ten. Das im urspringlichen Entwurf des Bundesrats noch enthaltene Antragserfordernis (vgl.
BR-Drucks. 59/1/17 v. 27.02.2017, S. 10), das faktisch zu einem Wahlrecht zwischen Steuer-
befreiung des Sanierungsgewinns oder Beibehaltung der Verlustverrechnungsmoglichkeiten

fuhrte, wurde vom Gesetzgeber nicht umgesetzt.

7.4.2. Zwang zur gewinnmindernden Ausiibung von Wahlrechten im Sanierungs- und

Folgejahr

Nach § 3a Abs. 1 S. 2 EStG sind steuerliche Wahlrechte in dem Jahr, in dem ein Sanierungser-
trag erzielt wird (Sanierungsjahr) und im Folgejahr im zu sanierenden Unternehmen ge-
winnmindernd auszuliben. Damit soll die Steuerbefreiung auf das erforderliche Mal} be-
grenzt und erreicht werden, dass ein groRtmogliches Verlustausgleichsvolumen zur Verfi-
gung steht, mit dem der Sanierungsertrag zur Vermeidung einer Doppelbeglinstigung zu ver-
rechnen ist (vgl. BT-Drucks. 18/12128 v. 26.04.2017, S. 31). Als Beispiel ist in § 3a Abs. 1S. 3
EStG-E die Teilwertabschreibung nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 und Nr. 2 S. 2 EStG angefihrt. Die
Regelung ist eine zwingende Rechtsfolge der von Amts wegen zu beriicksichtigenden Steu-
erbefreiung von Sanierungsgewinnen. Konnte der Steuerpflichtige namlich die gewinnmin-
dernde Ausilibung des Wahlrechts verweigern, stiinde ihm faktisch ein Wahlrecht zu, die

Steuerbefreiung und den Verlustuntergang zu vermeiden.

Zu den gewinnmindernd auszulibenden steuerlichen Wahlrechten gehoéren nicht nur die

Gewinnermittlungswahlrechte (Ansatz- und Bewertungswahlrechte), die sich aus Gesetz,
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Rechtsprechung und Verwaltungsanordnungen ergeben kdnnen, sondern auch die auRerbi-
lanziellen Wahlrechte und nicht zuletzt das Veranlagungswahlrecht, wohl aber nicht das Ge-
winnermittlungswahlrecht selbst. Dieser ausufernde Anwendungsbereich der Wahlrechtsre-
gelung, die zudem schwer zu administrieren sein dirfte, misste zumindest auf die ge-
winnermittlungsbezogenen Wahlrechte begrenzt werden. Denn insoweit besteht ein sachli-
cher Zusammenhang mit den Sanierungsertrdagen. Der Gedanke einer teleologischen Reduk-
tion auf Wahlrechte, die nicht auf einer Subventionsregelung beruhen (vgl. Seer, 2017, per-
sonliches Interview), wirde den Regelungszweck wohl unterlaufen, weil den meisten steuer-
lichen Wahlrechten ein Subventionszweck zugrunde liegt. Ob die Verwaltung befugt ist, vom
eindeutigen Wortlaut abzuweichen, mag bezweifelt werden; dies ist nach Auffassung des

Autors sicherlich Aufgabe des Gesetzgebers.

7.4.3. Steuerbegiinstigung grundsatzlich allein fiir unternehmensbezogene und nur aus-

nahmsweise fiir unternehmerbezogene Sanierungen

Wegen der Tatbestandsvoraussetzung der unternehmensbezogenen Sanierung verweist § 3a
Abs. 1 S. 1 EStG-E auf den Absatz 2 der Vorschrift, der eine Legaldefinition des Begriffs in
Anlehnung an die bisherige Rechtsprechung des BFH zu § 3 Nr. 66 EStG a. F. enthalt (vgl. BFH
v. 28.11.2016, GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff., Rn. 61).

Im Unterschied zur unternehmerbezogenen Sanierung liegt danach eine unternehmensbe-
zogene Sanierung vor, wenn der Steuerpflichtige fiir den Zeitpunkt des Schulderlasses die
Sanierungsbedirftigkeit und die Sanierungsfahigkeit des Unternehmens, die Sanierungseig-
nung des betrieblich begriindeten Schulderlasses und die Sanierungsabsicht der Glaubiger

nachweist.

Von diesen vier Merkmalen ging auch bereits das BMF-Schreiben vom 27.03.2003 (vgl. An-
hang 1) aus. Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung waren allerdings nur drei Tatbe-
standsvoraussetzungen zu prifen, weil die Sanierungseignung des Schulderlasses und die
Sanierungsfahigkeit des Unternehmens nicht voneinander unterschieden wurden. Die Sanie-
rungsfihigkeit im Sinne einer Feststellung der Uberlebensfihigkeit des Unternehmens wurde
von der Rechtsprechung zu § 3 Nr. 66 EStG a. F. gewissermalien als erste Stufe einer Priifung

der Sanierungseignung verstanden (vgl. BFH v. 20.02.1986, IV R 172/84, BStBI. Il 1985,
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S. 501). Dementsprechend ging auch der GroRe Senat des BFH (vgl. 28.11.2016, GrS 1/15,
a.a. 0., Rn. 61) nur von den drei Voraussetzungen der Bedrftigkeit, Absicht und Eignung

aus.

Anders als in § 3 Nr. 66 EStG a. F. werden die vier die Sanierungsvoraussetzungen bestim-
menden Begriffe der Sanierungsbedirftigkeit, -fahigkeit, -eignung und -absicht erstmals im
Gesetz aufgefiihrt, bediirfen ihrerseits aber der Definition. Alle vier Voraussetzungen mus-
sen im Zeitpunkt des Schulderlasses, also gleichzeitig vorliegen. Fehlt nur eine der Voraus-
setzungen, ist die Steuerbefreiung abzulehnen. Nach § 3a Abs. 2 EStG sind die Voraussetzun-
gen einer unternehmensbezogenen Sanierung vom Steuerpflichtigen nachzuweisen. Da das
Gesetz nicht regelt, wie dieser Nachweis zu erfolgen hat, ist auf die bisherige Rechtspre-
chung zu § 3 Nr. 66 EStG a. F. und die zur Sanierung ergangenen Verwaltungsanweisungen

zuriickzugreifen.

7.4.3.1. Sanierungsbedirftigkeit

Das vom Schulderlass begiinstigte Unternehmen muss sanierungsbediirftig sein. MalRgebend
sind dabei nach standiger Rechtsprechung zu § 3 Nr. 66 EStG a. F. die Verhaltnisse im Zeit-
punkt des Schulderlasses, nicht hingegen der Zeitpunkt, zu dem die Vermoégensmehrung
eintritt (vgl. BFH v. 14.03.1990, | R 64/85, BStBI. Il 1990, S. 810; v. 27.01.1998, VIII R 64/96,
BStBI. Il 1998, S. 537). Nach dieser Rechtsprechung ist ein Unternehmen dann als sanie-
rungsbedirftig anzusehen, wenn ohne die Sanierung ,die flr eine erfolgreiche Weiterfiih-
rung des Betriebs und die Abdeckung der bestehenden Verpflichtungen erforderliche Be-
triebssubstanz nicht erhalten werden kénnte” (BFH v. 25.10.1963, | 359/60 S, BStBI. 111 1964,
S. 122). Es kommt entscheidend darauf an, wie sich das Unternehmen ohne den Schulderlass
weiterentwickeln wiirde (vgl. BFH v. 27.01.1998, VIII R 64/96, BStBI. Il 1998, S. 537). Fir die-
se Prognose sind insbesondere , die Ertragslage, die Hohe des Betriebsvermdgens vor und
nach der Sanierung, die Kapitalverzinsung durch die Ertrage des Unternehmens, das Verhalt-
nis der flissigen Mittel zur Héhe der Schuldenlast und die Gesamtleistungsfahigkeit des Un-
ternehmens zu untersuchen” (BFH v. 22.11.1983, VIII R 14/81, BStBI. |l 1984, S 472). Auch ist
bei der Beurteilung der Sanierungsbediirftigkeit zu berlicksichtigen, ob natirliche Personen
fur die Unternehmensverbindlichkeiten haften. Ist dies der Fall, so ist auch die Hohe ihres
Privatvermogens in die Betrachtung mit einzubeziehen. Ein Unternehmen ist daher nicht

142
D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063



sanierungsbedurftig, wenn durch Heranziehen des Privatvermdgens von personlich haften-
den Gesellschaftern die Verpflichtungen erfiillt werden kénnen (vgl. BFH v. 03.12.1963,
1375/60 U, BStBI. 11l 1964, S. 128; v. 14.03.1990, | R 64/85, a.a. 0.; v. 27.01.1998, VIIl R
64/96, a. a. 0.). Der BFH konstatierte daher, dass die Uberschuldung einer Gesellschaft mit
personlich haftenden Gesellschaftern deshalb nicht zwangslaufig zur Annahme der Sanie-
rungsbedurftigkeit fihrt (vgl. BFH v. 14.03.1990, | R 129/85, BStBI. 1l 1990, S. 955; v.
27.01.1998, VIII R 64/96, a. a. 0.).

Des Weiteren ist die Liquiditatslage, d. h. das Verhaltnis liquider Mittel zur Schuldenlast zu
prifen (vgl. BFH v. 14.03.1990, | R 64/85, BStBI. Il 1990 S. 810). Fur die Sanierungsbedurftig-
keit spricht nach der Rechtsprechung beispielsweise, dass der Schuldner fir sein Weiterbe-
stehen auf Bankkredite angewiesen ist (vgl. BFH v. 16.05.2002, IV R 11/01, BStBI. 1l 2002,
S. 854). Auch wird bei einem allgemeinen Glaubigerverzicht die Sanierungsbedurftigkeit des
Unternehmens nicht zu bezweifeln sein (vgl. BFH v. 03.12.1963, | 375/60 U, a. a.0.). Die
Auswirkungen der Uberschuldung oder der Zahlungsunfihigkeit eines Gesellschafters sind
maRgeblich durch die Gesellschaftsform beeinflusst. So kann beispielsweise bei einer Kom-
manditgesellschaft die Zahlungsunfahigkeit des Kommanditisten nicht die Sanierungsbedurf-
tigkeit der Gesellschaft begriinden. Verliert die Gesellschaft hingegen aufgrund der Uber-
schuldung des personlich haftenden Gesellschafters ihre Kreditwirdigkeit, ware die Sanie-
rungsbedurftigkeit gegeben (vgl. Kahlert et. al., 2017, personliches Interview). In einem Ur-
teil aus dem Jahr 1990 ging der BFH davon aus, dass auch die Uberschuldung allein kein
Grund ist, die Sanierungsbedirftigkeit anzunehmen, ,,wenn die librigen Umstdande wie eige-
ne Umsdtze, Umsatzrendite und Bruttorendite einen Zusammenbruch des Unternehmens
ausschlieBen und nicht von einer drohenden Zahlungsunfiahigkeit auszugehen ist“ (BFH v.
14.03.1990, | R 129/85, a. a. 0.). Da sich diese Rechtsprechung jedoch lediglich auf Unter-
nehmen mit personlich haftenden Gesellschaftern bezieht (vgl. BFH v. 27.01.1998, VIII R
64/96, BStBI. Il 1998, S. 537), kann vor dem Hintergrund der geltenden Insolvenzordnung,
die in § 19 InsO bei juristischen Personen auch die Uberschuldung als Insolvenzerdffnungs-
grund ansieht, eine Erweiterung auf Kapitalgesellschaften nicht vorgenommen werden, wie
auch bereits Geist (vgl. 2008, S. 2661) festgestellt hat. Vielmehr hat die Rechtsprechung in-
zwischen auch die Uberschuldung ohne zusatzliche Anforderung zur Bejahung der Sanie-
rungsbedurftigkeit ausreichen lassen (vgl. BFH v. 17.11.2004, | R 11/04, BFH/NV 2005,
S.1028; v. 12.10.2005, X R 20/03, BFH/NV 2006, S. 714; v. 12.10.2005, X R 42/03, BFH/NV
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2006, S. 716, in der der erkennende Senat zusatzlich auf die Besserung der wirtschaftlichen
Lage abstellt). Von der Sanierungsbeddrftigkeit ist auch dann auszugehen, wenn das Unter-
nehmen Uberschuldet und keine Besserung der wirtschaftlichen Lage in Sicht ist (vgl. BFH

v. 12.10.2005, X R 42/03, a. a. 0.).

Das Merkmal der Sanierungsbeddrftigkeit hat zur Konsequenz, dass fiir Steuern auf Gewin-
ne, die infolge des Forderungsverzichts von Glaubigern entstehen, nur dann die Moglichkeit
der Stundung besteht, wenn die Gesellschaft bereits von der Insolvenz bedroht ist. Friihere
Forderungsverzichte hingegen fiihren nach der Systematik des BMF-Schreibens zur vollen
Besteuerung des Ertrags (vgl. Kaiser et. al., 2016, personliches Interview). Jahn und Schaake
(vgl. 2017, personliches Interview) verwiesen darauf, dass die wirtschaftliche Zielsetzung
eines Erlasses ausschlieflich ein Abstellen auf das Vorliegen einer nach objektiven Kriterien
bestimmbaren Sanierungsbedirftigkeit gebiete, wohingegen alle weiteren geforderten Vo-
raussetzungen unnotig viel Spielraum fiir verschiedene Interpretationen lieBen und daher
Uberflissig seien. Diese Sichtweise greift nach Ansicht des Autors jedoch zu kurz. Sie ver-
kennt, dass es sich bis auf das Merkmal der Sanierungsfahigkeit um die der Rechtsprechung
des BFH zu § 3 Nr. 66 EStG a. F. entsprechenden Kriterien handelt, sodass aufgrund dieser
Rechtsprechung ein Spielraum fir unterschiedliche Interpretationen nur in den vom BFH
gesetzten Grenzen besteht, welcher auch bereits zur Zeit der Geltung des § 3 Nr. 66 EStG

a. F. gegeben war.

7.4.3.2. Sanierungsfahigkeit

Das schuldnerische Unternehmen muss aullerdem sanierungsfahig sein, d. h. es muss die
grundsatzliche Moglichkeit bestehen, das Unternehmen im Wege eines Schulderlasses tber-
haupt sanieren zu konnen. Die Sanierungsfahigkeit stellt ein objektives Merkmal dar. , Fir
die Frage der Sanierungsfahigkeit des Unternehmens [...] sind alle Umstdnde zu beriicksichti-
gen, die die Ertragsaussichten des Unternehmens beeinflussen kdnnen, wie z. B. die Hohe
der Verschuldung, die Hohe des Erlasses, die Griinde, die die Notlage bewirkt haben und die
allgemeinen Ertragsaussichten” (Vfg. der OFD Hannover v. 11.02.2009, S-2140-8-StO 241.
Online: http://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/335890/ [abgefragt am 01.11.2016]).
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Ein Unternehmen ist dann sanierungsfahig, wenn es nach Durchfiihrung von Sanierungs-
maRnahmen einen Uberschuss der Einnahmen (ber die Ausgaben erwirtschaften kann (vgl.
Striiber und von Donat, 2003, S. 2038). Zur Begriffsbestimmung wird auch auf die Anforde-
rungen an die Erstellung von Sanierungskonzepten (IDW S 6) abgestellt, wonach ein ,er-
werbswirtschaftliches Unternehmen nur dann sanierungsfahig [ist], wenn zunachst die An-
nahme der Unternehmensfortfiihrung im Sinnes des § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB bejaht werden
kann und somit keine rechtlichen oder tatsdchlichen Gegebenheiten der Fortfiihrung der
Unternehmenstatigkeit entgegenstehen” (Kahlert, 2011, Rn. 417). Entscheidend ist, ,,0b eine
generelle Grundlage fiir das Fortbestehen des Unternehmens gesehen werden kann“
(Anders, 2017, personliches Interview). MaRgeblich ist in diesem Zusammenhang eine ex-
ante-Perspektive zur Zeit des Schulderlasses, sodass die Sanierungsfahigkeit auch dann noch
zu priifen ist, wenn das Unternehmen am Ende doch abgewickelt wird (vgl. Anders, 2017,

personliches Interview).

7.4.3.3. Sanierungseignung

Der Gesetzentwurf zum Sanierungsprivileg verlangt, wie auch der Sanierungserlass vom
27.03.2003 (vgl. Anhang I, Rn. 4), dariber hinaus die Sanierungseignung des Schulderlasses.
Nach friiherer Rechtsprechung zu § 3 Nr. 66 EStG a. F. war ein Unternehmen sanierungsge-
eignet, wenn es, insbesondere nach der erwarteten Ertragsentwicklung, im Zeitpunkt des
Erlasses als lebensfahig angesehen werden konnte (vgl. BFH v. 16.05.2002, IV R 11/01, BStBI.
I 2002, S. 854). Ferner muss die Sanierungsmafinahme allein oder zusammen mit anderen
MaRnahmen geeignet sein, das Uberleben des Unternehmens zu sichern (vgl. BFH
v. 20.02.1986, IV R 172/84, BFH/NV 1987, S. 494). Entscheidend sind nach dieser Rechtspre-
chung des BFH die Erkenntnisse zur Zeit der Sanierungsvereinbarung (vgl. Brack und
Herchen, 2017, personliches Interview). Nachtraglich eingetretene Umstédnde, die das Gelin-
gen der Sanierung verhindern, vermogen nach der Rechtsprechung ,eine andere Beurteilung
nicht zu rechtfertigen; denn maligebend fiir die Beurteilung ist der Zeitpunkt, in dem die
Sanierungsvereinbarung getroffen wird“ (BFH v. 19.03.1993, Il R 79/91, BFH/NV 1993,
S. 538).

Bereits an dieser Stelle scheint jedoch der Hinweis auf ein inzwischen ergangenes Urteil des

Verwaltungsgerichts (VG) Miinchen angebracht, das mit dieser bisherigen Rechtsprechung
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zulasten der zu sanierenden Unternehmen bricht (vgl. 02.04.2009, M 10 K 08.214, BB 2010,
S. 747 ff.). Die Rechtsprechung stellt ferner in diesem Zusammenhang darauf ab, welche Zah-
lungsverpflichtungen das Unternehmen im Zeitpunkt des Schulderlasses hat, wie weit diese
Verpflichtung aus dem laufenden Geschaft erfiillt werden kdnnen und ob nach Fortfall der
Altschuld die Zahlungsfahigkeit als gesichert angesehen werden kann (vgl. BFH
v. 20.02.1986, IV R 172/84, a. a. 0.).

Die Sanierungseignung ist auch dann zu bejahen, wenn nach dem Erlass weiterhin Schulden
bestehen, sie aber das Unternehmen nicht belasten und beeintrachtigen, beispielsweise weil
dem Unternehmen fir ihre Tilgung Vermoégen zur Verfliigung steht (vgl. BFH v. 12.10.2005, X
R 20/03, BFH/NV 2006, S. 714). D’Avoine et. al. (vgl. 2016, personliches Interview) hingegen
vertreten die Ansicht, die von der Rechtsprechung zu § 3 Nr. 66 EStG a. F. entwickelte Vo-
raussetzung, dass ein lebensfdhiges Unternehmen unterstitzt werde, sei nach der Systema-
tik des BMF-Schreibens unter dem neugeschaffenen Begriff der Sanierungsfihigkeit ver-
schoben worden und nicht langer als Erfordernis der Sanierungseignung anzusehen. Sie fiihr-
ten als Argument fiir ihre Ansicht an, dass das BMF-Schreiben nunmehr von der Sanierungs-
eignung des Schulderlasses spreche und damit den urspriinglich von der Rechtsprechung
geformten Begriff der Sanierungseignung einenge. Andere Interviewpartner gehen jedoch
davon aus, dass die Lebensfahigkeit des Unternehmens im Zeitpunkt des Erlasses nach wie
vor eine Voraussetzung der Sanierungseignung sei (vgl. Beil et. al., 2017, personliches Inter-
view). Auch wenn die Vertreter der zuletzt genannten Ansicht den insoweit eindeutigen
Wortlaut des BMF-Schreibens aulRer Acht lassen, so ist nach Meinung des Autors dennoch
unter Berlicksichtigung der grundsatzlichen Geltung der bisherigen Rechtsprechung zu § 3
Nr. 66 EStG a. F. an der bisherigen Einordnung festzuhalten. Der Systematik des BMF-
Schreibens lasst sich nicht zwingend entnehmen, dass durch das zusatzliche Merkmal der
Sanierungsfahigkeit die Sanierungseignung eingeengt werden sollte. Insoweit ist nicht auszu-

schlielen, dass es sich um ein blofRes Redaktionsversehen handelt.

Des Weiteren wird die Notwendigkeit des Merkmals der Sanierungseignung in den Inter-
views vereinzelt unter Verweis auf die in Rn. 2 des Sanierungserlasses (vgl. Anhang |) enthal-
tene Regelung infrage gestellt, die unter den dort ndher bezeichneten Voraussetzungen auch
die Einstellung des Unternehmens als Sanierung ansieht (vgl. Huber und Linse, 2016, person-

liches Interview). Da auch der Abwicklungsgewinn bei einer gescheiterten Sanierung erfasst
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ist, ist es widerspriichlich, fir die voraussichtlichen Sanierungsfille vorab auf eine Sanie-
rungseignung abzustellen. Diese im Wortlaut des BMF-Schreibens angelegte Problematik
wird jedoch durch die Bestimmung des maligeblichen Zeitpunktes fir das Vorliegen der Vo-
raussetzungen zur Annahme eines Sanierungsgewinns sicherlich abgemildert, wenn auch
nicht vollstandig beseitigt. Dennoch besteht aus Sicht des Autors keine Notwendigkeit, die
Voraussetzungen eines Sanierungsgewinns fiir den Fall der geplanten Abwicklung umzudeu-
ten, wie dies von Morgen (vgl. 2016, personliches Interview) vorgeschlagen wird, da dies zu
weiteren Rechtsunsicherheiten bei der Anwendung des BMF-Schreibens fir den Fall auller-

gerichtlicher Sanierungen fihren wiirde, die es zu vermeiden gilt.

In Ubereinstimmung mit dem Sanierungserlass (vgl. Anhang |) und abweichend von der
Rechtslage des § 3 Nr. 66 EStG a. F. sind unternehmerbezogene Sanierungen grundsatzlich
nicht nach § 3a EStG-E beglinstigt. Die Steuerfreiheit kommt daher nicht in Betracht, ,soweit
Schulden erlassen werden, um dem Steuerpflichtigen oder einem Beteiligten einen schul-
denfreien Ubergang in sein Privatleben oder den Aufbau einer anderen Existenzgrundlage zu
ermoglichen” (BT-Drucks. 18/12128 v. 26.04.2017, S. 31). Als Ausnahme ist die bisherige
Verwaltungspraxis fur Betriebsvermégensmehrungen oder Betriebseinnahmen im Rahmen
der Gewinneinkunftsarten aus einer Restschuldbefreiung gemaR §§ 286 ff. InsO anzusehen.
Als Grundlage dient hierflr § 3a Abs. 5 EStG-E (vgl. Anhang V, Rn. 2). Ferner fallt darunter
der Schulderlass, der sich aufgrund eines auBergerichtlichen Schuldenbereinigungsplans
ergibt, um ein Verbraucherinsolvenzverfahren nach §§ 304 ff. InsO zu vermeiden. Des Weite-
ren ist ein Schulderlass, der auf einem Schuldenbereinigungsplan beruht, zu nennen. Diesem
muss in einem Verbraucherinsolvenzverfahren zugestimmt werden. Diese Zustimmung kann
auch durch das Gericht ersetzt werden. GemaR § 3a Abs. 5 S. 1 EStG-E gelten diese Sanie-
rungsertrage als steuerfrei. Nach Satz 2 der Vorschrift kdbnnen Verluste in sinngemaler An-

wendung von § 3a Abs. 3 EStG-E jedoch ebenfalls vernichtet werden.

Im Rahmen der Priifung der Voraussetzungen der Sanierungseignung stellt sich dariiber hin-
aus im Einzelfall die Frage, ob das Merkmal der Sanierungseignung entsprechend der frihe-
ren Rechtsprechung zu § 3 Nr. 66 EStG a. F. tatsachlich unternehmer- und unternehmensbe-
zogen zu interpretieren ist. Eine Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung ist moglicher-
weise aufgrund der in Rn. 2 des Sanierungserlasses vom 27.03.2003 (vgl. Anhang |) enthalte-

nen Regelung zu sehen, wonach eine beglinstigte Sanierung dann nicht gegeben ist, soweit
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die Schulden erlassen werden, um den Steuerpflichtigen oder einem Beteiligten einen schul-
denfreien Ubergang in sein Privatleben oder den Aufbau einer anderen Existenzgrundlage zu
ermoglichen. Aus dem Anwendungsbereich des Sanierungserlasses werden demnach unter-
nehmerbezogene Sanierungen, d. h. solche, die dem Schuldner durch den Erlass eine schul-
denfreie Liquidierung seines Unternehmens und den ,Aufbau einer Existenz in selbstandiger
oder nichtselbstandiger Position ermoglichen [sollen], ohne dass er durch Schulden aus einer
fruheren unternehmerischen Tatigkeit belastet bleibt” (BFH v. 14.07.2010, X R 34/08, BStBI.
I1 2010, S. 916 ff.), ausgenommen.

Bereits in der Rechtsprechung des RFH wurde dieses Problem fiir Personengesellschaften
erortert. In einem Urteil aus dem Jahr 1936 ging es um die Frage, ob eine Sanierung auch
dann noch anzunehmen ist, wenn die Fortsetzung eines Betriebes in Form einer Kommandit-
gesellschaft auf einer wieder gefestigten wirtschaftlichen Grundlage ausgeschlossen scheint
und auch offensichtlich nicht beabsichtigt war, da sich der Betrieb bereits in Liquidation be-
fand. Der RFH fihrte im Urteil vom 16.12.1936 (VI A 725/36, RStBI. 1937, S. 437) zu dieser

Frage aus:

In zahlreichen Fdllen von Sanierungsverzicht ist die Sache vielmehr so, daf8 der Betrieb
als solcher mehr oder minder oder auch ganz als erledigt anzusehen ist, die Gldubiger
aber dem Schuldner persénlich nicht jedes wirtschaftliche Dasein durch Fortbestand
unerfiillter Schulden unmdéglich machen wollen, sei es, daf8 sich der Schuldner nach
Aufgabe des Betriebs ins Privatleben zuriickzieht oder einen neuen Betrieb aufmacht
oder sich in ein unselbstidndiges Angestelltenverhdiltnis begibt. Auch das ist eine Art
Sanierung des Schuldners.

Der VI. Senat des RFH begriindete seine Ansicht damit, dass die Einkommensteuer das Un-
ternehmen eines Gewerbetreibenden — im Gegensatz zur Kérperschaftsteuer, wo Steuersub-
jekt die das Unternehmen selbststandig verkdrpernde Korperschaft ist — nicht als selbststan-
diges Steuersubjekt ansehe, sondern nur als MaRstab fiir die Bemessung des Einkommens
natirlicher Personen. Im Bereich der Einkommensteuer sei es folglich nicht nur eine Sanie-
rung des Betriebs, sondern erst recht eine Sanierung von Einzelpersonen, um diesen das
Fortleben und Fortkommen zu ermoglichen, folglich ,,ein mit dem Betrieb nicht zusammen-
hangender Vorgang, der den Gewinn des Betriebs auch nicht beeinflussen” (16.12.1936, VI A
725/36, a. a. 0.) konne. Zusatzlich bestatigt das Urteil des RFH vom 12.10.1938 (VI 621/38,
RStBI. 1939, S. 86) diese Auffassung und lasst es genligen, dass durch die Einigung ,dem

Schuldner ein wirtschaftliches Bestehen als Angestellter oder in irgendeiner anderen Tatig-
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keit ermoglicht wird, ohne dal er Gefahr zu laufen hatte, durch die alten Schulden weiterhin

erdruckt zu werden”.

Die Interviewpartner haben diese Ansicht des RFH zum Teil tlbernommen (vgl. Kahlert et. al.,
2017, personliches Interview). Andere Stimmen sahen diese Rechtsprechung als zu weitge-
hend an und begrenzten in der Folge den Anwendungsbereich des § 3 Nr. 66 EStG a. F. auf
die Sanierung des notleidenden Unternehmens als solches (vgl. Schmittmann et. al., 2017,
personliches Interview). Von diesen Stimmen wird darauf verwiesen, dass die Steuerfreiheit
des Sanierungsgewinns nicht dem betroffenen Steuerpflichtigen einen unverdienten Vorteil
bringen, sondern dazu beitragen soll, ein ertragsfahiges Unternehmen zu erhalten, sodass
die Steuerfreiheit unabdingbar an die Wiedergesundung des Unternehmens zu kniipfen sei
(vgl. Schmittmann et. al., 2017, personliches Interview). Nach der ersten Entscheidung des
BFH (vgl. 14.03.1990, | R 64/85, BStBI. 11 1990, S. 810) zu dieser Frage, der sich auch das FG
Minster mit Urteil vom 27.03.2004 (2 K 1307/02, EFG 2004, S. 1527) nach Erlass des BMF-
Schreibens vom 27.03.2003 angeschlossen hat, genligt es fiir die Sanierungseignung, ,,wenn
der ForderungserlaR dem Einzelunternehmer ermdglicht, das von ihm betriebene Unter-
nehmen aufzugeben, ohne von weiter bestehenden Schulden beeintrachtigt zu sein®. Der
I. Senat des BFH lehnte sich im Urteil vom 14.03.1990 (BFH | R 64/85, a. a. O.) in seiner Be-
grindung an die bereits vom RFH vertretene Auffassung in der Gestalt an, dass die Sanierung
sich dem Wortlaut von § 3 Nr. 66 EStG gemal nicht auf ein Unternehmen bezieht. Dem wi-
derspricht nicht, dass der eventuell wegen des Erlasses von Schulden entstehende Gewinn
lediglich in einem Betrieb entstehen kann. Denn dadurch ist nicht ausgeschlossen, dass mit
dem Schulderlass keine Sanierung des Unternehmens, sondern die des Unternehmers beab-
sichtigt ist. Diese Auslegung deckt sich mit dem Sinn der Regelung. Sie bezweckt die Beglins-
tigung des Erlasses nicht mehr vollwertiger Forderungen, die aber fir den Schuldner exis-

tenzbedrohlich sind, wenn sie fortbestehen.

Die Auffassung, die der Senat vertritt, ist mit der Systematik des Einkommensteuergesetzes
konform. Nicht der Betrieb, sondern die natiirliche Person ist Subjekt der Einkommensteuer.
Der Betrieb spielt lediglich insofern eine Rolle, als zur Ermittlung der Einkiinfte nach § 2

Abs. 1 Nr. 2 EStG das Betriebsvermogen als Grundlage heranzuziehen ist.
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Auch der VII. Senat des BFH schloss sich der Rechtsprechung des RFH an und hob in seinem
Urteil vom 18.12.1990 (VIII R 39/87, BStBI. II, S. 784) die Einheit der Personengesellschaft
hervor. Er vertritt die Auffassung, dass eine Personengesellschaft hinsichtlich der Einkom-
mensteuer insofern Steuerrechtssubjekt ist, als die Personengesellschaft in der Einheit ihrer
Gesellschafter Merkmale eines Besteuerungstatbestandes verwirklicht, die den Gesellschaf-
tern fur deren Besteuerung zuzurechnen sind (vgl. BFH v. 25.06.1984, GrS 4/82, BStBI 11 1984,
S. 751, 761). Nach dieser Betrachtung ist es aber nicht erforderlich, dass hinsichtlich der Fra-
ge der Sanierungseignung lediglich auf die Personengesellschaft abgestellt wird. Die Perso-
nengesellschaft als solche ist nicht der Einkommensteuer unterworfen. Die Gesellschafter als
natirliche Personen unterliegen der Steuerpflicht und sind dementsprechend Steuerschuld-
ner. Nur bei den Gesellschaftern kann die Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns Auswirkun-

gen haben.

Der BFH hat die Geltung dieser Grundsétze flir den Einzelunternehmer auch auf den Gesell-
schafter einer Mitunternehmerschaft ausgedehnt, der personlich unbeschrankt haftet, und
sich damit ebenfalls der Rechtsprechung des RFH angeschlossen (vgl. 18.12.1990, VIII R
39/87, a. a. 0.). Demnach ist eine steuerfreie Sanierung auch dann anzunehmen, wenn zwar
der Betrieb der Personengesellschaft aufgegeben wird, den personlich haftenden Gesell-
schaftern jedoch ein wirtschaftliches Bestehen als Angestellter oder in anderer Form ermog-
licht werden soll. Ebenso wurden diese Grundsatze auch auf persoénlich haftende Gesell-
schafter einer Personengesellschaft tGbertragen, da die Situation bei diesen vergleichbar sei
(vgl. BFH v. 18.12.1990, VIII R 40/86, BStBIl. 1991, S. 232 ff. fur Gesellschafter einer oHG;
v. 18.12.1990, VIII R 39/87, a. a. O. fur Gesellschafter einer KG).

Der Gesetzgeber weicht in § 3a EStG-E jedoch ausdriicklich von der in der Rechtsprechung
des BFH anerkannten unternehmerbezogenen Auslegung des Merkmals der Sanierungseig-
nung ab. Durch die interviewten Insolvenzverwalter wird dagegen auch nach Vorlage des
Gesetzentwurfs weiterhin eine unternehmerbezogene Auslegung bevorzugt (vgl. Debus
et. al., 2016, personliches Interview). Diese Ansicht bestatigt auch das FG Miinster in dem
bereits angefiihrten Urteil vom 27.05.2004 (vgl. 2 K 1307/02, a. a. 0.) und das FG Koln im
Urteil vom 24.04.2008 (vgl. 6 K 2488/06, EFG 2008, S. 1555 ff.), indem sie der bisherigen
Rechtsprechung des BFH zur unternehmerbezogenen Auslegung des Merkmals der Sanie-
rungseignung folgen.
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Dem Autor erscheint die bisherige Rechtsprechung des BFH zur unternehmerbezogenen Aus-
legung des Merkmals der Sanierungseignung, jedenfalls fir Personengesellschaften, vor-
zugswirdig. Denn wie auch bereits in der Rechtsprechung zutreffend zu dieser Frage festge-
stellt wurde, ist allein der einzelne Gesellschafter als natiirliche Person steuerpflichtig und
damit Steuerschuldner (§ 1 EStG) der Einkommensteuer. Die Steuerfreiheit des Sanierungs-
gewinns kann sich folglich nur bei den Gesellschaftern, nicht jedoch bei der Gesellschaft
auswirken. Ferner entspricht die unternehmerbezogene Auslegung dem Gebot der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, das Ausfluss des im allgemeinen Gleich-
heitssatz gemald Art. 3 Abs. 1 GG verankerten Grundsatzes der Steuergerechtigkeit ist. Nach
der Rechtsprechung des BVerfG ist die Verteilung der Steuerlasten auf die Steuerpflichtigen
im Verhéltnis der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit insbesondere im Einkommensteuer-
recht zu berlicksichtigen, das auf die Leistungsfahigkeit des einzelnen Steuerpflichtigen hin
angelegt ist (vgl. BVerfG v. 03.11.1982, 1 BvR 620/78, 1335/78 und 363/80, BVerfGE 61,
S.343f.;v.29.05.1990, 1 BvL 20, 26, 184 und 4/86, BVerfGE 82, S. 86).

Durch die Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns wird erreicht, dass ein nicht mehr leistungs-
fahiger Gesellschafter nicht aufgrund von MalRnahmen zur Einkommensteuer herangezogen
wird, die gerade dazu dienen, seine Leistungsfahigkeit erneut herzustellen. Auch greift das
zum Teil durch die Vertreter der Finanzverwaltung (vgl. Zechmeister und Grittner, Andreas,
2017, personliches Interview) vorgebrachte und auch im Sanierungserlass in der Definition
des Begriffs der Sanierung (vgl. Anhang |, Rn. 1) aufgegriffene Argument, es komme auf eine
Sanierung an, die die Ertragsfahigkeit des Unternehmens wiederherstelle, zu kurz. Zweck der
Steuerbefreiung ist vielmehr, dass der Erlass von Forderungen, ,die nicht mehr vollwertig
sind, deren Fortbestand jedoch den Schuldner in seiner Existenz bedroht” (BFH
v. 14.03.1990, | R 64/85, a. a. 0.), nicht an der Konsequenz einer hoheren Einkommensteuer
scheitern soll. Somit kann ein Sanierungsgewinn auch steuerfrei sein, wenn dem Schuldner
eine schuldenfreie Liquidierung des Unternehmens ermdglicht wird. Der Entwurf des Ge-
setzgebers zu § 3a EStG-E vermag den Autor nicht zu Gberzeugen, da er die in der Rechtspre-
chung zutreffend herausgearbeiteten Grundsatze Ubergeht und damit auch grundlegende
Prinzipien des Einkommensteuerrechts missachtet. Soweit § 3a EStG-E auf Falle der unter-
nehmensbezogene Sanierung beschrankt wird, fehlt daflir jede nachvollziehbare Begriin-

dung. Die als berechtigtes Anliegen vom BFH angefiihrte Wiederherstellung der Ertragsfa-
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higkeit des Unternehmens greift ebenfalls zu kurz. Der Gesetzentwurf ist insoweit zu eng
gefasst. Er kommt ebenso im Falle von unternehmerbezogenen Sanierungen in Betracht,
auch wenn die fiir eine Steuerfreistellung im Gesetzentwurf vorgegebenen Voraussetzungen

in diesen Fallen nicht erfullt sind.

Die fur den Steuerpflichtigen unter Umstanden mit erheblichen finanziellen EinbulRen ver-
bundene Differenzierung zwischen Unternehmens- und Unternehmerbezogener Sanierung
ist jedoch nicht durch sachliche Griinde gerechtfertigt, sodass im Ergebnis, wie auch die Kla-
ger im Verfahren vor dem BFH (vgl. 14.07.2010, X R 34/08, a. a. O.) bereits zutreffend vorge-
tragen haben, ein Verstol} gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG
anzunehmen ist. Die vom BFH angefiihrten ,strengen Regeln” (14.07.2010, X R 34/08,
a. a. 0.), denen ein Insolvenzschuldner im Rahmen des Verbraucherinsolvenzverfahrens und
des Restschuldbefreiungsverfahrens unterliegt, vermogen die Ungleichbehandlung unter-
nehmerbezogener Sanierungen und die damit einhergehende Bevorzugung insolventer
Schuldner nicht zu rechtfertigen. Insbesondere verkennt diese Argumentation, dass ein Sa-
nierungsgewinn, der im Rahmen des aullergerichtlichen Schuldenbereinigungsverfahrens,
dessen Durchfiihrung nach § 305 Abs. 1 Nr. 4 InsO oder § 305a InsO als Voraussetzung fir
ein Verbraucherinsolvenzverfahren angesehen wird, entsteht, somit ebenfalls nicht beglins-
tigt ware, was sicherlich dem Sinn und Zweck dieses Verfahrensabschnitts zuwiderliefe. Der
BFH argumentiert lediglich mit dem gerichtlichen Schuldenbereinigungsverfahren (§ 308
InsO) und lasst demnach wesentliche Verfahrensschritte unbericksichtigt. Griinde fir die
unterschiedliche Behandlung des auBergerichtlichen Schuldenbereinigungsverfahrens im
Vergleich zu dem gerichtlichen Schuldenbereinigungsverfahren kdnnen jedenfalls nicht in
dem vom BFH (vgl. 14.07.2010, X R 34/08, a. a. O.) angefiuihrten Verhandlungsgeschick des

Schuldners und der Verzichtsbereitschaft der Glaubiger gesehen werden.

7.4.3.4. Sanierungsabsicht

Das weitere Merkmal der Sanierungsabsicht bedeutet, dass der Schulderlass mit dem Ziel
der Sanierung einhergehen muss, wobei der Eintritt dieses subjektiv begehrten Erfolges
nicht maRgeblich ist (vgl. Krumm, 2017, personliches Interview). Das Merkmal der Sanie-
rungsabsicht ldsst sich bereits der vom BMF im BMF-Schreiben vom 27.03.2003 vorgenom-
menen Definition eines Sanierungsgewinns unmittelbar entnehmen (vgl. Anhang |, Rn. 3).
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Auch der frihere Wortlaut des § 3 Nr. 66 EStG a. F. stellte maRgeblich auf die Zweckgerichte-
theit eines Erlasses ab. Daher Uberzeugt die von Schaake (2017, personliches Interview) ver-
tretene Auffassung nicht, wonach auf die Sanierungsabsicht des Glaubigers nicht abgestellt
werden musse, ,weil dieser regelmaBig nur aus wirtschaftlichen Griinden einen Schulderlass
vereinbaren wird (und sei es, um eine Restforderung zu sichern oder weil er das schuldneri-
sche Unternehmen (ibernehmen will); eine Mitleidsmotivation jedenfalls ist dem Wirt-
schaftsleben nicht nur fremd, sie ist auch nicht nachweisbar”. Ferner lasst sie unbericksich-
tigt, dass zur Auslegung der im BMF-Schreiben angefiihrten Rechtsbegriffe die bisherige
Rechtsprechung zu § 3 Nr. 66 EStG a. F. herangezogen werden kann (vgl. Ringstmeier, 2016,

personliches Interview), die ebenfalls auf die Sanierungsabsicht der Glaubiger zurlickgreift.

Die Rechtsprechung stellte eine Regelvermutung zur Bestimmung dieser subjektiven Kom-
ponente im Geltungsbereich des § 3 Nr. 66 EStG a. F. auf, auf die auch zur Begriffsbestim-
mung im Rahmen des BMF-Schreibens zurlickgegriffen werden kann. In diesem Zusammen-
hang zog sie malgeblich objektive Kriterien heran, wobei generell keine hohen Anforderun-
gen an das Vorliegen der Sanierungsabsicht gestellt wurden (vgl. BFH v. 12.10.2005, X R
20/03, BFH/NV 2006, S. 715 unter Verweis auf BFH v. 26.11.1980, | R 52/77, BStBI. Il 1981,
S. 181 ff.; v. 27.01.1998, VIII R 64/96, BStBI. Il 1998, S. 537 ff.). Nach dieser standigen Recht-
sprechung wird eine Schuld zum Zweck der Sanierung in der Regel erlassen, ,wenn der
Schuldner sanierungsbediirftig und der Erlass geeignet ist, die Sanierung herbeizufiihren”
(BFH v. 10.04.2003, IV R 63/01, BStBI. Il 2004, S. 9, v. 12.10.2005, X R 20/03, a. a. O.). Diese
an objektiven Umstdanden orientierte Regelvermutung flir das Vorliegen der Sanierungsab-
sicht kann jedoch durch entgegenstehende Umstdnde erschittert werden (vgl. Risken,
2017, personliches Interview). Es wurde durch die Rechtsprechung lediglich verlangt, dass
dieses subjektive Merkmal zumindest mitentscheidend fiir den Schulderlass gewesen sein
muss, sodass sogar eigennitzige Motive des Glaubigers wie beispielsweise ,die Rettung ei-
nes Teils der Restforderung oder der Erhalt” (BFH v. 12.10.2005, X R 20/03, a. a. 0.) einer
Geschaftsverbindung unschadlich waren und demnach die Regelvermutung nicht erschit-
tern kdnnen. Verzichtet ein Glaubiger jedoch lediglich auf eine Forderung, um Aktiva eines
sanierungsbedirftigen Unternehmens zu Gbernehmen, so ist in dieser Verhaltensweise kei-
ne Sanierungsabsicht zu erkennen, sodann eigenniitzige Motive des Glaubigers im Vorder-

grund stehen (vgl. FG Hessen v. 11.02.2010, 3 K 351/06, SteuK 2010 S. 245 ff.).
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Aufgrund der maBgeblich durch objektive Merkmale gepragten Auslegung dieser weiteren
Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Sanierungsgewinns wird vom Autor die Ansicht ver-
treten, die Sanierungsabsicht erfiille Gber die objektiven Tatbestandsmerkmale hinaus keine
eigenstiandige tatbestandliche Funktion. Im Ubrigen widerspricht sie dem wirtschaftspoliti-
schen Zweck des § 3 Nr. 66 EStG a. F., da aus dieser gebotenen wirtschaftspolitischen Sicht
heraus auch die Forderungsverzichte steuerbefreit werden miissten, denen nachweislich
keine Sanierungsabsicht zugrunde lag (vgl. Geiwitz et. al., 2017, personliches Interview).
Auch wenn dem zuletzt genannten, an dem mit dem Forderungsverzicht verfolgten Ziel der
Sanierung orientierten Argument sicherlich aus Sicht der notleidenden Unternehmen beizu-
pflichten ist, so lasst diese Argumentation jedoch die Motive sowohl fiir die Kodifizierung der
Steuerbefreiung als auch fiir deren Aufhebung unberiicksichtigt, da der Steuergesetzgeber,
der auch im Tatbestand des § 3 Nr. 66 EStG a. F. bereits die Zweckgerichtetheit eines Erlas-
ses hervorgehoben hatte, zwar einerseits die Glaubiger iber die Steuerfreiheit des Sanie-
rungsgewinns zu SanierungsmaRBnahmen in Form des Erlasses von Forderungen motivieren
wollte, zum anderen jedoch die Schaffung eines Steuerprivilegs zusatzlich zum bereits ge-
wahrten Verlustvortrag vermeiden wollte. In der Gesamtschau dieser Argumente wird aller-
dings deutlich, dass eine gewisse Absicht der Glaubiger zur Sanierung zwingend erforderlich
scheint, da die bloRe Nutzung der mit dem Erlass einhergehenden Vorteile z. B. in Form der
Ubernahme von Aktiva des sanierungsbediirftigen Unternehmens nicht geeignet erscheint,
die Steuerbefreiung dieser Gewinne zu rechtfertigen. Entscheidend fiir diese Diskussion ist
nach Meinung des Autors, dass auch die Rechtsprechung so geringe Anforderungen an das
Vorliegen dieses subjektiven Merkmals stellt, dass eine Sanierungsabsicht des erlassenden
Glaubigers zumindest mitentscheidend fiir den Schulderlass gewesen sein muss, auch wenn
eigennltzige Motive angefiihrt werden konnen (vgl. z. B. BFH v 19.03.1993, Ill R 79/91,
BFH/NV 1993, S. 536 f., in dem festgestellt wurde, dass beim Schulderlass eines Kreditinstitu-
tes, der mit dem Verzicht auf die Inanspruchnahme eines Biirgen einhergeht, die Absicht,
eine wirtschaftliche Gesundung des zu sanierenden Unternehmens herbeizufiihren, zumin-
dest eine mitentscheidende Rolle gespielt hat. Dem steht nach Ansicht des Gerichts auch
nicht entgegen, dass das Kreditinstitut daran interessiert war, dass das Einzelhandelsge-

schaft verkauft werden konnte).
Im Ubrigen spiegelt diese Diskussion um die Notwendigkeit des Tatbestandsmerkmals der
Sanierungsabsicht die argumentativ gefiihrte Diskussion wider, die sich nach der Aufhebung
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des & 3 Nr. 66 EStG a. F. entwickelt hat. Die Rechtsfolgen fiir den Fall, dass das Vorliegen ei-
nes beglnstigten Sanierungsgewinns abgelehnt wird, weil die Sanierungsabsicht der Glaubi-
ger nicht gegeben scheint, entsprechen denjenigen, die sich unmittelbar nach der Aufhe-
bung des § 3 Nr. 66 EStG a. F. ergeben haben: Die Sanierungshindernisse konnten in diesen
Fallen nur noch durch BilligkeitsmaBnahmen der Finanzverwaltung umgangen werden. Ob
die Bezugnahme auf dieses subjektive Tatbestandsmerkmal daher auch noch im BMF-
Schreiben vom 27.03.2003 notwendig war, kann aus diesen Griinden bezweifelt werden.
Tatsachlich wird eine Sanierung an diesem Merkmal aufgrund der in der Rechtsprechung
inzwischen anerkannten weiten Auslegung jedoch nicht scheitern, sofern die Ubrigen Vo-

raussetzungen gegeben sind.

Neben der Regelvermutung unterstellt die Rechtsprechung das Vorliegen der Sanierungsab-
sicht in den Fallen, in denen sich mehrere Glaubiger an einem Schulderlass beteiligen (vgl.
BFH 12.10.2005, X R 20/03, a. a. 0.). Es wird nicht die Beteiligung aller Glaubiger verlangt. In
diesen Fallen geht die Rechtsprechung davon aus, dass das gleichgerichtete Vorgehen meh-
rerer nicht allein von deren jeweiligen Einzelinteressen geleitet wird (vgl. BFH v. 10.04.2003,
IV R 63/01, a. a. 0.). Einer Prifung der Sanierungsabsicht im Einzelfall bedarf es nach diesen
Rechtsprechungsgrundsatzen jedenfalls dann nicht mehr, ,wenn der Verzicht aller Glaubiger
im Laufe eines Wirtschaftsjahres erfolgt” (BFH v. 10.04.2003, IV R 63/01, a. a. O.). Eine ver-
gleichbare Interessenslage, die gegen die Verfolgung von Einzelinteressen spricht, ist jedoch
auch dann anzunehmen, wenn der Verzicht eines Glaubigers im Zusammenhang mit einem
Sanierungsplan steht, bei dem Forderungsverzichte verschiedener Glaubiger innerhalb eines
Zeitraums erfolgen, der das einzelne Wirtschaftsjahr Gberschreitet. Daher geht die Recht-
sprechung davon aus, dass auch dann, wenn unter Mitwirkung mehrerer Glaubiger ein Sa-
nierungsplan ,zur Wiederherstellung der Zahlungsfihigkeit des Unternehmens aufgestellt
[wird], der sich Uber einen langeren Zeitraum erstreckt [und] innerhalb dessen die Glaubiger
schrittweise auf Forderungen verzichten®, sich aus diesem Plan ebenfalls ergibt, ,,dass nicht
allein die Interessen eines einzelnen Glaubigers fir den Schulderlass maligeblich waren”
(BFH v. 10.04.2003, IV R 63/01, a. a. O.). Auch in diesen Fallen kann daher die Sanierungsab-
sicht bejaht werden. Das hat auch die Finanzverwaltung erkannt und im BMF-Schreiben un-
ter Rn. 4 (vgl. Anhang |) angeordnet, dass dann, wenn ein Sanierungsplan vorliegt, davon
ausgegangen werden konne, dass die Voraussetzungen eines beglinstigten Sanierungsge-

winns erfullt sind.
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Der Begriff des Sanierungsplans wird allerdings durch das BMF nicht ndher definiert. In den
mit den Vertretern der Finanzverwaltung gefiihrten Interviews wurde teilweise die Auffas-
sung vertreten, dass ein Plan, der den Anforderungen an die Erstellung von Sanierungskon-
zepten (IDW S 6) geniigt, als Sanierungsplan im Sinne des BMF-Schreibens zu betrachten ist
(vgl. Brack und Gruttner, Anne, 2017, personliches Interview). Wirde dieser Mafistab jedoch
allgemein fir Sanierungsplane zugrunde gelegt, hieRe dies, dass regelmaBig zur Vorlage ei-
nes Sanierungsplans umfangreiche Darstellungen zu machen sind und insbesondere auch ein
integrierter Unternehmensplan, d. h. Planungsrechnungen mit Planertragsrechnungen,

Planbilanzen und Liquiditatsplanen zu erstellen waren.

Janssen (2003, S. 1057) vertritt die Auffassung, dass als Sanierungsplan ,jeder den Glaubi-
gern vorgelegte und von ihnen akzeptierte Plan angesehen werden [sollte], der darstellt, wie
durch den vereinbarten Erlass die Ertragsfahigkeit des Unternehmens wiederhergestellt
werden kann. Als Akzeptanz der Glaubiger muss dabei schon die Durchfiihrung des Erlasses

angesehen werden.”

Auch wenn diese Auffassung der standigen Rechtsprechung entspricht, so stellt sich dennoch
die Frage, ob diese Rechtsprechung den Anforderungen der Praxis genigt. Ein Sanierungs-
plan, dessen Planzahlen die zukiinftige Sanierung des Unternehmens wider besseren Wis-
sens vorhersagen, kann unter Umstanden von Anfang an lediglich auf die Inanspruchnahme
der steuerlichen Verglinstigungen gerichtet sein, ohne eine ernsthafte Sanierung des Unter-
nehmens herbeifiihren zu wollen. Dieser Umstand bewirkt daher moglicherweise eine gerin-
ge Aussagekraft der in einem Sanierungsplan enthaltenen Planzahlen, sodass das gleichge-
richtete Vorgehen der Glaubiger im Sinne der zitierten Rechtsprechung und damit die Sanie-
rungsabsicht infrage gestellt werden kdnnen. Fir die Finanzverwaltung liegt daher in der
Praxis das Argument nahe, dass aufgrund der geringen Aussagekraft eines Sanierungsplans
die Sanierungsabsicht lediglich durch die Vorlage eines solchen Plans nicht iiberzeugend be-
wiesen werden kann (vgl. Kirsten, 2016, personliches Interview). In einem solchen Fall wéare

die im BMF-Schreiben unter Rn. 4 (vgl. Anhang |) aufgestellte Vermutung sodann widerlegt.

Ist hingegen an der SanierungsmaBnahme lediglich ein Glaubiger beteiligt, so greifen die

zuvor dargestellten Grundsatze der Rechtsprechung nicht. Bereits der RFH hatte zum Forde-
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rungserlass von einem bzw. einzelnen Gliubigern festgestellt, dass es einer Uberpriifung im
Einzelfall bediirfe, ,ob dem Schulderlass die Absicht der Glaubiger zugrunde gelegen hat, die
Gesundung der Gesellschaft herbeizufiihren oder diese vor dem Zusammenbruch zu bewah-
ren“ (RFH v. 02.03.1937, | A 305/36, RStBI. 1937, S. 627). Die Sanierungsabsicht kann mithin
in diesen Fallen nicht vermutet werden. Dies schlie8t jedoch nicht generell aus, dass der ein-
zige Glaubiger auch mit Sanierungsabsicht handelt. Eine solche Regelvermutung wurde von
der Rechtsprechung nur fiir den Fall aufgestellt, dass der Erlass von einem Glaubiger ausge-
sprochen wurde, ,der erkennbar an der Fortfihrung seiner Geschéftsbeziehung zu dem
Schuldner besonders interessiert ist“ (BFH v. 28.02.1989, VIII R 303/84, BStBI. 1l 1989, S.
711). Generell ist jedoch in einem solchen Fall, in dem beispielsweise ein Alleingesellschafter
oder lediglich die Hauptgldaubigerbank auf die Forderung verzichtet, anhand anderer Indizien
gesondert darzulegen und zu prifen, ob dem Schulderlass die Absicht zugrunde gelegen hat,
den Schuldner vor dem Zusammenbruch zu bewahren (vgl. BFH v. 26.11.1980, | R 52/77,
a.a.0.; v. 16.05.2002, IV R 11/01, BStBI. 1l 2002, S. 854 ff.). Diese Indizien hat der Steuer-
pflichtige widerspruchsfrei und schliissig darzulegen, selbst wenn es um den Verzicht des
wichtigsten Glaubigers geht (vgl. FG Hessen v. 11.02.2010, 3 K 351/06, a. a. O.). Es handelt
sich mithin um eine Erhéhung der Darlegungslast hinsichtlich der Sanierungsabsicht des

Glaubigers.

7.4.4. Verrechnung von Verlustpotenzial mit dem geminderten Sanierungsertrag

Die Steuerbefreiung des Sanierungsgewinns wird durch die vorrangige Verlustverrechnung
auf das nach Auffassung des Gesetzgebers erforderliche MindestmalR begrenzt (vgl. BT-
Drucks. 18/12128 v. 26.04.2017, S. 31 ff.). Ohne diese auch in dem zuvor geltenden BMF-
Schreiben vom 27.03.2003 vorgesehene Verlustverrechnung hatte die Steuerbefreiung des
Sanierungsgewinns eine sachlich nicht gerechtfertigte Doppelbegiinstigung zur Folge, ein
Effekt, der zur seinerzeitigen Aufhebung des § 3 Nr. 66 EStG a. F. geflihrt hatte (vgl. BT-
Drucks. 13/8325 v. 04.08.2017).

In § 3a Abs. 3 EStG-E ist daher geregelt, dass bis zur Héhe des um die nichtabziehbaren Sa-
nierungskosten i. S. von § 3c Abs. 4 EStG geminderten Sanierungsertrags bestehende Ver-
lustverrechnungsmaoglichkeiten (BT-Drucks. 18/12128 v. 26.04.2017, a. a.O.: Verlustver-
rechnungspotenziale) aus den Vorjahren in dem Sanierungs- und dem Folgejahr verbraucht
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werden. In § 3a Abs. 3 S. 2 Nr. 1 bis 13 EStG-E wird die Verrechnung der verschiedenen Ver-
lustpositionen in einer bestimmten Reihenfolge (nacheinander) angeordnet. Auch diese Ver-
lustverrechnung ist, ebenso wie die Wahlrechtsausiibung nach § 3a Abs. 1 S. 2 EStG-E, zwin-
gend. Nach dem BMF-Schreiben vom 27.03.2003 (vgl. Anlage |, Rn. 8) entfiel die Steuerbe-

glinstigung noch, wenn sich der Steuerpflichtige gegen eine Verlustverrechnung wandte.

Die Verlustverrechnung setzt einen positiven geminderten Sanierungsertrag voraus. Daher
scheidet eine Verrechnung aus, wenn die nichtabziehbaren Sanierungsaufwendungen den
Sanierungsertrag Ubersteigen. Im Ubrigen entfillt die Verlustverrechnung auch anteilig, so-

bald der geminderte Sanierungsertrag aufgebraucht ist.

Als Rechtsfolge der Verrechnung nach § 3a Abs. 3 EStG-E bleiben die nach den Satzen 2 und
3 mindernden Betrage ,endglltig aulRer Ansatz und nehmen an den entsprechenden Fest-
stellungen der verrechenbaren Verluste, verbleibenden Verlustvortrage und sonstigen Fest-

stellungen nicht teil” (§ 3a Abs. 3 S. 5 EStG-E), sie gehen also endgliltig unter.

Ist der in einer auslandischen Betriebsstatte angefallene Sanierungsertrag aufgrund eines
DBA steuerbefreit, findet § 3a EStG-E und mithin auch der Verlustverbrauch nach § 3a Abs. 3

EStG-E keine Anwendung.

7.4.4.1. Verbrauch von Verrechnungspotenzialen beim sanierungsbedirftigen Unterneh-

men, Unternehmer oder Mitunternehmer

Nach § 3a Abs. 3 S. 2 EStG-E verringert der um die nichtabziehbaren Sanierungskosten ge-
minderte Sanierungsertrag nacheinander die in den Nrn. 1 bis 13 aufgefiihrten Verlustver-
rechnungsmoglichkeiten mit der Folge, dass diese untergehen. Zuerst werden danach die
Verlustverrechnungsvolumina, die direkt dem sanierungsbedirftigen Unternehmen zuzu-
rechnen sind, verbraucht. Danach gehen die (brigen Verlustverrechnungsmassen des
(Mit-)Unternehmers unter (vgl. BT-Drucks. 18/12128 v. 26.04.2017, S. 32). Nach Auffassung
des Gesetzgebers sind bei zusammenveranlagten Ehegatten auch die laufenden negativen

Einklinfte und Verlustvortrage des anderen Ehegatten einzubeziehen.

158
D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063



Die Einbeziehung der Gesellschafterebene in die Verlustverrechnungsbeschrankung ist un-
verhaltnismaRig und kaum folgerichtig, wenn der Sanierungsgewinn in der Gesellschaft an-
fallt. Aber auch mit der Berlicksichtigung der Verluste ,aus allen Einkunftsarten” (§ 3a Abs. 3
S. 2 Nr. 9 EStG-E) schieRt der Gesetzgeber ebenso liber das Ziel hinaus wie mit der Einbezie-
hung der laufenden negativen Einkiinfte und Verlustvortrage des zusammenveranlagten
Ehegatten (vgl. BT-Drucks. 18/12128 v. 26.04.2017, a. a. O.), die das Subjektsteuerprinzip
verletzen wiirde (vgl. Kahlert, 2017, personliches Interview). Sollte sich letztere, nur in der
Entwurfsbegriindung vertretene Auffassung durchsetzen, konnte allein die Wahl der Einzel-
veranlagung nach § 26a EStG den Verlustverbrauch beim Nichtunternehmer-Ehegatten ver-

hindern.

Folgende Verlust- und Abzugspositionen gehen der Reihe nach unter:

. Als erstes reduziert der geminderte Sanierungsertrag den aufgrund einer Verpflich-
tungsiibertragung nach § 4f EStG in den dem Wirtschaftsjahr der Ubertragung nach-
folgenden 14 Jahren verteilt abziehbaren Aufwand des zu sanierenden Unterneh-
mens, es sei denn, dieser Aufwand ist auf einen Rechtsnachfolger libergegangen

(§ 3a Abs. 3S. 2 Nr. 1 EStG-E);

. Verluste des Sanierungsjahrs und die zum Ende des dem Sanierungsjahr vorangegan-
genen Wirtschaftsjahrs nach § 15a EStG festgestellten Verluste bei beschrankter Haf-
tung aus dem zu sanierenden Betrieb (§ 3a Abs. 3 S. 2 Nr. 2 und 3 EStG-E);

. Verluste des Sanierungsjahrs und die zum Ende des dem Sanierungsjahr vorangegan-
genen Wirtschaftsjahrs festgestellten Verluste im Zusammenhang mit Steuerstun-
dungsmodellen nach § 15b EStG (§ 3a Abs. 3 S. 2 Nr. 4 und 5 EStG-E). Die Verluste
und der Sanierungsertrag mussen aus derselben Einkunftsquelle des Unternehmers

stammen;

. die nach § 15 Abs. 4 EStG ausgleichsfahigen oder nichtabziehbaren Verluste des zu
sanierenden Unternehmens im Sanierungsjahr und danach der zum Ende des dem
Sanierungsjahr vorangegangenen Wirtschaftsjahrs festgestellte Verlustvortrag, so-

weit er auf das zu sanierende Unternehmen entfallt — also Verluste aus gewerblicher
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Tierzucht und Tierhaltung, Termingeschéften, stillen Gesellschaften, Unterbeteiligun-
gen oder sonstigen Innengesellschaften an Kapitalgesellschaften (§ 3a Abs. 3 S. 2

Nr. 6 und 7 EStG-E);

. der laufende Verlust des sanierungsbedirftigen Unternehmens im Sanierungsjahr

(§3a Abs. 3S. 2 Nr. 8 EStG-E);

. der ausgleichsfahige Verlust aus allen Einkunftsarten (z. B. auch Verluste aus Vermie-
tung und Verpachtung) des Veranlagungszeitraums, in dem das Sanierungsjahr endet
(§ 3a Abs. 3 S. 2 Nr. 9 EStG-E), nach der Entwurfsbegriindung einschlieBlich der Ver-
luste des mit dem Unternehmer zusammenveranlagten Ehegatten. In der Entwurfs-
begriindung wird weiter eigens auf die Selbstverstandlichkeit hingewiesen, dass der
horizontale Verlustausgleich innerhalb einer Einkunftsart von der Regelung in § 3a
Abs. 3 S. 2 Nr. 9 EStG-E nicht ausgeschlossen sei (vgl. BT-Drucks. 18/12128
v. 26.04.2017, a. a. 0.). Dieser horizontale oder interne Verlustausgleich ist jedoch
ausgeschlossen, soweit es sich um die Einkunftsart des zu sanierenden Unterneh-
mens handelt, dessen laufender Verlust bereits nach § 3a Abs. 3 S. 2 Nr. 8 EStG-E
verbraucht wéare. Dem Gesetzeswortlaut ,,aus allen Einkunftsarten” lasst sich nach
Ansicht des Autors nicht entnehmen, dass der externe oder vertikale Verlustaus-
gleich, also der Verlustausgleich zwischen verschiedenen Einkunftsarten, unter Ver-
stol} gegen das objektive Nettoprinzip ausgeschlossen sein soll. Die Formulierung soll
wohl nur die Berucksichtigung aller Verluste aus den verschiedenen Einkunftsarten
auBer den bereits verrechneten Verlusten des sanierungsbediirftigen Unternehmens
gewahrleisten. Damit werden die laufenden Verluste des Sanierungsjahrs und die fir

das vorangegangene Jahr festgestellten Verluste gleichbehandelt;

. der zum Ende des dem Sanierungsjahr vorangegangenen Wirtschaftsjahrs nach § 10d

Abs. 4 EStG gesondert festgestellte Verlustvortrag (§ 3a Abs. 3 S. 2 Nr. 10 EStG-E);

] Verlustvortrage und Verluste aus besonderen Verrechnungskreisen, die nicht mit der
Einkunftsquelle, dem Betrieb oder dem Mitunternehmeranteil des Sanierungsunter-
nehmens zusammenhangen (§ 3a Abs. 3 S. 2 Nr. 11 EStG-E). Die Verrechnung der Ver-

luste hat in der Reihenfolge der Buchstaben a bis g zu erfolgen, wobei jeweils zu-
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nachst der zum Ende des dem Sanierungsjahr vorangegangenen Wirtschaftsjahrs
festgestellte Verlust und danach der Verlust des Sanierungsjahrs untergeht. Nachdem
hier bereits die Einbeziehung der Verluste des Ehegatten abgelehnt wurde, konnen
auch die Verlustverrechnungskreise des Ehegatten nicht von der Regelung in Nr. 11
erfasst sein. Bei der in § 3a Abs. 3 S. 2 Nr. 11g EStG aufgefiihrten Verlustverrechnung
nach sonstigen Vorschriften handelt es sich wohl um eine Auffangregelung, die alle
Tatbestdnde erfasst, die nicht in den Buchstaben a bis f geregelt sind, wie etwa § 20

Abs. 6,§ 22 Nr. 3 S. 4 EStG;

. der Verlustriicktrag aus dem Sanierungsjahr folgenden Wirtschaftsjahr, und zwar oh-
ne die Hochstbetragsbegrenzung auf EUR 1 Mio.; allerdings ist ein Verlustriicktrag nur
moglich, soweit die Hochstbetrage von EUR 1 Mio. oder EUR 2 Mio. durch den ver-
bleibenden Sanierungsertrag i. S. des § 3a Abs. 3 S. 4 EStG-E nicht UGberschritten wer-
den (§ 3a Abs. 3S. 2 Nr. 12 EStG-E);

. der Zins- und EBITDA-Vortrag, der zum Ende des Vorjahrs festgestellt wurde und der
im Sanierungsjahr entstanden ist (§ 3a Abs. 3 S. 2 Nr. 13 EStG-E). Der Gesetzgeber
halt eine Minderung des Zins- und EBITDA-Vortrags fiir geboten, um eine Gleichbe-
handlung mit den Fallen herzustellen, in denen ein Verlustvortrag durch den Sanie-
rungsertrag gemindert wird. Denn Steuerpflichtige, bei denen Verlustvortrage in Ho-
he des steuerfreien Sanierungsertrags gemindert werden, sollten nicht gegentiber
den Steuerpflichtigen benachteiligt werden, bei denen Zinsaufwendungen im Falle ih-
rer Abzugsfahigkeit ebenfalls zu einem Verlustvortrag gefiihrt hatten. Im Organ-
schaftsfall entspricht die Verfahrensweise beim Zins- und EBITDA-Vortrag der Be-

handlung der Verlustvortrage (vgl. BT-Drucks. 18/12128 v. 26.04.2017, a. a. O.).

7.4.4.2. Erweiterung der Minderungsregelungen auf dem Steuerpflichtigen nahestehende

Personen

Nach § 3a Abs. 3 S. 3 EStG-E gehen auch die Positionen des § 3a Abs. 3 S. 2 Nr. 1 bis 13
EStG-E unter, die einer dem Steuerpflichtigen nahestehenden Person zuzurechnen sind. Vo-
raussetzung ist, dass der geminderte Sanierungsertrag den dem Steuerpflichtigen zuzurech-
nenden verteilt abziehbaren Aufwand, die Verluste, negativen Einkiinfte und die Zins- oder
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EBITDA-Vortrage Ubersteigt, die dem Steuerpflichtigen nahestehende Person die erlassenen
Schulden innerhalb eines Zeitraums von finf Jahren vor dem Schulderlass auf das zu sanie-
rende Unternehmen (bertragen hat und der entsprechende verteilt abziehbare Aufwand,
die Verluste, negativen Einkilinfte, Zinsvortrage oder EBITDA-Vortrage zum Ablauf des Wirt-

schaftsjahrs der Ubertragung bereits entstanden waren.

Diese Regelung soll missbrdauchliche Steuergestaltungen verhindern. Denn Steuerpflichtige
konnten durch Gestaltungen Verlustpotenzial sichern, indem das zu sanierende Unterneh-
men einschlielllich der spater erlassenen Schulden vor einem Schulderlass auf einen anderen
Rechtstrager Ubertragen wird. Durch eine Minderung der Betrage i.S. des § 3a Abs. 3 S. 2
Nr. 1 bis 13 EStG-E auch bei anderen Steuerpflichtigen werden solche Gestaltungen vereitelt
(vgl. BT-Drucks. 18/12128 v. 26.04.2017, S. 32). Die Ubertragung des Betriebsvermégens
kann beispielsweise im Rahmen von Vorgangen nach dem Umwandlungsgesetz (§§ 20, 24
UmwsStG), durch Ubertragung nach § 6 Abs. 3 EStG oder durch eine verdeckte Einlage erfol-
gen. Eine Buchwertfortfiihrung ist fir die Anwendung des § 3a Abs. 3 S. 3 EStG-E nicht erfor-
derlich (vgl. BT-Drucks. 18/12128 v. 26.07.2017, a. a. O.).

Der Begriff der nahestehenden Person ist weiter gefasst als der des Angehdrigen nach § 15
AO. Das Gesetz bezieht sich auch nicht auf den Begriff der nahestehenden Person in § 1
Abs. 2 AStG oder § 138 InsO. Die Entwurfsbegriindung zitiert hierzu lediglich das zur verdeck-
ten Gewinnausschittung ergangene Urteil des BFH vom 18.12.1996 (vgl. | R 139/94, BStBI. Il
1997, S. 301 ff.) und fiihrt aus, dass es sich dabei um Beziehungen familien-, gesellschafts-,
schuldrechtlicher oder auch rein tatsachlicher Art handeln kénne (vgl. BT-Drucks. 18/12128
v. 26.04.2017, a. a. 0.).

7.4.5. Abzugsverbot fiir Sanierungskosten und Besserungszahlungen

Nach dem neuen § 3c Abs. 4 EStG-E diirfen Betriebsvermégensminderungen oder Betriebs-
ausgaben in unmittelbarem wirtschaftlichem Zusammenhang mit einem steuerfreien Sanie-

rungsgewinn nicht abgezogen werden.

Friiher wurden Sanierungskosten zunachst nicht als Betriebsausgaben anerkannt, sondern

minderten den Sanierungsgewinn (vgl. RFH v. 17.07.1940, VI 183/40, RStBIl. 1940, S. 730).
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Unter Geltung des & 3 Nr. 66 EStG a. F. wurden sie zwar als Betriebsausgaben behandelt,
unterfielen aber dem Abzugsverbot des § 3c (heute Abs. 1) EStG (vgl. Kanzler, 1995, EStG § 3,
Rn. 72). Auch nach dem Sanierungserlass handelte es sich um Betriebsausgaben, die aber
mangels einer Steuerbefreiung nicht vom Abzugsverbot des § 3c Abs. 1 EStG erfasst wurden,
sondern den beglnstigten Sanierungsgewinn minderten (vgl. z. B. Vfg. der OFD Frankfurt
v. 24.07.2013, S 2140 A-4-St 213, abgedruckt in Anhang VI). Mit der nun gesetzlich geregel-
ten Steuerbefreiung hatte eigentlich wieder § 3c Abs. 1 EStG Anwendung finden koénnen,
zumal die Rechtsprechung auf einen auf den Veranlagungszeitraum bezogenen zeitlichen
Zusammenhang zwischen Aufwendungen und steuerfreien Einnahmen verzichtet hat (vgl.

BFH v. 13.12.2012, IV R 51/09, BStBI. 11 2013, S. 203).

Mit der Neuregelung in § 3c Abs. 4 EStG-E wird also lediglich klargestellt, dass der unmittel-
bare wirtschaftliche Zusammenhang zwischen Sanierungsertrag und Sanierungskosten eben-
so wie in § 3c Abs. 2 S. 1 und Abs. 3 EStG-E unabhangig davon zu bejahen ist, in welchem
Zeitraum der Sanierungsertrag entsteht. Die entsprechenden Betriebsvermégensminderun-
gen oder Betriebsausgaben diirfen unabhangig davon, ob sie vor, nach oder im Jahr der Ent-
stehung des Sanierungsgewinns anfallen, nicht abgezogen werden (vgl. BT-Drucks. 18/12128
v. 26.04.2017, S. 33). Sind die Aufwendungen bereits in einem der Sanierung vorangegange-
nen Veranlagungszeitraum als Betriebsausgaben abgezogen worden, ist der entsprechende
Steuer- oder Feststellungsbescheid gemafld § 3c Abs. 4 S. 5 und 6 EStG-E selbst dann zu an-
dern, wenn bereits Bestandskraft eingetreten ist. In diesem Fall endet die Festsetzungsfrist
nicht, bevor die Festsetzungsfrist flir das Sanierungsjahr abgelaufen ist (§ 3c Abs. 4 S. 6 Hs. 2

EStG-E).

Betriebsvermogensminderungen und Betriebsausgaben, die in unmittelbarem wirtschaftli-
chem Zusammenhang mit dem Sanierungsgewinn stehen, sind insbesondere Zahlungen auf
Besserungsscheine (§ 3c Abs. 4 S. 3 EStG-E) und Sanierungskosten (vgl. BT-Drucks. 18/12128
v. 26.04.2017, a.a.0.). Sanierungskosten sind die Aufwendungen zur Erlangung des
Schulderlasses. Dazu gehoren die Ausgaben fiir das Vergleichsverfahren, insbesondere fir
den Vergleichsverwalter, den Treuhadnder, auch fiir Sachverstandige, sofern sie nicht allge-
mein zur Beratung des Schuldners herangezogen werden (vgl. Kanzler, 1995, a. a. 0.), ferner
die Kosten fur den Sanierungsplan und die Sanierungsberatung (vgl. BT-Drucks. 18/12128
v. 26.04.2017, a. a. 0.). Nach Auffassung des Gesetzgebers soll dies unabhéngig davon gel-
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ten, ob die Aufwendungen tatsachlich zu einer entsprechenden Betriebsvermdgensmehrung

fuhren (vgl. BT-Drucks. 18/12128 v. 26.04.2017, a. a. O.).

Soweit Sanierungskosten und Besserungszahlungen auch in wirtschaftlichem Zusammen-
hang mit anderen nicht beglinstigten SanierungsmalRnahmen (z. B. Zuschiissen, Miet- oder
PachtzinsermafRigungen) stehen, sind die Betrage nach MalRgabe der unterschiedlichen Sa-

nierungsbeitrage aufzuteilen.

Da das Abzugsverbot nach dem Gesetzeswortlaut nur im Zusammenhang mit einem steuer-
freien Sanierungsertrag anzuwenden ist, entfallt es, wenn die Steuerbefreiung nicht gewahrt
werden kann. Der Betriebsausgabenabzug ist dann wieder moglich. Nach § 3c Abs. 4 S. 2
EStG-E gilt das Abzugsverbot im Ubrigen konsequent und folgerichtig nicht, soweit Betriebs-
vermogensminderungen oder Betriebsausgaben zur Erhéhung von Verlustvortragen gefihrt

haben, die nach MalRgabe der in § 3a Abs. 3 EStG-E getroffenen Regelungen entfallen.

SchlieRlich greift das Abzugsverbot nach § 3c Abs. 4 S. 4 EStG-E fir Betriebsvermogensmin-
derungen oder Betriebsausgaben, die nach dem Sanierungsjahr entstehen, nur insoweit, als
noch ein verbleibender Sanierungsertrag i. S. von § 3a Abs. 3 S. 4 EStG-E vorhanden ist. Aus
dieser Ausnahmeregelung fiir die dem Sanierungsjahr folgenden Wirtschaftsjahre ist zu
schlielRen, dass das Abzugsverbot im Sanierungsjahr unbegrenzt, also auch auf die den Sanie-
rungsertrag Ubersteigenden Aufwendungen anzuwenden ist. Auch dies ist eine das Net-

toprinzip verletzende und damit rechtfertigungsbediirftige Rechtsfolge.

7.5. Sanierungsertrage im Fokus des EU-Beihilferechts

Die gesamte Neuregelung, worunter auch die korperschaftsteuerlichen und gewerbesteuer-
lichen Begleitregeln fallen, treten erst mit Beschluss der EU-Kommission in Kraft. Sie legt
fest, ob die maRgeblichen Regelungen eine staatliche Beihilfe i. S. des Art. 107 Abs. 1 AEUV
darstellen oder eine mit dem Binnenmarkt vereinbare Beihilfe sind (Art. 6 Abs. 2 S. 1
RUbStG). Das Inkrafttreten der Neuregelungen erfolgt damit unter Vorbehalt und muss
durch die EU-Kommission genehmigt werden. Der Tag des Beschlusses der EU-Kommission
sowie des Inkrafttretens wird vom BMF gesondert im Bundesgesetzblatt verdffentlicht

(Art. 6 Abs. 2 S. 2 RUbStG).
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7.5.1. Notwendigkeit der Notifizierung

Im Rahmen der Beihilfeaufsicht unterscheidet Art. 108 AEUV zwischen bestehenden Beihil-
fen, fur die die Kommission eine laufende, anlassbezogene (sogenannte repressive) Kontrolle
durchfuhrt (Art. 108 Abs. 1 und Abs. 2 AEUV), sowie neuen Beihilfen, die einer praventiven
Kontrolle durch die Kommission unterliegen und einer Notifizierung bedirfen. Dabei sind
bestehende Beihilfen solche, die bereits vor Inkrafttreten des AEUV in dem jeweiligen Mit-
gliedstaat bestanden haben und auch nach dessen Inkrafttreten noch anwendbar sind. Fir
Deutschland als Griindungsmitglied der Europadischen Wirtschaftsgemeinschaft bedeutet
das, dass die Beihilfe bereits bei Inkrafttreten des EWG-Vertrags am 01.01.1958 bestanden
haben muss. Neue Beihilfen sind i. S. einer Negativabgrenzung solche Beihilferegelungen, die
keine bestehenden Beihilfen sind, ebenso wie Anderungen respektive Umgestaltungen be-
stehender Beihilfen (vgl. Art. 1b, 1d VO; Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV). Fraglich ist demnach, ob

es sich bei § 3a EStG-E um eine nicht anmeldungsbedirftige bestehende Beihilfe handelt.

Wie bereits dargestellt, hat die Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen in Deutschland eine
lange Tradition. Hieran schlie8t sich nun die neue gesetzliche Regelung an, die vordergrindig
der vorkonstitutionellen Rechtslage entspricht, wie sie bereits im Jahr 1931 bestand. Ent-
scheidend ist dabei jedoch, ob sich die Bestimmungen in ihrem Kern verandert haben oder
nicht, wobei Anderungen rein formaler oder verwaltungstechnischer Art, die keinen Einfluss
auf die Wurdigung der Vereinbarkeit der MaRnahme mit dem Binnenmarkt haben, unbe-
achtlich sind (vgl. Art. 4 Abs. 1 S. 1 VO). Infolge hochstrichterlicher Rechtsprechung wurden
Sanierungsgewinne in Deutschland bereits vor Inkrafttreten des EWG-Vertrags nicht mit Ein-
kommen- und Korperschaftsteuer belastet. Obwohl der BFH-Beschluss vom 15.07.1968 (vgl.
BStBI. 11 1968, S. 666 ff.) und die darauffolgende Kodifizierung des § 3 Nr. 66 EStG a. F. eine
tiefgreifende Anderung bei der steuerlichen Behandlung von Sanierungsgewinnen mit sich
brachte, ist Seer (vgl. 2017, personliches Interview) der Auffassung, dass durch die Aufhe-
bung dieser Norm die vorvertragliche Rechtslage wiederhergestellt wurde, die auch der Sa-
nierungserlass und die Neuregelung in § 3a EStG-E im Kern widerspiegeln (vgl. Seer, 2017,
personliches Interview). Nach anderer Ansicht stellen die Einfihrung respektive die spatere
Aufhebung des § 3 Nr. 66 EStG a. F. eine hartere und zudem schadliche Zasur dar (vgl.
Kahlert, 2017, personliches Interview), da die Steuerbefreiung zunachst aufgehoben und nur
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noch fir einzelne personliche oder sachliche Hartefdlle im Stundungs- oder Erlassweg, nicht
aber abstrakt-generell gewahrt wurde. Fraglich ist jedoch, ob die nun konkret zu priifende
MaBnahme im Vergleich zur urspriinglichen Regelung, die bei Inkrafttreten des EWG-
Vertrags mafigebend war, eine substanzielle Umgestaltung erfahren hat und lediglich dies
als schadliches Ereignis zu betrachten ist oder ob es bereits ausreicht, dass die Bestimmung
(irgendwann) im Zeitablauf substanziell gedandert wurde. Hierzu lasst Art. 1b Nr. i Verord-

nung (EV) 2015/1589 (vgl. Online: http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32015R1589 [abgefragt am 12.09.2017]) zunachst die Ver-

mutung zu, dass die MaBBnahme in ihrer urspriinglichen Ausgestaltung auch fortlaufend an-
wendbar sein muss. Auch aus dem Sinn und Zweck der Differenzierung zwischen bestehen-
den und neuen Beihilfen kann dies hergeleitet werden, wonach fiir bestehende Beihilfen
eine Art Vertrauens- bzw. Bestandsschutz gewahrt werden soll, wohingegen Beihilfen, die
nach dem Inkrafttreten des EWG-Vertrags eingefiihrt werden sollen, grundsatzlich zu notifi-
zieren sind (vgl. Art. 64 Abs. 1 AEUV). Folglich spricht vieles dafiir, dass eine Notifizierung der
Neuregelung erforderlich und aus Griinden der Rechtssicherheit auch zu begriifRen ist, zumal
der Grol3e Senat des BFH mit seinen Ausflihrungen den Boden in Bezug auf die Beihilfequali-
tat der Steuerfreistellung von Sanierungsgewinnen zusatzlich gendhrt hat (vgl. BFH
v. 28.11.2016, GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff., Rn. 134). Im Hinblick auf die in Rede stehende
Neuregelung fuhrt dies jedoch unweigerlich zu einer Kompetenzverlagerung zwischen natio-

nalem Steuergesetzgeber und EU-Kommission.

7.5.2. Beihilfe

Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen
gleich welcher Art, die durch die Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktions-
zweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfidlschen drohen, mit dem Binnenmarkt un-
vereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Der Begriff der
Beihilfe gleich welcher Art wird in Art. 107 AEUV vorausgesetzt, eine gesetzliche Definition
desselben enthilt die Vorschrift jedoch nicht. Inzwischen sind die tatbestandlichen Voraus-
setzungen jedoch durch die Rechtsprechung des EuGH weitgehend geklart (vgl. Oppermann
et. al.,, 2011, § 21, Rn. 6). Von einer Beihilfe spricht man, wenn einem Unternehmen oder
Produktionszweig eine Beglinstigung aus staatlichen Mitteln, d. h. aus 6ffentlichen Haushal-
ten verschafft wird, ,welche zur Verfdlschung des Wettbewerbs und Beeintrachtigung des
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innergemeinschaftlichen Handels flihren kann. Dieser Vorteil darf schlieBlich nur spezifisch
bzw. selektiv bestimmten Unternehmen” (Kanduth-Kristen, 2016, persénliches Interview)

zugutekommen (vgl. Heidenhain, 2010, § 4 Rn. 57 ff.).

7.5.2.1. Beglnstigung

Entsprechend der vorstehenden Definition erfordert eine Beihilfe zundchst eine Beglinsti-
gung bestimmter Unternehmen. Nach standiger Rechtsprechung des EuGH ist das Beihilfe-
merkmal der Beglnstigung weit auszulegen (vgl. z. B. EuGH v. 23.02.1961, Rs. 30/59. Online:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:61959CJ0030&from=DE

[abgefragt am 10.10.2016]). Eine staatliche MaRRnahme ist unabhangig von ihrer Form und
Ausgestaltung dann als Begtlinstigung im Sinne der Vorschrift des § 107 Abs. 1 AEUV anzuse-
hen, ,,wenn das Unternehmen eine Leistung ohne angemessene, d. h. marktibliche, Gegen-
leistung (Kompensation) erlangt” (Haratsch et. al., 2012, Rn. 1134). Vor allem bei der beihil-
ferechtlichen Uberpriifung von Steuernormen ist jedoch festzustellen, dass die Bestimmung
einer marktublichen Gegenleistung bereits an der fehlenden Existenz eines entsprechenden
Marktes fur Steuern scheitern wird. Es ist daher vielmehr darauf abzustellen, dass unter ei-
ner Leistung bereits ,jeder geldwerte Vorteil flir den Empfanger zu verstehen” (Haratsch
et. al.,, 2012, a. a. 0.) ist. Leistungen konnen durch positive Handlungen wie beispielsweise
durch die Zufiihrung von Geldmitteln erfolgen oder aber durch MaBnahmen, die Belastun-
gen vermindern, die ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat und die somit zwar kei-
ne Subventionen im strengen Sinne des Wortes darstellen, diesen aber nach Art und Wir-
kung gleichstehen (vgl. EuGH v. 08.11.2001, C-143/99, Slg. 2001, 1-8365, NVwZ 2002, 842 Rn.
42). Demnach sind auch Befreiungen von Soziallasten bzw. Verschonungen in Form von
Steuer- und Abgabenerleichterungen als Leistungen in diesem Sinne anzusehen. Entschei-
dend fir die Beurteilung des Beglinstigungscharakters einer Beihilfe ist die dkonomische
Wirkung der jeweiligen MaRnahme, die dem Unternehmen einen geldwerten Vorteil ver-

schafft (vgl. EuGH v. 02.07.1974, Rs. C-173/73. Online: http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:61973CJ0173&from=DE [abgefragt am 10.10.2016]), so-

dass es aus wettbewerbsrechtlicher Sicht keinen Unterschied machen kann, ,,ob einem Un-
ternehmen unter Verwendung eingenommener Steuergelder eine wirtschaftliche Sonder-

leistung [...] zugewendet wird oder ob statt dessen auf die Vereinnahmung von Steuergel-

167
D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:61959CJ0030&from=DE
http://eur-lex.europa.eu/legal-

dern bei dem zu begiinstigenden Unternehmen verzichtet wird” (Driien, 2016, personliches

Interview).

Die gesetzliche Steuerbefreiung fir Sanierungsertrage wiirde einen vom Staat gewdhrten
Vorteil in Form eines Einnahmenverzichts darstellen, da sich die Abgabenbelastung des
Steuerpflichtigen hierdurch reduziert. Damit ginge eine direkte Beglinstigung einher, die das
Unternehmen in eine vorteilhaftere Lage versetzt, in der es sich andernfalls nicht befinden
wirde, da auch Sanierungsertrage infolge der damit verbundenen Erhéhung des Betriebs-

vermogens grundsatzlich der Steuerpflicht unterliegen.

Im Einzelfall konnte dies aber moglicherweise verneint werden, wenn Uber das Vermogen
des Steuerpflichtigen das Insolvenzverfahren eroffnet wurde und die Steuerforderung eine
Insolvenzforderung gemalk § 38 InsO ware, die nicht oder nur mit einer niedrigen Quote be-
friedigt wirde, sodass der Einnahmenverzicht auf eine ohnehin nicht werthaltige Forderung
zurickzufihren wére (vgl. Herrmann, 2003, S. 1074). Nach Auffassung von Rekers (vgl. 2017,
personliches Interview) tragt dieser Gedanke jedoch nicht, da Steuerforderungen im Fall der
Insolvenz des Unternehmens keine Insolvenzforderungen im Rang von § 38 InsO darstellen,
sondern vielmehr im Nachgang im Zuge eines Insolvenzplans oder sogar erst nach Aufhe-
bung des Insolvenzverfahrens entstehen, womit sie entweder werthaltige sonstige Masse-
verbindlichkeiten i. S. von § 55 InsO oder gleichermalien werthaltige Forderungen gegen ein
nicht mehr insolventes, gesundetes Unternehmen darstellen. Ahnlich gelagert ist auch der
Gedanke, dass durch die Steuerbefreiung die Sanierung erst gelingt und die dann entstehen-
den Steuereinnahmen den vorherigen Einnahmenverzicht Gberkompensieren. Auch diese
Uberlegung schlidgt nach Ansicht des Autors jedoch fehl, da hier eine abstrakt-generelle
Steuerbefreiung einer unsicheren zukiinftigen Leistungsfahigkeit gegentbersteht und auch
unabhangig von spateren Steuereinnahmen zunachst ein Verzicht zu konstatieren ist. Da die
Steuerbefreiung aufgrund eines Bundesgesetzes gewahrt wird, ist sie dem Staat auch zure-

chenbar.

Auch die Anwendung des Kriteriums des privaten Kapitalgebers (sogenannter Private Inves-
tor Test, vgl. Jost, 2016, personliches Interview) fihrt zu keinem anderen Ergebnis. Danach
sind die Voraussetzungen des Beihilfeverbots nicht erfiillt, wenn das begiinstigte Unterneh-

men denselben Vorteil, der ihm aus staatlichen Mitteln gewahrt wurde, auch unter Umstan-
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den, die normalen Marktbedingungen entsprechen, hitte erhalten kénnen (vgl. Herrmann,
2003, a. a. 0.). Hierzu muss der Staat aber auch in der Rolle eines Wirtschaftsbeteiligten auf-
treten und nicht allein in Auslbung seiner hoheitlichen Gewalt. Da der Staat jedoch das
Steuermonopol innehat und bei der Gewahrung von Steuerbefreiungen allein in Wahrneh-
mung seiner Prarogativen handelt, kann ein derartiger Vergleich hier nicht angestellt wer-
den. Auch die Anwendung der besonderen Grundsdtze des Privaten Glaubigertests scheint
bei einer derart abstrakt-generellen Steuerbefreiungsregel nicht einschlagig (vgl. de Weerth,

2014, S. 2488).

7.5.2.2. Verfalschung des Wettbewerbs und Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen

Handels

Die steuerliche MaBnahme muss gemaR Art. 107 Abs. 1 AEUV zudem geeignet sein, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen und dadurch den Wettbewerb zu ver-

falschen oder zu verfalschen drohen.

Die sogenannte Zwischenstaatlichkeitsklausel, d. h. das Tatbestandsmerkmal der Beeintréich-
tigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten ist zu bejahen, ,wenn durch den Vorteil
zugunsten des Unternehmens zukiinftige Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel
als moglich erscheinen” (Haratsch et. al., 2012, Rn. 1153). Es genligt somit bereits die Eig-
nung einer Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels. Nach der Rechtsprechung des
EuGH (vgl. 07.03.2002, Rs. C-310/99, Slg. 2002, 1-2289, S. 2347 f., Rn. 84) ist der Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten dann von einer Beihilfe beeintrachtigt, wenn diese die Stellung
des Unternehmens gegeniber anderen Wettbewerbern im innergemeinschaftlichen Han-
deln starkt, was auch in Form der Starkung der Finanzkraft des beihilfebedlrftigen Unter-

nehmens erfolgen kann (vgl. EuGH v. 17.09.1980, Rs. 730/79, Slg. 1980, S. 2688 f., Rn. 11).

Eine Wettbewerbsverfalschung liegt dann vor, ,,wenn die Beihilfe — tatsachlich oder potenzi-
ell —in ein bestehendes oder moglicherweise zur Entstehung kommendes Wettbewerbsver-
haltnis zwischen Unternehmen oder Produktionszweigen eingreift und damit den Ablauf des
Wettbewerbs verandert. [...]. Erforderlich ist, dass Unternehmen oder Produktionszweige
einen wirtschaftlichen Vorteil erhalten, den sie unter marktkonformen Voraussetzungen
nicht erhielten und dadurch die Marktbedingungen der Wettbewerber verandert werden”
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(EuGH v. 17.09.1980, Rs. 730/79, a. a. 0.). Hervorzuheben ist, dass jede Verbesserung der
Marktposition genligt, sodass die Wettbewerbssituation vor und nach der staatlichen MaR-
nahme zu vergleichen ist. Auf die Spirbarkeit einer Wettbewerbsverfalschung kommt es in

der Regel nicht an (vgl. Haratsch et. al., 2012, Rn. 1152).

Die mit § 3a EStG-E einhergehenden steuerlichen Mallnahmen kénnen grundsatzlich samtli-
chen Produktionszweigen zugutekommen. Ferner ist im Falle einer Sanierung eines Unter-
nehmens nicht auszuschlieBen, dass dessen wirtschaftliche Tatigkeit Gegenstand zwischen-
staatlichen Handels ist (vgl. Driien, 2016, personliches Interview). So tragt die Steuerfreistel-
lung von Sanierungsertragen zur weiteren Marktteilnahme und damit zur Verhinderung ei-
nes Marktausscheidens bei, womit , das natirliche (Auslese-)Ergebnis der Marktmechanis-
men konterkariert [wirde] und durch kinstliche Aufrechterhaltung unrentabler Kapazitaten
die Marktbedingungen verzerrt werden” (Stilbner und von Donat, 2003, S. 2041) kénnten.
Lediglich in dem Fall, dass das Unternehmen nicht fortgefiihrt wird und aufgrund dessen
keine wirtschaftliche Tatigkeit respektive Marktteilnahme mehr beglinstigt werden kann,
ware eine Verfadlschung des Wettbewerbs abzulehnen, wobei dann aber auch die Vorausset-
zungen der Steuerfreiheit nicht gegeben waren (vgl. Herrmann, 2003, S. 1075). Soweit die
Unternehmen jedoch eine wirtschaftliche Tatigkeit am Markt ausliben, wird diese auch re-
gelmaRig Gegenstand des Binnenhandels sein (vgl. Herrmann, 2003, a. a. O.). Eine Verfal-
schung des Wettbewerbs bzw. eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels er-

scheinen daher durchaus maoglich.

7.5.3. Aktuelle Dogmatik zur beihilferechtlichen Selektivitat

Fir steuerliche Beihilfen erweist sich hauptsachlich die Selektivitat als problematisch. Daher
legt der Autor das Hauptaugenmerk der Prifung im Rahmen dieser Untersuchung auf die
Selektivitat der gesetzlichen Neuregelung. Eine steuerliche BilligkeitsmaRnahme ist selektiv,
wenn sie dem Gesetzeswortlaut nach nur auf bestimmte Unternehmen Anwendung findet
als auch eine MaBBnahme, welche zwar dem Gesetzeswortlaut nach auf alle Unternehmen
Anwendung findet, tatsachlich aber eine bestimmte Gruppe von Unternehmen beglnstigt
(vgl. Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe nach Art. 107

Abs. 1) AEUV. Online: http://ec.europa.eu/competition/consultations/2014

state aid notion/draft guidance de.pdf [abgefragt am 01.10.2015]).
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Im Folgenden sollen zunachst ganz grundlegend die Anforderungen der beihilferechtlichen
Selektivitat dargestellt werden, wie sie der EuGH in jingerer Zeit entwickelt hat und wie sie
auch die Europaische Kommission ihrer Prifung zugrunde legt. Danach kann eine Steuerver-
glinstigung auch dann selektiv sein, wenn sie einen unbestimmten Kreis von Steuerpflichti-
gen beglnstigt. Dies ist insbesondere fir die Steuerberaterschaft von erheblichem Interesse,
weil das Beihilferecht sich auch im Einzelfall gegen entgegenstehende Verwaltungsakte der
Mitgliedstaaten durchsetzt. Selbst verbindliche Auskiinfte, die nicht notifiziert werden, koén-
nen sich schlicht als wirkungslos entpuppen. Es kann daher durchaus dazu kommen, dass das
Beihilferecht im Steuerrecht eine dhnliche Durchschlagskraft entwickelt wie die Grundfrei-
heiten, allerdings nunmehr mit umgekehrten Vorzeichen. Dies fiihrt moglicherweise dazu,
dass Steuerverglinstigungen keinen Bestand haben (vgl. Schon, 1999, S. 911 ff.; Imser und

Piotrowski, 2015, S. 559 ff.).

Im Einklang mit dem Wortlaut von Art. 107 Abs. 1 AEUV hielt man herkémmlich eine MaR-
nahme dann fir selektiv, wenn ein bestimmtes Unternehmen oder ein bestimmter Produk-
tionszweig gegeniuber anderen bevorzugt wurde (vgl. Thole, 2017, personliches Interview).
Dies hat sich allerding spatestens seit dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Paint Graphos
(vgl. 08.09.2011, C-7808 bis 80/08. Online:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=109241&pagelndex=08&d

oclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 10.10.2016]) grundlegend ge-

andert. Seither wird regelmaRig eine dreistufige Prifung der (de jure-)Selektivitdt vorge-
nommen. Die dreistufige Prifung setzt die eigenen Wertungen des jeweiligen Mitgliedstaa-
tes an die Stelle eines unionalen Normalsteuersystems. Selektivitat ist im Ergebnis jedenfalls
dann anzunehmen, wenn der Mitgliedstaat mit Blick auf seine eigenen Wertungen inkonse-
qguent ist (vgl. Imser und Piotrowski, 2015, a.a.0.). So muss eine unterschiedliche Behand-
lung von Unternehmen herbeigefiihrt werden, die sich mit Blick auf das mit der Steuerrege-
lung verfolgte Ziel in einer rechtlich und tatsdachlichen vergleichbaren Lage befinden. Die
Selektivitat ist daher regelmaBig nicht schon dann ausgeschlossen, wenn eine Steuerver-

glinstigung wie § 3a EStG-E grundsatzlich allen Unternehmen offensteht.
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7.5.3.1. Festlegung des Referenzsystems

Im ersten Schritt der Selektivitatsprifung ist das nationale Referenzsystem, das die Regelbe-
steuerung absteckt, zu bestimmen (vgl. EuGH v. 08.09.2011, C-7808 bis 80/08. Online:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=109241&pagelndex=0

&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 10.10.2016]; v. 18.07.2013,

C-6/12, DStRE 2013, S. 1588, Rn. 19). Dieses Referenzsystem wird — als Ausdruck der mit-
gliedschaftlichen Souveranitat in Steuersachen — vom Mitgliedstaat selbst festgelegt (vgl.
Imser und Piotrowski, 2015, S. 559 ff.). Der Bestimmung des Referenzsystems kommt ent-
scheidende Bedeutung zu. Sie bildet die Grundlage fiir die weitere Priifung. Die Europaische
Kommission geht bei der Priifung von der steuerlichen Belastungsentscheidung des be-
troffenen Mitgliedstaates aus (vgl. Kogel, 2017, personliches Interview). Das Referenzsystem
ist also die Besteuerung, die sich ergibt, wenn man die jeweiligen Steuervergilinstigungen
hinwegdenkt (vgl. de Weerth, 2012, S. 217). Nach Auffassung der Europadischen Kommission
ist das Referenzsystem im Regelfall die Abgabe selbst, also etwa die Korperschaftsteuer im
Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung (vgl. Bekanntmachung der Kommission zum
Begriff der staatlichen Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 134. Online:
https://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/B/beihilfenkontrollpolitik-kom-mitteil

ung-beihilfebegriff,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf [abgefragt

am 10.10.2016]; EuGH v. 08.09.2011, C-7808 bis 80/08, a. a. O.). Der nationale Gesetzgeber
ist in der Wahl der Besteuerungstatbestdnde relativ frei. Die dem Referenzsystem zugrunde-
liegenden Wertungen muss der Mitgliedstaat aber konsequent umsetzen (vgl. Kanduth-
Kristen und Kriiger, 2016, personliches Interview). Abweichungen sind also nur dann zulas-
sig, wenn sie durch die innere Logik des steuerlichen Systems gerechtfertigt sind. Diese in-
terne Folgerichtigkeit wird durch den zweiten und dritten Schritt der Selektivitatsprifung

Uberpruft.

7.5.3.2. Abweichung vom Referenzsystem

Im zweiten Schritt ist zu untersuchen, ob die fragliche MalRnahme eine Ausnahme von die-
sem System darstellt, die eine unterschiedliche Behandlung von Unternehmen herbeifilihrt,
die sich im Hinblick auf das mit der Steuerregelung verfolgte Ziel in einer rechtlich und tat-

sachlich vergleichbaren Lage befinden (vgl. EuGH v. 08.09.2011, C-7808 bis 80/08. Online:
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18.07.2013, C-6/12, DStRE 2013, S. 1588, Rn. 19). Dabei ist, was nach Meinung des Autors
haufig nicht hinreichend eindeutig erfolgt (vgl. Luts, 2014, S. 258 ff.; Perez-Bernabeu, 2014,
S. 178 ff., Bartosch, 2010, S. 729), fiir die Beurteilung zumindest seit dem Urteil Paint Gra-
phos (vgl. EuGH v. 08.09.2011, C-7808 bis 80/08, a. a. 0.) nicht mehr auf das Ziel der Steuer-
verglinstigung abzustellen (vgl. Drabbe, 2013, S. 87 ff.). Anders als noch im Urteil Adria Wien
Pipeline (vgl. EuGH v. 08.11.2001, C-143/99, Slg. 2001, 1-8365, NVwZ 2002, S. 842 ff.) ist
stattdessen das Ziel der durch das Referenzsystem abgesteckten Regelbesteuerung zur Beur-
teilung heranzuziehen. Deutlich wurde dies zunachst im Fall Paint Graphos (vgl. EUGH v.
08.09.2011, C-7808 bis 80/08, a.a. 0.), in dem sich der EuGH mit bestimmten Steuerver-
glinstigungen fir italienische Genossenschaften befasste. Nachdem der EuGH in Paint Gra-
phos (vgl. EuGH v. 08.09.2011, C-7808 bis 80/08, a. a. O.) als Referenzsystem die Kérper-
schaftsbesteuerung herausgestellt hatte, zog er zur Beurteilung der Abweichung das Ziel
dieses Referenzsystems, die Besteuerung von Unternehmensgewinnen, heran. Da Genos-
senschaften deutlich geringere Gewinnspannen aufwiesen als Kapitalgesellschaften, befan-
den sie sich im Hinblick auf die Kérperschaftsbesteuerung gerade nicht in einer rechtlich und
tatsachlich vergleichbaren Situation. Es sei daher naheliegend, bereits eine Abweichung vom
Referenzsystem zu verneinen. Diese Linie wurde im Urteil Navantia (vgl. EuGH v. 09.10.2014,

C-522/13. Online: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&

docid=158425&pagelndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am

01.10.2015]) fortgefuhrt, das sich mit Befreiungen von der spanischen Grundsteuer fir ein
im Staatseigentum stehendes Grundstiick befasste, das einer privaten, vollstandig vom Staat
gehaltenen Kapitalgesellschaft zur Nutzung als Werftgeldande Uberlassen wurde. Als Refe-
renzsystem identifizierte der EuGH die Grundsteuer, als Ziel der MaRnahme die Besteuerung
des Besitzes oder die Nutzung eines Grundstiicks. Im Hinblick auf dieses Ziel befanden sich
zivile Unternehmen in einer tatsachlich und rechtlich vergleichbaren Situation mit dem Un-

ternehmen, das von der Steuerverglinstigung profitieren konnte.

Dieser Richtungswechsel ist anhand der englischen Sprachfassung der Urteile besonders gut
nachvollziehbar: Die Abweichung wurde in Adria Wien Pipeline (vgl. EuGH v. 08.11.2001,
C-143/99, Slg. 2001, 1-8365, a. a. 0.) noch nach dem objective pursued by the measure in
question bestimmt. In Paint Graphos (EuGH v. 08.09.2011, C-7808 bis 80/08, a. a. O.) wurde
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hingegen das objetive assigned to the tax system herangezogen. Der Zweck einer Steuerver-
glinstigung kann daher auf dieser zweiten Stufe der Selektivitatsprifung nicht in die Bewer-
tung einflieBen. Das Ziel einer Steuervergiinstigung spielt erst auf der dritten Stufe der Selek-
tivitatsprifung eine Rolle. Damit ist Selektivitat einer steuerlichen Beglinstigung nicht schon
dann zu verneinen, wenn Verglinstigungen unterschiedslos allen Unternehmen offenstehen
(vgl. Luts, 2014, a.a.0.; Sanchez Rydelsky, 2010, S. 151 f.; Danon, 2013, S. 269 ff.). Es ist auch
nicht ausreichend, wenn keine Vergleichsgruppe identifiziert werden kann, die im Vergleich

zu den beglinstigten Unternehmen benachteiligt wird.

7.5.3.3. Steuerimmanente Rechtfertigung

Diese betrachtliche Ausweitung des Selektivitatsbegriffs wird durch den dritten Schritt der
Selektivitatspriufung begrenzt. Danach ist zu prifen, ob eine interne Rechtfertigung durch die
Natur und den inneren Aufbau des Steuersystems in Betracht kommt. Diese dritte Stufe der
Selektivitatsprifung ist bisher vergleichsweise wenig bedeutsam geworden. Im Urteil P Oy
(vgl. EuGH v. 18.07.2013, C-6/12, DStRE 2013, S. 1078 f.) lieB der EuGH die Frage, ob eine
solche Rechtfertigung moglich ist, offen. Er stellte aber, unter Bezugnahme auf seine Recht-
sprechung, lediglich heraus, dass die Voraussetzung der Selektivitat nicht gegeben ist, ,,wenn
eine MaRBnahme zwar einen Vorteil fir den Beglinstigten darstellt, aber durch das Wesen
oder die allgemeinen Zwecke des Systems, zu dem sie gehort, gerechtfertigt ist (Urteil
v. 08.11.2001, Adria Wien Pipeline und Wietersdorfer & Peggauer Zwementwerke, C-143/99,
Slg. 2001, 1-8365, NVwZ 2002, 842 Rn. 42 und die dort aufgefiihrte Rechtsprechung). So kann
eine MalRRnahme, die eine Ausnahme von der Anwendung des allgemeinen Steuersystems
darstellt, gerechtfertigt sein, wenn der betreffende Mitgliedstaat nachweisen kann, dass sie
unmittelbar auf den Grund- oder Leitprinzipien seines Steuersystems geruht (vgl. Urteil Paint
Graphos ua, Rn. 65 und die dort angefiihrte Rechtsprechung)” (EuGH v. 18.07.2013, C-6/12,
DStR 2013, 1590).

Die Europdische Kommission hdlt dementsprechend — nach Auffassung des Verfassers zu-
treffend — den Grundsatz der Steuerneutralitdt und die Bekdmpfung von Steuerhinterzie-
hung fir legitime Ziele (vgl. Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen
Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 138. Online:
https://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/B/beihilfenkontrollpolitik-kom-mitteilung-
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beihilfebegriff,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf [abgefragt am

10.10.2016]). Externe Zielsetzungen wie 6konomische, 6kologische oder soziale Erwdgungen
lassen die Selektivitat einer MalRnahme hingegen nicht entfallen. Sie kdnnen erst auf Ebene
von Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV bericksichtigt werden. Die Umsetzung dieser internen
Rechtfertigung ist zudem auf ihre VerhaltnismaRigkeit zu tberprifen (vgl. Bekanntmachung
der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 140, On-
line: https://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/B/beihilfenkontrollpolitik-kom-mitteilung

-beihilfebegriff,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf [abgefragt am

10.10.2016]). Die Darlegungslast dahingehend liegt bei den Mitgliedstaaten (vgl. Kanduth-
Kristen, 2016, personliches Interview). Kann eine Abweichung gerechtfertigt werden, ist das

Vorliegen einer selektiven Beihilfe zu verneinen (vgl. Schon, 1999, S. 911 ff.).

7.5.3.4. De jure-Selektivitat und de facto-Selektivitat

Die dreistufige Prifung der de jure-Selektivitat ist, was bisweilen nicht eindeutig erfolgt (vgl.
Luts, 2014, S. 267), abzugrenzen von der de facto-Selektivitat (vgl. eine abweichende Termi-
nologie bei Micheau, 2014, S. 4 f.). De facto-Selektivitat liegt vor, wenn sich eine MaBnahme
tatsachlich starker auf bestimmte Unternehmen auswirkt als auf andere (vgl. Driien, 2016,
personliches Interview). Eine solche Prifung ist jedoch nicht erforderlich, wenn bereits de
jure-Selektivitat festgestellt wurde (vgl. Kurcz und Vallindas, 2008, S. 162; Luts, 2014, S. 261).
Die de facto-Selektivitat spielt, wie die Gibraltar-Entscheidung des EuGH (vgl. 15.11.2011, C-

106/09 P. Online: http://curia.europa.eu/juris/document/document.

jsf?text=&docid=114241&pageindex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1

[abgefragt am 01.10.2015]) zeigt, dann eine Rolle, wenn zwar keine Abweichung von der
Regelbesteuerung vorliegt, das Referenzsystem jedoch so entworfen wurde, dass faktisch
bestimmte Wirtschaftsteilnehmer beglinstigt werden (vgl. Pistone, 2012, S. 85; Wattel, 2013,
S. 133 f.). Dann spielen die tatsachlichen Auswirkungen einer Steuerverglinstigung eine Rol-
le. Im Regelfall beruht Selektivitdt aber schon auf einer nicht folgerichtigen Umsetzung der

Wertungen, die dem mitgliedstaatlichen steuerlichen Referenzsystem zugrunde liegen.
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7.5.4. Beihilferechtliche Wiirdigung des § 3a EStG-E, § 7b GewStG-E

7.5.4.1. Sanierungserlass als Abweichung vom Referenzsystem

Der EuGH erblickt das Bezugssystem regelmaRig in der entsprechenden Steuerart im Gesam-
ten und spricht in diesem Zusammenhang von der ,sonst anwendbaren Regelung” (EuGH
v. 22.06.2006, C-182/03 und C-217/03, Rn. 95. Online:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=55758&pagelndex=0&do

clang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 18.09.2017]) respektive dem

,allgemeinen  Steuerrecht” (EuGH v. 15.12.2005, C-66/02, Rn. 100. Online:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=57101&pagelndex=0&do

clang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 18.09.2017]). Wahrend die

Kommission und das EuG in der Vergangenheit bisweilen ein kleinteiligeres Bezugssystem
abgesteckt haben (vgl. EuGH v. 08.09.2011, C-7808 bis 80/08. Online:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=109241&pagelndex=

0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 10.10.2016],

v. 29.04.2004, C-308/01, DB 2004, S. 1246, Rn. 75, 78), spricht derzeit vieles dafir, dass das
Bezugssystem in Zukunft weiter gefasst wird. So stellt die Kommission in ihrer Bekanntma-
chung zum Begriff der staatlichen Beihilfe vom 19.07.2016 (vgl. ABl. EU 2016 C 262/30) auf
das Korperschaftsteuersystem ab und bestimmte auch in den ergangenen Ungarn- und Po-
len-Entscheidungen (vgl. EU-Kommission v. 04.07.2016, ABI. EU 2016 C 406/76) das jeweilige
Abgabensystem in seiner Gesamtheit als Bezugssystem. Vorliegend ware damit das generelle
Einkommen- bzw. Ertragsteuersystem, in dem sich der Gewinn bei gesunden wie sanie-
rungsbedirftigen Unternehmen durch Betriebsvermogensvergleich unter Zugrundelegung
des Einkommensbegriffs ermittelt, als Bezugssystem festzulegen (vgl. Kahlert, 2017, person-
liches Interview). Daraus ergibt sich, dass grundsatzlich auch Gewinne, die aufgrund einer
weggefallenen Verbindlichkeit entstehen, i. S. einer vollstandigen Erfassung realisierter Be-
triebsvermogensanderungen auf Grundlage von § 4 Abs. 1 S. 1i. V. m § 5 Abs. 1 EStG erfasst

werden (vgl. Seer, 2017, personliches Interview).

Im Weiteren ist dann zu priifen, ob die Steuerbefreiung von Sanierungsertragen geeignet ist,
zwischen Unternehmen oder Produktionszweigen zu differenzieren, die sich im Hinblick auf
das Regelungsziel des Bezugssystems in einer tatsachlich und rechtlich vergleichbaren Situa-
tion befinden (vgl. EuGH v. 21.12.2016, C-20/15 P und C-21/15 P. Online:
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=186482&pagelndex=08&d

oclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 18.09.2017]). Gemessen da-

ran, dass die Gewinnermittlung fir gesunde wie fiir sanierungsbedirftige Unternehmen
gleichermalien Anwendung findet und diese sich insoweit in einer rechtlich und tatsachlich
vergleichbaren Situation befinden, wiirde eine Steuerbefreiung fiir Sanierungsertrage nach
Ausschopfen von Verlustverrechnungsmaoglichkeiten eine Ausnahme hiervon darstellen und
Unternehmen in Krisensituationen selektiv beglinstigen, da der persdnliche Anwendungsbe-
reich der Steuerbefreiung auf Tatbestandsseite, insbesondere durch § 3a Abs. 2 EStG-E, ein-
geschrankt wird. Es kann nicht dahingehend argumentiert werden, dass die Inanspruchnah-
me einer derartigen Steuerbefreiung grundsatzlich allen Unternehmen, die in eine Krisensi-
tuation gelangen, offenstiinde (so aber BFH v. 25.03.2015, X R 23/13, BStBI. | 2003, S. 696
ff.), da in diesem Fall auf das Regelungsziel der MalRnahme und nicht auf das des Bezugssys-
tems abgestellt wirde (vgl. EuGH v. 08.09.2011, C-7808 bis 80/08, a. a. O.). Deshalb sind an
dieser Stelle auch die mit der Steuerbefreiung verfolgten Ziele wie die Unterstlitzung des
Schulderlasses der Glaubiger und der Sanierung insgesamt unbeachtlich. Von Relevanz wer-
den diese Fragen aber auf der Rechtfertigungsebene, wenn gepriift wird, ob die Steuerbe-
freiung durch die Natur oder den allgemeinen Aufbau des Steuersystems gerechtfertigt ist
und mithin auf den Grund- oder Leitprinzipien des jeweiligen Steuersystems beruht (vgl.

EuGH v. 02.07.1974, Rs. C-173/73. Online: http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:61973CJ0173&from=DE [abgefragt am 10.10.2016]).

7.5.4.2. Rechtfertigung durch die Natur des Steuersystems

Eine Rechtfertigung des Sanierungserlasses ist allenfalls auf der dritten Stufe der Selektivi-
tatsprifung denkbar. Dafiir ist entscheidend, ob eine interne Rechtfertigung durch die Natur
und den inneren Aufbau des Steuersystems moglich ist (vgl. EuGH v. 08.09.2011, C-7808 bis

80/08. Online: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid

=109241&pagelndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am

10.10.2016]; v. 18.07.2013, C-6/12, DStRE 2013, S. 1588, Rn. 19). Diese dritte Stufe ist bisher
in der Rechtsprechung des EuGH nicht besonders intensiv behandelt worden. Indessen hat
der EuGH die zu beantwortende Grundfrage eigentlich schon mit hinreichender Deutlichkeit
in den Raum gestellt: Beruht die Freistellung von Sanierungsgewinnen unmittelbar auf den
Grund- oder Leitprinzipien des deutschen Steuersystems? Das aber ist eine Frage des deut-
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schen, nicht des europaischen Steuerrechts, und damit die ureigenste Aufgabe der Recht-

sprechung des BFH.

Es kommt mithin auf die Grundwertungen des deutschen Steuerrechts an. In Betracht
kommt hier zunadchst das aus dem Verfassungsrecht abgeleitete Fundamentalprinzip der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. So handelt es sich beim Sanie-
rungsgewinn um einen bloBen Buchgewinn, mit dem aufgrund der Minderung von Verbind-
lichkeiten und der damit verbundenen erhdhten Flexibilitdat und Bonitat lediglich eine Leis-
tungsfahigkeit im weiten Sinne einhergeht. Diese ist jedoch auf die Technik des Betriebsver-
mogensvergleichs zurlickzufliihren, sodass keine Leistungsfahigkeit i. S. gestiegener Liquiditat
vorliegt und von einem Scheingewinn, der nicht reale Leistungsfahigkeit verkorpert, gespro-
chen werden kann (vgl. Thole, 2017, personliches Interview). Auch (und gerade) nach Aus-
schopfen des Verlustverrechnungspotenzials kann bei dem Unternehmen kein Zuwachs an
wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit i.S. von Liquiditat, mittels derer eine Steuerforderung
bedient werden kénnte, verzeichnet werden, sodass die Besteuerung von Sanierungsgewin-
nen gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip, das insofern als Korrektiv dient, verstoRen wiirde
(vgl. Thole, 2017, personliches Interview). Auch wenn diese Argumentation tragfahig er-
scheint, so wurde sie einerseits durch die Entscheidung des EuG zur Sanierungsklausel (vgl.

04.02.2016, T-287/11. Online: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text

=&docid=174111&pagelndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt

am 19.09.2017]; T-620/11. Online: http://curia.europa.eu/juris/document/

document.jsf?text=&docid=174110&pagelndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&

part=1 [abgefragt am 19.09.2017]; EU-Kommission v. 26.01.2011, K (2011) 275, ABI EU
v. 11.09.2011, L 235/26) und andererseits durch den GroBen Senat des BFH, der in der Be-
steuerung der Sanierungsgewinne keinen Verstol} gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip er-
blickt (vgl. 28.11.2016, GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff., Rn. 114-117), zumindest in Zweifel

gezogen.

Ein weiterer Rechtfertigungsansatz ergibt sich aus dem — ebenfalls verfassungsrechtlich ge-
stitzten — UbermaRverbot, wonach die Besteuerung zumutbar sein soll und keine erdros-
selnde Wirkung haben darf (vgl. BVerfG v. 25.09.1992, 2 BvL 8/91, BVerfGE 87, S. 153 ff,;
v. 18.01.2006, 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, S. 97 ff.).
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Das UbermaRverbot wird oftmals mit dem Begriff des Verhdltnismdéfigkeitsgrundsatzes
gleichgesetzt (vgl. Kanduth-Kristen, 2016, personliches Interview). Dieser Grundsatz ist zum
einen eine Auspragung des allgemeinen Rechtsstaatsprinzips (vgl. BVerfG v. 08.02.1977, 1
BvR 79/70, 1 BvR 278/70, 1 BvR 282/70, BVerfGE 43, S. 288). Ferner wird er aus dem Wesen
der Grundrechte selbst hergeleitet, ,die als Ausdruck des allgemeinen Freiheitsanspruchs
des Birgers gegeniber dem Staat von der offentlichen Gewalt jeweils nur so weit be-
schrankt werden dirfen, als es zum Schutz 6ffentlicher Interessen unerlaflich ist” (BVerfG
v. 15.12.1965, 1 BvR 513/65, BVerfGE, 19, S. 347). Fur den Anwendungsbereich des Steuer-
rechts sind vor allem die Grundrechte der Art. 12 GG und Art. 14 GG maligebend (vgl. Lang,
2010, § 4, Rn. 209). Das BVerfG hat diesem Grundsatz in standiger Rechtsprechung verfas-
sungsrechtlichen Rang beigemessen (vgl. BVerfG v. 15.12.1965, 1 BvR 513/63, a. a. O; BVerfG
v. 09.11.1976, 2 BvL 1 /76, BVerfGE 43, S. 101). Daruber hinaus ist zu bertcksichtigen, dass
der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz dem Ziel der Rechtsordnung zur Herstellung von Einzel-
fallgerechtigkeit gerecht wird und dennoch ein verlassliches und Rechtssicherheit vermit-
telndes Instrument darstellt. Im Sinne einer Zweck-Mittel-Relation soll der VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz ,den Eingriff in die freiheitlich geschiitzte Sphare des Blrgers auf MaRRnah-
men, die das gewahlte Mittel in ein vernlinftiges Verhaltnis zum angestrebten Zweck setzen”
(Lang, 2010, a. a. 0.), beschranken. Die Elemente dieses Grundsatzes, der ,bei der Auslegung
und Anwendung der Normen des einfachen Rechts stets zu beachten” (BVerfG
v. 22.03.1983, 2 BvR 475/78, BVerfGE 63, S. 367) ist, sind die Eignung, Erforderlichkeit und
Proportionalitdt, wobei den Bezugspunkt dieser Kriterien der mit der jeweiligen MaRnahme
verfolgte Zweck darstellt (vgl. BVerfG v. 22.03.1983, 2 BvR 475/78, a. a. O.). Folglich ist auch
im Bereich des Steuerrechts und demzufolge auch bei der fiir die vorliegende Untersuchung
maRgeblichen Fragestellung der Besteuerung von Sanierungsgewinnen grundsatzlich am

UbermaRverbot festzuhalten.

Die durchgdngige Anwendbarkeit dieses Grundsatzes wird jedoch zum Teil, insbesondere im
Bereich des Steuerrechts, in Zweifel gezogen. Selbst das BVerfG (22.03.1983, 2 BvR 475/78,

a. a. 0.) konstatierte im Jahr 1983:

Zwar ist im Bereich der Steuergesetze anders als bei den meisten sonstigen Eingriffs-
ermdchtigungen eine Verbindung zwischen Eingriffszweck und Eingriffsgewicht im
Einzelfall nicht herzustellen und deshalb auch eine konkrete VerhdltnismdfSigkeitsprii-
fung im Sinne einer Abwdgung der jeweiligen Interessen in der Tat nicht méglich.
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Das Gericht verweist in der vorgenannten Entscheidung zur Begrenzung des Steuerzugriffs
jedoch auf Art. 14 GG und die sich daraus ergebende Verfassungswidrigkeit erdrosselnder,
konfiskatorischer Steuern (vgl. BVerfG v. 22.03.1983, 2 BvR 475/78, a. a. 0.). Die u. a. von
Drien (vgl. 2016, personliches Interview) gedulRerte Kritik im Hinblick auf die Anwendbarkeit
dieses Grundsatzes im Bereich des Steuerrechts, die sich an das vorgenannte Urteil des
BVerfG anlehnt, setzt am Bezugspunkt der Zweckbestimmung der Steuern an. Da Steuern ein
allgemeines Deckungsmittel zur Erflllung bestimmter Verwaltungszwecke seien und dem-
nach der Generalzweck der Einnahmeerzielung im Vordergrund stehe, versage das Uber-
malverbot vor der Steuer (vgl. Driien, 2016, personliches Interview). Er verweist jedoch so-
gleich darauf, dass dies nicht bedeute, ,,dass dem Gedanken des UbermaRverbots bei der
Anwendung einzelner Vorschriften des materiellen Steuerrechts [...] nicht Rechnung getra-
gen werden kénnte” (Driien, 2016, personliches Interview) und nimmt Bezug auf die durch
Art. 12 GG und Art. 14 GG gezogenen verfassungsrechtlichen Grenzen. Thole (vgl. 2017, per-
sonliches Interview) hingegen verweist vor allem auf die insoweit evidente, praktische Be-
deutung des UbermaRverbots im Steuerverfahren, ohne die aufgezeigten Bedenken aufzu-
greifen. Andere Stimmen vertreten bezliglich der Besteuerung eines Unternehmens, die
selbstredend auch die Besteuerung moglicher Sanierungsgewinne erfasst, die Ansicht, dass
aus dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit im Hinblick auf das Leistungsfahigkeitsprinzip
hergeleitet werden kdnne, dass jedenfalls ,eine Besteuerung, welche die Erwerbsgrundlage
beschadigt, aulRerhalb des Verhiltnisses zum Eingriffszweck steht, der in der Erzielung von
Einnahmen fir den Staat liegt” (Elicker, 2002, S. 225). Folglich erkennt diese Ansicht den Ge-
neralzweck der Einnahmeerzielung, entgegen der von Drien (vgl. 2016, personliches Inter-
view) vertretenen Auffassung, als legitimen Zweck der Besteuerung an. Im Ergebnis stellt
jedoch auch diese Ansicht auf die eingentumsgrundrechtliche Relevanz des Steuerzugriffs

und damit auf Art. 14 GG ab.

Zusammenfassend lasst sich damit vorerst feststellen, dass auch die eine unmittelbare An-
wendbarkeit des UbermaRverbots im Steuerrecht verneinenden Ansichten insoweit mit dem
zuletzt erorterten Auffassungen Ubereinstimmen, dass im Ergebnis als wesentliche Grenze
der Besteuerung auf die eigentumsrechtliche Relevanz des Steuerzugriffs und damit auf die
erdrosselnde, konfiskatorische Wirkung von Steuern abgestellt wird. Eine abschlieBende
Entscheidung, welcher der dargestellten Ansichten zu folgen ist, kann daher vorliegend, auch

unter Berlicksichtigung des angefiihrten weiteren Zwecks, dahinstehen. Auf Art. 14 GG, des-
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sen Auswirkungen im Steuerrecht und das aus der Eigentumsgarantie abgeleitete Verbot

einer Erdrosselungssteuer wird im Folgenden eingegangen.

Als weitere verfassungsrechtliche Schranke der Besteuerung, die auch Auswirkungen auf die
Besteuerung von Sanierungsgewinnen haben konnte, kommt das sogenannte Verbot einer
Erdrosselungssteuer in Betracht. Dieses Verbot wird grundsatzlich aus der Garantie des Ei-
gentums und des Erbrechts gemaR Art. 14 Abs. 1 GG sowie aus der Garantie der Berufsfrei-
heit gemaR Art. 12 Abs. 1 GG hergeleitet (vgl. Lang, 2010, § 4, Rn. 213). In Abgrenzung beider
Grundrechtsbestimmungen — Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt das Erworbene, Art. 12 Abs.1 GG hin-
gegen den Erwerb als solchen (vgl. BVerfG v. 16.03.1971, 1 BvR 52/66, 1 BvR 665/66, 1 BvR
667/66, 1 BVR 754/66, BVerfGE 30, S. 335 ff.) — ist der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG
eroffnet, sobald in die Freiheit der Erwerbsbetatigung und die individuelle Leistungstatigkeit
eingegriffen wird. Wird hingegen das Innehaben und die Verwendung vorhandener Vermo-
gensglter begrenzt, so ist der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG berihrt (vgl. BVerfG
v. 16.03.1971, 1 BvR 52/66, 1 BvR 665/66, 1 BVR 667/66, 1 BvR 754/66, a. a. O.). Die Eigen-
tumsgarantie soll dem Grundrechtstrager einen Freiheitsraum im vermdégensrechtlichen Be-
reich sichern, ihm die eigenverantwortliche Gestaltung des Lebens ermoglichen und ,,den
konkreten Bestand an Vermogenswerten Gilitern vor ungerechtfertigten Eingriffen durch die
offentliche Gewalt” (BVerfG v. 31.10.1984, 1 BvR 35/82, 1 BvR 356/82, 1 BvR 794/82,
BVerfGE 68, S. 222) bewahren. Dieser Schutz bezieht sich auch auf das wirtschaftliche Un-
ternehmen in seiner ,Sach- und Rechtsgesamtheit” (Wendt, 1985, S. 274). Auch wenn nach
der Rechtsprechung des BVerfG (vgl. 29.11.1998, 1 BvR 1402/87, 1 BvR 1528/87, BVerfGE 81,
S. 108; 08.04.1997, 1 BvR 48/94, BVerfGE 95, S. 267) durch Art. 14 Abs. 1 GG nicht das Ver-
mogen als solches geschiitzt und demnach der Steuerpflichtige grundsatzlich auch nicht vor
der Auferlegung von Geldleistungspflichten geschiitzt wird, so ist nach der Rechtsprechung
eine Verletzung der Eigentumsgarantie in der Gesamtschau jedoch dann anzunehmen,
ywenn die Geldleistungspflichten den Betroffenen lUbermaRig belasten und seine Vermo-
gensverhaltnisse so grundlegend beeintrachtigen, daB sie eine erdrosselnde Wirkung haben”
(BVerfG v. 17.07.1974, 1 BvR 51/69, 1 BvR 160/69, 1 BvR 285/69, 1 BvL 16/72, 1 BvL 18/72, 1
BvL 26/72, BVerfGE 38, S. 102; v. 31.05.1988, 1 BvL 22/85, BVerfGE 78, S. 232; BVerfG
v. 08.04.1997, 1 BvR 48/94, BVerfGE 30, S. 335 ff.). Folglich begrenzt auch Art.14 Abs. 1 GG

den Steuerzugriff des Staates durch das sogenannte Verbot der Erdrosselungssteuer.
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Ausgehend von der grundsatzlich freiheitsbeschrankenden Wirkung von Steuergesetzen und
dem Umstand, dass Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 14 Abs. 1 GG das Grundrecht auf freie Entfal-
tung der Personlichkeit aus Art. 2 Abs. 1 GG konkretisieren, hat das BVerfG (25.09.1992, 2
BvL 5/91, 2 BvL 8/91, 2 BvL 14/91, BVerfGE 87, S. 153) in einem Beschluss aus dem Jahr 1992

dieses Verbot wie folgt hergeleitet und konkretisiert:

Steuergesetze sind in ihrer freiheitsbeschrdnkenden Wirkung jedenfalls an Art 2 Abs. 1
GG zu messen. Dabei ist indes zu berlicksichtigen, dafS Steuergesetze in die allgemeine
Handlungsfreiheit gerade in deren Ausprégung als persénliche Entfaltung im vermé-
gensrechtlichen und im beruflichen Bereich (Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 GG) eingrei-
fen. Dies bedeutet, dafs ein Steuergesetz keine erdrosselnde Wirkung haben darf: Das
geschiitzte Freiheitsrecht darf nur soweit beschrinkt werden, dafs dem Grundrechts-
trdger (Steuerpflichtigen) ein Kernbestand des Erfolges eigener Betdtigung im wirt-
schaftlichen Bereich in Gestalt der grundsditzlichen Privatniitzlichkeit des Erworbenen
und der grundsdtzlichen Verfiigungsbefugnis (iber die geschaffenen vermégenswerten
Rechtspositionen erhalten bleibt.

Im Ubrigen wird es durch die Interviewpartner (vgl. z. B. Driien, 2016, persénliches Inter-
view) als unstreitig angesehen, dass Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 und Abs. 2 GG jeden-
falls konfiskatorische Steuern verbieten, d. h. solche Steuern, die zu einer entschadigungslo-
sen Entziehung von Vermogenswerten fiihren. Fir den Bereich der Vermogenssteuer hat das
BVerfG eine schrittweise Konfiskation nur dann abgelehnt, wenn die Steuer so bemessen
wird, ,daB sie in ihrem Zusammenwirken mit den sonstigen Steuerbelastungen die Substanz
des Vermogens, den Vermogensstamm, unberiihrt 3Rt und aus den Ublicherweise zu erwar-
tenden, moglichen Ertragen (Sollertrage) bezahlt werden kann” (22.06.1995, 2 BvL 37/91,
BVerfGE 93, S. 137). Dieses ,,grundsatzliche Verbot des Substanzeingriffs kann auch auf den
Bereich” (Elicker, 2002, S. 225) der fiur die vorliegende Untersuchung maRgeblichen Ertrag-
steuern des steuerpflichtigen Unternehmens Ubertragen werden, sodass die Steuerzahlung
grundsatzlich aus dem Ertrag des Unternehmens muss beglichen werden kénnen (vgl.

Elicker, 2002, a. a. 0.).

Unter Bericksichtigung dieser Rechtsprechung ist die Besteuerung von Sanierungsgewinnen
nach dem Wegfall des § 3 Nr. 66 EStG a. F. auf seine erdrosselnde bzw. konfiskatorische Wir-
kung fiir den Steuerpflichtigen zu untersuchen. In diesem Zusammenhang sind die aus dem
Erlass resultierenden, bereits geschilderten Folgen fiir das sanierungsbedurftige Unterneh-
men zu bericksichtigen. Die Besteuerung flihrt moglicherweise im Falle nicht vorhandener

Verlustvortrage nicht zu der mit einem Forderungserlass beabsichtigten Gesundung und ei-
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ner Verbesserung der Ertragslage, sondern verursacht oftmals eine weitere Schwachung der
Vermogens- und Finanzstruktur, die, wie bereits dargestellt, eine erneute Zahlungsunfahig-
keit oder Uberschuldung hervorrufen kann. Auch die Mindestgewinnbesteuerung fiihrt dazu,
dass in jedem Fall ein Teil der erlassenen Forderungen besteuert wird. In diesem Fall kann
eine Uberschuldung nicht mehr verhindert werden, sodass sie zu einer endgiiltigen Existenz-
vernichtung des Unternehmens fiihrt. Mithin ist auch die Erwerbsfahigkeit betroffen. Eine

Steuerzahlung aus dem Ertrag ist in diesen Fallen daher oftmals nicht moglich.

Da somit aufgrund der Besteuerung des Sanierungsgewinns erfolgversprechende Sanie-
rungsbemihungen oftmals scheitern und zu einer endgililtigen Existenzvernichtung fihren,
stellen Gondert und Bittner (2008, S. 1679) daher im Ergebnis fest, dass die Besteuerung
dieses Gewinns eine Substanzbesteuerung bedeutet, ,die mit dem Gebot einer Ertragsbe-
steuerung nach der Leistungsfahigkeit nicht in Einklang zu bringen ist“. Das verfassungs-

rechtliche Verbot einer Erdrosselungssteuer ist damit berihrt.

Eine Besteuerung des verbleibenden Sanierungsgewinns kdnnte aufgrund fehlender Liquidi-
tat demnach erdrosselnde Wirkung haben oder die Existenz des gerade sanierten Unter-
nehmens ernstlich bedrohen, weshalb die Steuer im Einzelfall aus Billigkeitsgriinden zu er-
lassen ware (vgl. Schmittmann, 2017, personliches Interview). Gleichwohl impliziert das
UbermaRverbot eine VerhiltnismaRigkeitspriifung, die ein grobes Missverhiltnis zwischen
der Schwere des Eingriffs und der Wertigkeit des verfolgten Zwecks (Zweck-Mittel-Relation)
unter Berlicksichtigung der Umstdande des Einzelfalls verlangt, sodass eine pauschale Steuer-
befreiung nach Auffassung von Schmittmann (vgl. 2017, personliches Interview) hier wohl zu
weit greift. Aus dhnlichen Uberlegungen kénnte auch auf die Steuerstaatlichkeit abgestellt
werden. Da der Staat selbst grundsatzlich nicht wirtschaftet und an den Ertragen der Wirt-
schaftsteilnehmer partizipiert, soll die Besteuerung die Steuerpflichtigen nicht zur Aufgabe
ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit zwingen. Nach Auffassung der Kommission stellen derartige
Langzeitaspekte wie die Sicherstellung kinftiger Steuereinnahmen jedoch keinen geeigneten
Rechtfertigungsgrund dar (vgl. Beschluss der Kommission v. 16.10.2013, ABIl. EU
v. 14.06.2014, L 176/56, Rn. 133 ff.).

Zudem ist insgesamt eine dezidierte Auseinandersetzung mit steuerverfassungsrechtlichen
Grundsatzen der Mitgliedstaaten in der Unionsrechtsprechung derzeit nicht ersichtlich (vgl.
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Schmittmann, 2017, personliches Interview). Zwar nennt die Kommission einige Beispiele,
die als Grundlage fiir eine mogliche Rechtfertigung dienen kénnen (vgl. EU-Kommission, Be-
kanntmachung v. 19.07.2016, ABI. EU 2016, C 262/31, Rn. 139). Gleichwohl ware es win-
schenswert, dass seitens der europdischen Gerichtsbarkeit eine Konkretisierung ihrer unbe-
stimmten Anforderungen an die Natur oder den allgemeinen Aufbau bzw. die Grund- oder
Leitprinzipien des Steuersystems erfolgt, da unklar ist, wie ein Mitgliedstaat den Anforderun-
gen gerecht werden kann, wenn tragende steuersystematische und verfassungsrechtliche

Grundsatze wie die oben angesprochenen diese gegebenenfalls nicht erfillen.

Eine Rechtfertigung mittels anderer, auBerfiskalischer Griinde wie z. B. die regionalwirt-
schaftliche Bedeutung eines Unternehmens, die Vermeidung stadtebaulich unerwiinschter
Leerstande oder die Erhaltung von Arbeitsplatzen (vgl. FG Disseldorf v. 28.07.2014, 25 K
6763/13, FR 2014, S. 942 ff.) kommt hingegen nicht in Betracht (vgl. EuGH v. 18.07.2013, C-
6/12, DStR 2013, S. 1588 ff., Rn. 29). So sieht jedoch insbesondere der GroRe Senat des BFH
die Beglinstigung von Sanierungsgewinnen in sonstigen wirtschafts- bzw. arbeitsmarktpoliti-
schen Aspekten oder der Losung eines Zielkonflikts mit der Insolvenzordnung (vgl. so auch
wieder BR-Drucks. 59/17 (B) v. 10.03.2017, S. 15; BT-Drucks. 18/12128 v. 26.04.2017, S. 31)
begriindet, was eine Rechtfertigung der Neuregelung vor der EU-Kommission erschwert (vgl.

BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 118, 134, 136, 138-140, 147).

Konnten beachtliche Rechtfertigungsgriinde vorgetragen werden, muisste nach der Recht-
sprechung des EuGH zudem die Kohadrenz der Neuregelung in Bezug auf die Durchfiihrung
des Steuersystems sowie der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gewahrt sein (vgl. EUGH v.

08.09.2011, C-7808 bis 80/08. Online: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?

text=&docid=109241&pagelndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abge-

fragt am 10.10.2016]). Hier konnte angefiihrt werden, dass auch an anderer Stelle Schein-
gewinne einer Besteuerung unterliegen, so z. B. beim Erlass einer teilwertgeminderten For-
derung (vgl. BFH v. 09.06.1997, GrS 1/94, BStBI. Il 1998, S. 307), sodass eine Freistellung von
Sanierungsgewinnen zu keiner kohdrenten Ausgestaltung des Steuersystems fiihren wirde.
Nach Auffassung von Kahlert (vgl. 2017, personliches Interview) fiihrt der gebotene Interes-
sensausgleich zwischen Schuldner, Glaubiger und Fiskus jedoch zu einer besonderen Situati-
on, die nicht mit dem oben angefiihrten Beispiel vergleichbar ist und eine ausnahmsweise

Durchbrechung der koharenten Ausgestaltung des Steuersystems rechtfertigt. In Bezug auf
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die VerhaltnismaRigkeit der Steuerbefreiung flr Sanierungsgewinne kann zwar dahingehend
argumentiert werden, dass der Schuldner vorhandene Verluste und Verlustvortrage ,,opfern”
(Seer, 2017, personliches Interview) muss. Dennoch ist zu fragen, ob die Stundung bei
grundsatzlicher Steuerpflicht kein milderes, gleich geeignetes Mittel darstellt. Diese wirde
im Falle einer erfolglosen Sanierung jedoch den Anteil des Fiskus zum Nachteil der anderen
Glaubiger vergrofRern und so von vornherein die Bereitschaft anderer Glaubiger, zum Zwecke

der Sanierung eines Unternehmens auf ihre Forderungen zu verzichten, schmalern.

Im Ergebnis sprechen vor allem verfassungsrechtliche Erwdgungen dafir, dass eine Steuer-
befreiung von Sanierungsertragen gerechtfertigt werden kann, wenngleich die Européischen
Institutionen sehr hohe Anforderungen daran stellen. Vor diesem Hintergrund waren steuer-
systematische Rechtfertigungsansatze in den Gesetzgebungsmaterialien, die auf eine positi-
ve Entscheidung der Kommission hinwirken kdnnten, hilfreich gewesen. Zudem liegen der
Freistellung von Sanierungsertragen nach Ansicht des GroRen Senats des BFH (iberwiegend
aullersteuerliche Grinde zugrunde, die einer positiven Entscheidung womaéglich entgegen-

stehen.

7.5.4.3. Vereinbarkeit aufgrund Art. 107 Abs. 3c AEUV i. V. m. den Leitlinien fiir staatliche
Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung nichtfinanzieller Unternehmen in

Schwierigkeiten

Es ist demnach trotz der massiven Gegenargumente nicht auszuschlieRen, dass die Kommis-
sion die Regelung als nicht mit Art. 107 Abs. 1 AEUV vereinbar einstuft. Dennoch kénnte sie
mit dem Binnenmarkt vereinbar sein, wenn sie die Anforderungen an die Leitlinien fir staat-
liche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung nichtfinanzieller Unternehmen in Schwie-
rigkeiten (vgl. RuU-LL, ABI. EU v. 31.07.2014, C 249/1) erfullt. Nach diesen Leitlinien befindet
sich ein Unternehmen dann in Schwierigkeiten, wenn es ohne Eingreifen des Staates auf kur-
ze oder mittlere Sicht so gut wie sicher zur Einstellung seiner Geschaftstatigkeiten gezwun-
gen ist (vgl. RuU-LL, a. a. O., Rn. 20). Dies ist z. B. gegeben, wenn im Falle einer GmbH mehr
als die Halfte des gezeichneten Kapitals infolge aufgelaufener Verluste verloren gegangen ist
oder wenn das Unternehmen Gegenstand eines Insolvenzverfahrens ist bzw. die Vorausset-
zungen zur Eroffnung desselben auf Antrag der Glaubiger erfillt sind (vgl. RuU-LL, a. a. O,,
Rn. 20). Erforderlich ist jedoch, dass die Beihilfe ein Ziel von gemeinsamem Interesse ver-
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folgt, wobei die Verhinderung eines Marktaustritts kein hinreichender Rechtfertigungsgrund
ist (vgl. RuU-LL, a. a. O., Rn. 43). Vielmehr muss hierzu dargetan werden, dass damit soziale
Harten vermieden werden oder Marktversagen behoben wird, wenn z. B. die Arbeitslosen-
guote dauerhaft Gber dem Unionsdurchschnitt liegt und sich die Schaffung von Arbeitsplat-
zen schwierig gestaltet oder ein Unternehmen eine systemtragende Rolle spielt, sodass ein
Marktaustritt besonders schwerwiegend ware (vgl. RuU-LL, a. a. O., Rn. 44). Dies erscheint
vorliegend nicht einschlagig, da in der derzeitigen konjunkturellen Situation der Arbeitsmarkt
den Uberwiegenden Teil der von einer Insolvenz betroffenen Personen schnell aufnehmen
konnte. Zudem kdnnen Rettungsbeihilfen und vorilibergehende Umstrukturierungsbeihilfen
nur in der Form der Liquiditatsbeihilfe, d. h. als Darlehensbiirgschaft oder Darlehen gegen
Zahlung von Darlehenszinsen oder Garantiepramien gewahrt werden. Umstrukturierungs-
beihilfen kdnnen hingegen als Leistungen aus staatlichen Sozialversicherungssystemen, als
Leistungen aus sogenannten flankierenden Sozialregelungen oder als Entlastung von arbeits-
rechtlichen Verpflichtungen gewahrt werden. Eine Beihilfe in Form einer Steuerbefreiung ist
hier aber — zumal die Anwendung dieser Leitlinien auf die Gewahrung von Beihilfen an ein-
zelne Unternehmen beschrankt ist — nicht vorgesehen. Demnach scheidet auch eine Verein-

barkeit mit Art. 107 Abs. 3c AEUV aus.

7.6.  Sanierungserlass und die fehlende Wirkung auf die Umsatzsteuer

Die Uberschrift zum Sanierungserlass beginnt mit den Worten ,Ertragsteuerliche Behand-
lung von Sanierungsgewinnen” (Anhang 1) und fuhrt zu dem Schluss, dass eine Stundung
bzw. ein Steuererlass der Umsatzsteuer aus sachlichen Billigkeitsgriinden nicht tGber den Sa-
nierungserlass abgeleitet werden kann. In Rn. 3 des Sanierungserlasses (vgl. Anhang |) wird
zudem der Sanierungsgewinn als Erhéhung des Betriebsvermégens definiert, was begrifflich
nicht auf eine Vorsteuerkorrektur tibertragen werden kann, da diese nicht zu einer Erhéhung
des Betriebsvermogens fuhrt. Der Sanierungserlass erganzt zudem in Rn. 15 (vgl. Anhang |)
die Anwendungsregelungen fir die Gewerbesteuer. Hinweise auf die Umsatzsteuer fehlen

vollstandig.
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7.6.1. Auswertung der Rechtsprechung

Der Erlass der durch den Forderungsverzicht entstandenen Vorsteuerriickzahlungsverpflich-
tung umfasst als Tatbestandsmerkmale gemall § 227 AO, dass ein Anspruch aus dem Steuer-
schuldverhaltnis i. S. des § 37 Abs. 1 AO vorliegt und zudem die Einziehung im zu entschei-
denden Einzelfall unbillig ware. Im Fall einer Vorsteuerkorrektur gemaR § 17 UStG handelt es
sich um einen Riickforderungsanspruch der Finanzverwaltung, der iber die Norm des § 227

AO grundsatzlich als Erlassgegenstand gedeckt ist (vgl. von Groll, 2011, § 227 AO, Rn. 200).

Sowohl die Rechtsprechung als auch die Verwaltung sehen zunichst in einer Anderung der
umsatzsteuerlichen Bemessungsgrundlage gemaR § 17 Abs. 2 UStG allein keine Unbilligkeit.
Im Urteil vom 15.09.1983 lehnte der BFH (vgl. V R 125/78, BStBI. Il 1984, S. 71 ff.) einen Er-
lass eines Rickforderungsanspruchs aus sachlichen Billigkeitsgriinden mit der Begrindung
ab, dass in diesen Fallen keine sachliche oder auch persoénliche Unbilligkeit vorliegen kénne,
da die Korrektur Gber § 17 UStG systemimmanent und die aus der gesetzlichen Konstruktion
gewahrte Vorsteuergeltendmachung nach dem Sollprinzip aus nicht bezahlten Verbindlich-

keiten ebenfalls Teil des Umsatzsteuersystems sei.

Kaiser (2016) weist im personlichen Interview zudem darauf hin, dass es nicht Aufgabe des
§ 227 AO sein kann, unliebsame Rechtsanwendungsergebnisse zu korrigieren, so etwa ,die
in den Spezialgesetzen fiir bestimmte Fille vorgesehene automatische Anderung der Bemes-
sungsgrundlage fir den Anspruch aus dem Steuerschuldverhaltnis, so z. B. in § 17 UStG“,

und verweist auf das bereits zitierte Urteil des BFH (vgl. 15.09.1983, VR 125/78, a. a. O.).

Das BFH-Urteil vom 15.09.1983 (vgl. V R 125/78, a. a. O.) wurde tiber ein BMF-Schreiben aus
dem Jahr 1985 nur auf diesen entschiedenen Einzelfall begrenzt, als dass ein Erlass aus wirt-
schaftlichen (personlichen) Billigkeitsgriinden im Einzelfall durchaus in Betracht kommen
konne (vgl. BMF v. 21.11.1985, IV A 7-S 0457-22/85, BStBI. | 1986, S. 390). Eine mogliche
Verknlpfung zu Sanierungsfallen im Sinne des Sanierungserlasses flihren die personlichen
Interviewpartner bzw. die Rechtsprechung nicht an. Zudem gab es in dem zu entscheiden-
den Fall aus dem Jahr 1975 weder die heute aufgehobene Vorschrift des § 3 Nr. 66 EStG

a. F., die erst im Jahr 1976 eingefiihrt wurde und die bis zum 31.12.1997 fir Sanierungsfalle
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bestanden hatte, noch den im Jahr 2003 eingefiihrten Sanierungserlass der Finanzverwal-

tung.

7.6.2. Auswertung der Literatur

In der umfassenden Kommentierung zum aufgehobenen § 3 Nr. 66 EStG a. F. spricht Kanzler
(1995, § 3 Nr. 66 EStG, Rn. 31) den Erlass der Umsatzsteuer, die im Rahmen von Sanie-
rungsmalnahmen ausgeldst wurde, nur in einem allgemeinen Hinweis an: Die Umsatzsteuer
soll — neben der Steuerbefreiung flr die Ertragsteuern gemaR § 3 Nr. 66 EStG a. F. — ,Gegen-
stand von Erlassverhandlungen mit der Finanzverwaltung sein”. Daraus kann abgeleitet wer-
den, dass Kanzler (vgl. 1995, a. a. O.) eine gleichlautende Begriindung fir die Ertragsteuern
sowie die Umsatzsteuer empfiehlt und diese dann an den Tatbestandsmerkmalen der Sanie-

rung auszurichten sei. Weitere Begriindungen liefert Kanzler (vgl. 1995, a. a. O.) selbst nicht.

In einem im Jahr 1994 erschienenen Artikel zu BilligkeitsmaBnahmen bei der Umsatzsteuer
erlautert OhIf (vgl. S. 264 ff.), unter welchen Bedingungen der BFH eine sachliche Unbilligkeit
als gegeben ansieht. Auf den in diesem Artikel angesprochenen Sanierungsfall der Vorsteu-
erkorrektur wegen Forderungsverzicht geht Ohlf (vgl. 1994, a. a. 0.) nicht ein. OhIf (vgl.
1994, a. a. 0.) diskutiert Einzelfalle, wie beispielsweise zu verfahren ist, wenn der Unter-
nehmer den Verlust der Originalrechnung beklagen muss und aus dieser Rechnung den Vor-
steuerabzug erhalten mochte. Insoweit hilft die dltere Literatur, die vor dem Sanierungser-

lass ergangen ist, fir diese Untersuchung nicht weiter.

Die Dissertation von Kirschner aus 2010 (vgl. S. 37 ff., 70 f., 158 f.) stellt zwar den Anwen-
dungsbereich des Sanierungserlasses im Allgemeinen dar und beschreibt dariber hinaus
SanierungsmalBnahmen, insbesondere den Darlehensverzicht der Gesellschafter. Auf mogli-
che Folgen fir die Umsatzsteuer bei Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen wird
nicht eingegangen. Eilers und Bihring beschreiben ebenfalls in ihrem im Jahr 2012 erschie-
nenen Buch Sanierungssteuerrecht (vgl. S. 16 ff., 67 ff.) den Sanierungserlass im Allgemeinen
sowie den Forderungsverzicht durch Banken und den Verzicht Dritter gegen Besserungs-

schein. Zu den umsatzsteuerlichen Folgen nehmen die beiden Autoren nicht Stellung.
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Die Kommentare zur Abgabenordnung gehen in allgemeiner Form auf den Forderungsver-
zicht und dessen Folgen fur die Umsatzsteuer i. S. von § 17 UStG ein. Von Groll (vgl. 2011,
§ 227 AO, Rn. 160, 162) begriindet die restriktive Nutzung des § 227 AO damit, dass ein un-
liebsames Rechtsanwendungsergebnis, ndmlich die automatische Anderung der Bemes-
sungsgrundlage fiir den Anspruch aus dem Steuerschuldverhaltnis, nicht als Begriindung fir
einen Erlassantrag herangezogen werden kann. Darliber hinaus fuhrt von Groll (vgl. 2011,
§ 227, Rn. 250 f., 259) aus, dass sich die Begriindung der sachlichen Unbilligkeit, die sich sys-
tematisch nach den Anldssen fiir die Verletzung der Einzelfallgerechtigkeit orientieren sollte,
nicht aus der Uberschneidung von Besteuerungstatbestidnden resultierenden Doppelbelas-
tungen herleiten lasse. Nach seiner Meinung ist es durchaus moglich, dass der Erlass einer
Steuer (Anmerkung des Verfassers: im Falle des Forderungsverzichts gemaR Sanierungserlass
die Ertragsteuer) bei einer anderen Steuer zur Erhohung (Anmerkung des Verfassers: Riick-
zahlung Vorsteuer) fuhrt. Gleichlautend duRert sich auch Loose (vgl. 2015, § 227, Rn. 36)

zum Erlass von Vorsteuerriickzahlungsverpflichtungen.

7.6.3. Berichtigungsvorschriften im Europarecht

Das System der Berichtigungsvorschriften im Europarecht ist geregelt in den Art. 90 und
Art. 184 ff. MwStSystRL. Demnach ist im Fall der Uneinbringlichkeit des Entgelts die Steuer-
bemessungsgrundlage unter den von den Mitgliedstaaten festgelegten Bedingungen ent-
sprechend zu vermindern. Die Mitgliedstaaten kdnnen von diesem Recht Gebrauch machen,
mussen es aber nicht. Der Wortlaut des Art. 90 MwStSystRL ist insoweit flexibler als § 17
UStG und konnte dergestalt dahingehend ausgelegt werden, dass in besonderen Fillen wie
dem Sanierungsfall von einer Berichtigung abzusehen ist. Dem steht allerdings der Wortlaut
des Art. 184 MwStSystRL entgegen, der besagt, dass der urspriingliche Vorsteuerabzug zu
berichtigen ist, wenn der Vorsteuerabzug héher oder niedriger als derjenige war, zu dessen
Vornahme der Steuerpflichtige berechtigt war. Die Vorschrift wird durch positive Beispiele in
Art. 185 Abs. 1 MwStSystRL ergdnzt. Anders als in § 17 UStG enthalt allerdings Abs. 2 wiede-
rum eine nicht abschlieBende Aufzahlung von Sachverhalten, bei denen von der Berichtigung
abgesehen werden kann. Insbesondere hervorzuheben sind hier die Félle, in denen der
Steuerpflichtige unverschuldet nicht leisten und infolgedessen die Verbindlichkeit bzw. die
Forderung des Glaubigers nicht bedienen kann (z. B. durch Zerstérung, Verlust oder Dieb-
stahl). Von dieser Regelung erfasst werden somit Steuerpflichtige, die grundsatzlich unver-
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schuldet den Tatbestand einer umsatzsteuerlichen Korrekturvorschrift erfillt haben. Auch
die Sanierung ist nicht in jedem Fall mit einem Verschulden gleichzusetzen, infolgedessen

diese Falle grundsatzlich die Ausnahmeregelung in Anspruch nehmen kénnten.

Ein Vergleich mit den entsprechenden Regelungen der Mehrwertsteuersystemrichtlinie
zeigt, dass eine Vorsteuerkorrektur nicht unbedingt zwingend fiir jeden Fall vorgesehen ist.
Nur eine extensive Auslegung vor dem Hintergrund des Europarechts kdnnte dem umsatz-

steuerlichen Sanierungsfall moglicherweise weiterhelfen.

7.6.4. Handlungsempfehlungen zur Vermeidung der Vorsteuerkorrektur

Die Ausfuhrungen zur Rechtsprechung und Literatur legen den Schluss nahe, dass das zu
sanierende Unternehmen gegeniiber den beteiligten Glaubigern keine klare Aussage dar-
Uber treffen kann, ob neben der moglichen Steuerfreiheit auf den Sanierungsgewinn (gemaR
Sanierungserlass) auch ein Erlass der Vorsteuerriickzahlungsverpflichtung moglich ist. Da im
Rahmen eines Sanierungskonzepts gemall IDW S 6 die getroffenen MaRBnahmen in eine inte-
grierte Sanierungsplanung tberfihrt werden missen, kénnen in diesem Fall die Wirkungen
auf die Finanz- und Liquiditatslage im Zeitpunkt der Erlassvertrage nicht abschliefend vor-

hergesagt werden, sodass auch der Sanierungserfolg nicht quantifizierbar ist.

Falls die SanierungsmalBBnahmen die Behandlung der Umsatzsteuerkorrekturen vernachlassi-
gen, fuhrt dies final zu Rickzahlungsverpflichtungen gegeniber der Finanzbehorde. Hier
stellt sich die Frage, wie in diesen Fallen eine steuerrechtlich sichere Lésung herbeigefiihrt

werden kann.

Eine theoretische Moglichkeit bietet sich durch Abtretung des Umsatzsteuererstattungsan-
spruchs vom Gldubiger an den Schuldner gemaR § 46 AO. Insofern wiirde der Glaubiger (also
der Lieferant) den seitens des Finanzamts gewonnenen Betrag aus der Umsatzsteuerminde-
rung dem zu sanierenden Unternehmen zur Verfiigung stellen (vgl. Schmidt et. al., 2017,
personliches Interview). Dies kann per Uberweisung oder in Form einer Abtretungserklirung
erfolgen. Dieser Sanierungszuschuss fiihrt beim zu sanierenden Unternehmen zundchst zu
einem steuerpflichtigen Gewinn. Um den Erfordernissen des Sanierungserlasses Genlige zu
tun, muisste es sich zundchst um ein frisch gewahrtes Darlehen handeln, auf das im An-
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schluss verzichtet wird; fiir den gewahrten Zuschuss misste dann ein Antrag gemal Sanie-
rungserlass gestellt werden (vgl. Hornig, 2016, personliches Interview). Ob der Glaubiger
nach dem Verlust seiner Nettoforderung auch noch die Umsatzsteuer dem Schuldner bzw. in

letzter Konsequenz dem Finanzamt gewahren will, hangt vom jeweiligen Einzelfall ab.

George et. al. (vgl. 2016) vertreten in den personlichen Interviews die Handlungsempfeh-
lung, dass im Rahmen eines aulRergerichtlichen Forderungsverzichts in Bezug auf die umsatz-
steuerlichen Folgen im ersten Schritt eine Schuldumschaffung (Novation) erforderlich ist,
diese also dem Forderungsverzicht (oder auch dem Debt-Equity-Swap) vorzuschalten ist. Bei
der Schuldumschaffung (Novation) werden die Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leis-
tungen in ein Darlehen umgewandelt. Als Folge tritt die Darlehensforderung an die Stelle der
bisherigen Forderung aus Lieferungen und Leistungen. Hierdurch erlischt die urspriingliche
Forderung, da die Forderung aus Lieferungen und Leistungen lber die Gewahrung bzw. Aus-
zahlung des Darlehens beglichen wird. Umsatzsteuerlich bedeutet die Novation, dass die
Forderung aus Lieferungen und Leistungen im Zeitpunkt der Novation vereinnahmt ist; eine

Entgeltsberichtigung nach § 17 UStG entfallt damit.

Die Novation stellt nach Ansicht von George et. al. (vgl. 2016, personliches Interview) ein
probates Mittel zur Losung der Riickzahlungsverpflichtung der im Vorfeld vereinnahmten
Vorsteuern dar. Die Schuldumschaffung fihrt zu einer Ablosung der Verbindlichkeiten aus
Lieferungen und Leistungen in ein Lieferantendarlehen. Die Verbindlichkeiten aus Lieferun-
gen und Leistungen werden Uber das neu gewdhrte Darlehen bezahlt; aus Sicht der Umsatz-
steuer ware der Fall nunmehr geldst. Die weiteren Schritte im Sanierungsprozess kdnnten

unabhangig von der Umsatzsteuerproblematik beschritten werden.

Die Praxiserfahrung des Autors als Steuerberater und Fachberater fiir Sanierung und Insol-
venzverwaltung (DStV e. V.) belegt, dass es nicht uniblich ist, dass sich Lieferanten an den
Sanierungsgesprachen beteiligen und in einem ersten Schritt die dargestellte Schuldum-
schaffung realisieren und nachfolgend das Darlehen mit einer Stundungsvereinbarung
(Rangrucktritt) versehen. Ziel des Rangricktritts ist die Nichtpassivierung der Darlehensver-
bindlichkeit im Uberschuldungsstatus gemaR § 19 InsO. Sollte sich wahrend der Verhandlun-

gen herausstellen, dass ein Rangriicktritt nicht ausreichend ist und damit ein Forderungsver-
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zicht der Lieferanten unabdingbar wird, so kann dies bis zum Ende der Laufzeit des Darle-

hens jederzeit erklart werden.

Als Rangriicktritt bezeichnet man eine Vereinbarung zwischen einem Glaubiger und einem
Schuldner, nach der ein Glaubiger mit dem Anspruch auf Erfiillung seiner Forderung hinter
den Anspriichen Dritter zuriicksteht. Einer — aufgrund des am 01.11.2008 in Kraft getretenen
Gesetzesanderung durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekamp-
fung von Missbrauchen (vgl. BGBI. | 2008, S. 2026 ff.) — zwischenzeitlichen Verunsicherung
bezluglich der zivilrechtlichen Bewertung des Rangriicktritts, seiner Rechtsfolgen und der
Voraussetzungen fiir eine die Uberschuldung einer Gesellschaft vermeidende Qualifizierung
des Rangrlcktritts begegnete der BGH mit seinem Urteil vom 05.03.2015 (vgl. IX ZR 133/14,
DStR 2015, S. 767 ff.) in aller Deutlichkeit. Die Entscheidung des BGH war ebenso wie die
Entscheidung des BFH vom 15.04.2015 (vgl. | R 44/14, DStR 2015, S. 1551 ff.) zur Frage der
steuerrechtlichen Behandlung eines solchen Rangriicktritts bereits mehrfach Gegenstand
kommentierender Literaturbeitrage, die sich allerdings vorrangig mit den Folgefragen der
Bilanzierung der vom Rangrickritt umfassten Forderungen beschaftigten (vgl. z. B. Holzle
und Kahlert, 2017, personliches Interview). An dieser Stelle soll nun ergénzend die umsatz-

steuerrechtliche Wechselwirkung eines Rangricktritts erortert werden.

Glaubiger und Schuldner kénnen Inhalt und Reichweite eines Rangriicktritts frei vereinbaren.
Insbesondere kdnnen sie Forderungen jeder Art zum Gegenstand des Rangricktritts ma-
chen. Um den Rangriicktritt von anderen Rechtsinstrumenten abgrenzen zu kénnen, sollten
der Glaubiger und der Schuldner anlasslich der Vereinbarung des Rangricktritts freilich hin-
reichend deutlich zum Ausdruck bringen, dass sie den Forderungsbestand unberihrt lassen
wollen (Abgrenzung zum Forderungsverzicht mit Besserungsabrede) und der Glaubiger ledig-
lich bis zum Eintritt der jeweiligen Bedingung auf die Einforderung seiner Forderung verzich-
tet (pactum de non petendo). Der Rangriicktritt greift dann — interessenkonform — aus-
schlielRlich in die Erfiillungsabreden der Parteien bezliglich der vom Rangriicktritt erfassten
Forderungen dahingehend ein, dass der Glaubiger deren Erfillung flr die vereinbarte Dauer
nicht mehr fordern kann. Der Rangricktritt fiihrt somit zugleich auch zum Aussetzen der
Falligkeit der Forderung (vgl. BGH v. 09.10.2012, Il ZR 298/11, DStR 2012, S. 2608), sodass
diese fiir eben jene Dauer auch in der — zur Priifung der Zahlungsfahigkeit des Schuldners

relevanten — Liquiditatsbilanz des Schuldners keine Beriicksichtigung mehr findet. Spiegel-
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bildlich gibt der Rangriicktritt dem Schuldner ein Leistungsverweigerungsrecht an die Hand;
erflllt er die Forderung dennoch, geschieht dies daher ohne Rechtsgrund, sodass die Erfiil-
lung im spateren Insolvenzfall nach § 134 Abs. 1 InsO angefochten werden konnte (vgl. BGH

v.05.03.2015, IX ZR 133/14, a. a. 0.).

Soll der Rangruckritt die Insolvenzantragspflicht des Schuldners abwenden (sogenannter
qualifizierter Rangruicktritt), so hat die Vereinbarung freilich weiteren Inhaltsvorgaben zur
Rangtiefe und Dauer des Rangriickritts zu geniigen. Bezliglich der Rangtiefe erforderlich,
aber auch ausreichend, ist ein Ricktritt in den Rang nach den in § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO ge-
nannten Forderungen; die Erklarung kann —im Hinblick auf §§ 19 Abs. 2 S. 2, 39 Abs. 2 InsO —
darauf beschrankt werden, dass der Glaubiger hinter die Forderungen aus § 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO zuricktritt, ohne dass dariber hinaus noch eine Gleichstellung mit den Einlagerickge-
wahranspriichen verlautbart werden muss. Bezliglich der Dauer des Rangriickritts ist zu ver-
einbaren, dass dieser sowohl den Zeitraum vor wie auch nach der Er6ffnung eines etwaigen

Insolvenzverfahrens erfasst (vgl. BGH v. 05.03.2015, IX ZR 133/14, a. a. 0.).

Wahrend der einfache, die Insolvenzantragspflicht des Schuldners nicht abwendende Rang-
rackritt nicht mehr zum Ausdruck bringt als die rechtsgeschaftliche Vereinbarung eines Ein-
forderungsverzichts (pactum de non petendo), stellt der qualifizierte, die Insolvenzantrags-
pflicht des Schuldners abwendende Rangriickritt einen verfligenden Schuldanderungsvertrag
dar. Denn anders als der einfache Rangricktritt verandert der qualifizierte Rangricktritt
nicht nur das Anspruchsgefiige mit der Folge, dass die Forderung erst nach Erfillung anderer
Forderungen oder einem sonst genannten Besserungsfall zu bedienen ist (bedingter Einfor-
derungsverzicht), sondern fiihrt dazu, dass die Forderung im Verhaltnis zu allen Gbrigen
Glaubigern des Schuldners bis zur Abwendung der Insolvenzreife haftendes Kapital darstellt

(vgl. BGH v. 05.03.2015, IX ZR 133/14, a. a. 0.).

Vereinbart der Glaubiger mit dem Schuldner einen einfachen oder gar einen qualifizierten
Rangricktritt in Bezug auf eine Entgeltforderung, der eine steuerpflichtige Lieferung, sonsti-
ge Leistung oder ein steuerpflichtiger innergemeinschaftlicher Erwerb zugrunde lag, so muss
sich der Schuldner dariiber im Klaren sein, dass dies der Finanzverwaltung moglicherweise
eine Gelegenheit dafiir bietet, die umsatzsteuerrechtlich bedeutsame Uneinbringlichkeit der

vom Rangricktritt erfassten Forderungen zu thematisieren. Um was geht es dabei?
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Wird das vereinbarte Entgelt fir eine steuerpflichtige Lieferung, sonstige Leistung oder einen
steuerpflichtigen innergemeinschaftlichen Erwerb uneinbringlich, so hat der Unternehmer,
der diesen Umsatz ausgefiihrt hat, den dafiir geschuldeten Steuerbetrag zu berichtigen (§ 17
Abs. 2 Nr.1S.1i. V. m. Abs. 1S. 1 UStG). Die Berichtigung ist in dem Besteuerungszeitraum
vorzunehmen, in dem die Forderung uneinbringlich wird; einer berichtigten Rechnung be-
darf es insoweit nicht (vgl. BFH v. 28.05.2009, V R 2/08, BStBI. Il 2009, S. 870). Entsprechend
kann und wird das zustdandige Finanzamt vom Schuldner des Entgelts die Riickzahlung der

von diesem bereits in Anspruch genommenen Vorsteuer fordern.

Uneinbringlich i. S. des § 17 Abs. 2 Nr. 1 S. 1 UStG ist eine Forderung nach standiger Recht-
sprechung des BFH nicht schon dann, wenn der Leistungsempfanger und Schuldner des Ent-
gelts die Zahlung nach Falligkeit verzogert, sondern erst dann, wenn bei objektiver Betrach-
tung damit zu rechnen ist, dass der Leistende die Forderung (ganz oder teilweise) jedenfalls
auf absehbare Zeit nicht durchsetzen kann. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn die
Forderung verjahrt ist (vgl. Straub, 2009, S. 1303) oder wenn und soweit der Leistungsemp-
fanger das Bestehen der Forderung ganz oder teilweise substantiiert bestreitet und damit
erklart, dass er das geschuldete Entgelt (ganz oder teilweise) nicht bezahlen werde (vgl. BFH

v.08.03.2012, V R 49/10, DB 2012, S. 1903).

Aus dem rechtlichen Umstand, dass § 17 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 UStG seinem Wortlaut nach davon
ausgeht, dass trotz (friherer) Uneinbringlichkeit spater noch Zahlungen auf die jeweilige
Forderung geleistet werden konnen, ist zu folgern, dass eine Vorsteuerkorrektur nicht nur
dann vorgenommen werden soll, wenn eine Erflillung der Forderung unter gar keinen Um-
standen mehr in Betracht kommt, sondern bereits dann, wenn die Forderung fiir eine ge-
raume Zeit nicht durchsetzbar ist. Uneinbringlich ist eine Forderung daher nach Ansicht der
Rechtsprechung und der Finanzverwaltung auch in der Zeit, fir die der Glaubiger dem
Schuldner gegeniber auf die Einforderung des Entgelts verzichtet hat (vgl. BFH 10.03.1983, V
B 46/80, BStBI. 11 1983, S. 389). Es genligt also fiir die Annahme der Uneinbringlichkeit des
Entgelts i. S. des § 17 UStG bereits, dass die Parteien nicht mehr als einen klassischen Einfor-
derungsverzicht (pactum de non petendo) vereinbart haben, der aber — wie gezeigt — stets
auch Gegenstand eines Rangricktritts ist. Einwenden kann der Schuldner allenfalls, dass

trotz des Rangriicktritts das Zahlungsziel um nicht mehr als sechs Monate Uberschritten
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wird, sodass es an der von der Rechtsprechung geforderten geraumen Zeit der fehlenden
Durchsetzbarkeit der Forderung fehlt. Schon vor dem Hintergrund des Zinslaufs der Umsatz-
steuer (§ 233a AO) ist freilich bei Rangriicktritten zu erwarten, dass die Finanzverwaltung
einer solchen Einwendung nur dann folgen wird, wenn der Schuldner seine grundsatzliche
Leistungsfahigkeit im Vereinbarungszeitpunkt hinreichend belegen kann oder nachweist,
dass die fragliche Forderung tatsachlich innerhalb des Zeitfensters von sechs Monaten ge-

tilgt worden ist.

Die Vorsteuerkorrektur des § 17 UStG lasst sich nach derzeit wohl herrschender Ansicht in
der Rechtsprechung und der Literatur auch nicht dadurch umgehen, dass die fragliche Ent-
geltforderung vor dem Rangrlicktritt bzw. Forderungsverzicht i. S. der Novation in ein Darle-
hen umgewandelt wird. Dabei soll es auch unbeachtlich sein, ob und in welchem Umfang
einer solchen Umwandlung zivilrechtlich Tilgungswirkung zukommt (vgl. FG Ko&In

v. 14.11.2013, 15 K 2659/10. Online: http://www.iww.de/quellenmaterial/id/105423 [abge-

fragt am 14.10.2016]). Denn die Bemessungsgrundlage fur die Umsatzsteuer sei das tatsach-
lich fiir die jeweilige Lieferung bzw. sonstige Leistung durch den Leistungsempfanger aufge-
wendete Entgelt (§ 10 Abs. 1 S. 2 UStG). Nur insoweit, als der Leistungsempfanger tatsach-
lich Entgelt aufgewendet habe, sei er auch zum Vorsteuerabzug berechtigt; anderenfalls sei
der Vorsteuerabzug zu korrigieren. Nach ausdricklicher Auffassung des FG Koln (vgl.
14.11.2013, 15 K 2659/10, a. a. 0.) sei es daher umsatzsteuerlich letztlich irrelevant, wenn
die Parteien die Rechtsnatur der Entgeltforderung verandern; maBgeblich sei vielmehr allein,
was der Leistungsempfanger tatsachlich aufgewendet habe. Daher erzwinge ein nachtragli-
cher Verzicht auf die umgewandelte (Darlehens-)Forderung die Korrektur des Vorsteuerab-
zugs gemald § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG selbst dann, wenn die Parteien anladsslich der Umwand-
lung ausdriicklich vereinbart haben, dass die Umwandlung ,an Erfillung statt” (FG Koln

v. 14.11.2013, 15 K 2659/10, a. a. O.) erfolgt.

Der BFH (vgl. 13.01.2005, V R 21/04, BFH/NV 2005, S. 928) hat es jedoch in einem obiter dic-
tum ausdricklich offengelassen, ob einer Schuldumschaffung nicht ausnahmsweise doch
Tilgungswirkung i. S. des § 10 Abs. 1 S. 2 UStG zukommen kann. Dies soll nach Ansicht des
BFH dann in Betracht kommen, wenn sich die Schuldumschaffung als abgekiirzter Zahlungs-
weg darstellt, weil der Leistungsempfanger tatsachlich auch in der Lage gewesen ware, das

geschuldete Entgelt zu erbringen.
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Zudem hatte der BFH bereits in einer Entscheidung zu § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG (vgl.
20.05.2010, V R 5/09, DStRE 2011, S. 758) entschieden, dass selbst ein vereinnahmtes Ent-
gelt nachtraglich noch uneinbringlich werden kann. Letzteres soll dann der Fall sein, wenn
der Glaubiger fur ein Darlehen des Leistungsempfangers (Schuldners) einem Dritten haftet,
das dem Leistungsempfanger (auch) zum Zwecke der Entgeltzahlung an den Glaubiger ge-
wahrt wird; wird der Glaubiger dieserhalb von dem Dritten in Anspruch genommen, ist das
vom Leistungsempfanger urspriinglich geschuldete Entgelt als uneinbringlich i.S. des § 17
Abs. 2 Nr. 1 S. 1 UStG anzusehen. Dieser Gedanke lasst sich auf eine potenzielle Insolvenzan-

fechtung moglicherweise (ibertragen.

Im Ergebnis bleibt festzustellen, dass sich Rangriicktritte bzw. Forderungsverzichte nicht sel-
ten auch auf Forderungen beziehen, die aus einem umsatzsteuerrelevanten Leistungsver-
héltnis resultieren. Wird aufgrund eines Rangriicktritts die Erflillung einer Forderung zurlick-
gestellt, fiir die der Schuldner bereits Vorsteuer geltend gemacht hat, so wird der Schuldner
diese Vorsteuer aufgrund des § 17 Abs. 2 Nr. 1i. V. m. Abs. 1 UStG in aller Regel dem zustan-
digen Finanzamt zu erstatten haben. Fraglich ist, ob der Schuldner diesem Anspruch dadurch
entgehen kann, dass er die Forderung in ein Darlehen wandelt. Eine solche Ausweichgestal-
tung kommt nach dem derzeitigen Stand der Rechtsprechung allenfalls dann in Betracht,
wenn der Schuldner das geschuldete Entgelt tatsachlich leisten konnte. Die Vorsteuerkorrek-

tur des § 17 UStG ist bei einer Sanierungsplanung entsprechend zu berlicksichtigen.

7.7. Schenkungsteuerliche Behandlung von zu Sanierungszwecken

vorgenommenen Forderungsverzichten

Nach dem Wortlaut des zum 01.01.2012 durch das Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz
vom 07.11.2011 (vgl. BGBI. | 2011, S. 2592 ff.) in Kraft getretenen § 7 Abs. 8 ErbStG kdnnte
ein Forderungsverzicht, der zum Zwecke der Sanierung einer Kapitalgesellschaft vereinbart
wird, Schenkungsteuer auslosen. In diesem Fall ware die in der Praxis bedeutsame Sanie-
rungsmallnahme Forderungsverzicht und damit die Sanierung von Kapitalgesellschaften in

Gefahr.
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Leistet ein Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft eine disquotale Einlage und erhoht sich
dadurch der Wert der Anteile der anderen Gesellschafter, so liegt nach der bisherigen stan-
digen Rechtsprechung des BFH (vgl. z. B. 09.12.20009, Il R 28/08, BStBI. Il 2010, S. 566 ff.) we-
der eine freigebige Zuwendung i. S. des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG an die Kapitalgesellschaft,
noch an die anderen Gesellschafter vor. Der BFH begriindet dies im Kern mit der MaRgeb-
lichkeit der Zivilrechtslage. Zivilrechtlich handelt es sich bei einem Forderungsverzicht um
einen Erlassvertrag gemalk § 397 BGB, da das Birgerliche Gesetzbuch einen einseitigen Ver-
zicht auf schuldrechtliche Forderungen nicht vorsieht. Bei der Kapitalgesellschaft hat die Ein-
lage auf Grundlage des Gesellschaftsverhaltnisses Vorrang und die Bereicherung der Mitge-
sellschafter ist ein unbeachtlicher Reflex dieses gesellschaftsrechtlichen Vorgangs. Die Fi-
nanzverwaltung hatte sich mit Erlass vom 14.03.2012 dieser Ansicht angeschlossen (vgl. An-
hang Ill). Auf diese Weise war es in der Praxis jedoch moglich, Vermogen schenkungsteuer-
frei auf die nachste Generation zu libertragen. Der Gesetzgeber hat diese Praxis in der Ge-
setzesbegrindung zu § 7 Abs. 8 ErbStG (vgl. Stellungnahme des Bundesrats v. 06.05.2011,
BR-Drucks. 253/11 (B), S. 34) als missbrauchlich beurteilt und eine Besteuerungsliicke aus-
gemacht. Mit § 7 Abs. 8 ErbStG, der erstmalig auf Erwerbe Anwendung findet, fiir die die
Steuer nach dem 31.12.2011 entsteht (§ 37 Abs. 7 ErbStG), soll diese Besteuerungsliicke zur

Missbrauchsvermeidung geschlossen werden.

Im Wege einer Fiktion regelt § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG, dass die Werterh6hung von Anteilen an
einer Kapitalgesellschaft, die eine an der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar beteiligte
natlirliche Person (oder Stiftung) durch die Leistung einer andern natlirlichen Person an die
Gesellschaft erlangt, als Schenkung gilt. § 7 Abs. 8 S. 2 ErbStG definiert als freigebig auch
Zuwendungen zwischen Kapitalgesellschaften, an denen nicht unmittelbar oder mittelbar
dieselben Gesellschafter zu gleichen Anteilen beteiligt sind, soweit sie in der Absicht getatigt

werden, Gesellschafter zu bereichern.

Der Anwendungsbereich des § 7 Abs. 8 ErbStG reicht jedoch nach seinem Wortlaut weit Gber
die vom Gesetzgeber bezweckte Missbrauchsbekampfung bei disquotalen Einlagen hinaus.
Denn nach dem Wortlaut (durch die Leistung einer anderen Person) kommt es weder darauf
an, ob ein Gesellschafter eine Leistung an die Kapitalgesellschaft ausfiihrt, noch muss es sich
hierbei um eine Einlage handeln. Deshalb konnte § 7 Abs. 8 ErbStG auch Sanierungsfalle er-

fassen, insbesondere auch Forderungsverzichte — sei es durch Gesellschafter oder durch
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Dritte — zu Sanierungszwecken. Obwohl in den Beratungen des Finanzausschusses die Gefahr
der Erfassung von Sanierungsfallen erkannt wurde, erfolgte keine Anpassung des Wortlauts.
In der Begriindung des Finanzausschusses heiRt es lediglich, dass diese Gefahr ,beobachtet
werden” (BT-Drucks. 17/7524, S. 6) solle. Mit diesem Beobachtungsmodus ist der Sanie-
rungspraxis nicht geholfen. Die personlichen interviewten Insolvenzverwalter (vgl. Kahlert
et. al.,, 2017, personliches Interview) vertreten einhellig die Meinung, dass die Gesetzesbe-
grindung nicht dem Zweck des § 7 Abs. 8 ErbStG entspricht und dementsprechend eine te-

leologische Reduktion zu erfolgen hat.

Hat eine steuerliche Vorschrift den Zweck, missbrauchliche Gestaltungen zu verhindern, so
ist nach der Rechtsprechung des BFH (vgl. 13.03.2012, | B 111/11, DStR 2012, S. 955 f.) bei
einem UberschieBenden Wortlaut Wirksamkeitsvoraussetzung, dass ausgehend vom Geset-
zeszweck eine sachliche Rechtfertigung besteht. Priifungsmalistab ist der allgemeine Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit. Die Vorschrift muss zur Verhinderung der missbrauchlichen
Gestaltung erforderlich sein. Hierbei ist nach dem BFH (vgl. 13.03.2012, | B 111/11, a. a. 0O.)
insbesondere auch zu beriicksichtigen, ob die Vorschrift in Krisensituationen eine unverhalt-
nismaRige Belastungswirkung entfaltet. Auf dieser Grundlage ware § 7 Abs. 8 ErbStG auf
Forderungsverzichte zu Sanierungszwecken nicht anwendbar. Der Erlass vom 14.03.2012 zu
Schenkungen unter Beteiligungen von Kapitalgesellschaften oder Genossenschaften (vgl.

Anhang lll) regelt das nicht in dieser Deutlichkeit.

7.7.1. Begriff der Leistung i. S. des § 7 Abs. 8 ErbStG

Aus § 7 Abs. 8 ErbStG ergibt sich nicht, was unter einer Leistung zu verstehen ist. Ein Riick-
griff auf den zivilrechtlichen Leistungsbegriff (§ 812 BGB), der zweckgerichteten Mehrung
fremden Vermogens, diirfte aufgrund der in § 7 Abs. 8 ErbStG eingefihrten wirtschaftlichen
Betrachtungsweise nicht ohne Weiteres moglich sein (vgl. Loose, 2016, personliches Inter-
view). So sieht auch der Erlass vom 14.03.2012 unter Rn. 3.3.3. (vgl. Anhang lll) vor, dass
anhand einer Gesamtbetrachtung der im sachlichen und zeitlichen Zusammenhang von den
anderen Gesellschaftern erbrachten Leistungen an die Gesellschaft und untereinander zu
ermitteln ist, ob eine Leistung i. S. des § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG vorliegt. Rn. 3.3.1. (vgl. Anhang
[I1) nennt beispielhaft Sacheinlagen und Nutzungseinlagen. Aus Rn. 3.3.6. und 3.3.7. (vgl.
Anhang Ill) ergibt sich, dass nach Auffassung der Finanzverwaltung grundsétzlich auch ein
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Forderungsverzicht — auch gegen Besserungsschein — als eine mogliche steuerbare Leistung
angesehen wird. Die Vereinbarung eines Forderungsverzichts hat auf Ebene der Kapitalge-
sellschaft das Erloschen der Verbindlichkeit zur Folge. Deshalb diirfte in einem Forderungs-
verzicht die Leistung einer anderen Person — des verzichtenden Glaubigers —i. S. des § 7 Abs.

8 ErbStG zu erblicken sein.

7.7.2. Vermogensverschiebung — Vermégensumschichtungen

In der Gesetzesbegriindung findet sich im Zusammenhang mit Ausfiihrungen zur Leistung
einer Uberproportionalen Einlage der Hinweis, dass solche Einlagen unter fremden Dritten
allenfalls mit gesellschaftsvertraglichen Zusatzabreden vorgenommen wirden, durch die
gewahrleistet sei, dass es nicht zu einer ,,endgliltigen Vermogensverschiebung zugunsten der
Mitgesellschafter” (Bericht des Finanzausschusses v. 26.10.2011, BT-Drucks. 17/7524, S. 21)
komme. Als Beispiel werden allgemeine Sanierungsfdlle genannt, ohne dass auf einzelne
SanierungsmaBnahmen Bezug genommen wird (vgl. Bericht des Finanzausschusses
v. 26.10.2011, a. a. O.). Insbesondere hat die Gesetzesbegriindung als SanierungsmaRBnahme

nicht den Forderungsverzicht vor Augen, sondern allein die disquotale Einlage.

Daraus, dass auf eine endglltige Vermogensverschiebung abgestellt wird, ldsst sich ableiten,
dass nach dem Willen des Gesetzgebers eine Steuerpflicht nach § 7 Abs. 8 ErbStG ebenso
wie bei § 7 Abs. 1 ErbStG nur dann ausgeldst werden soll, wenn eine objektive Zuwendung
an einen Gesellschafter vorliegt, es also beim Zuwendenden zu einem Vermdgensabfluss
(Entreicherung) und beim bedachten Gesellschafter zu einer Vermogensmehrung (Bereiche-

rung) kommt.

Die Finanzverwaltung hat sich im Erlass vom 14.03.2012 (vgl. Anhang Ill) dieser Gesetzesbe-
griindung angeschlossen. Im Zusammenhang mit den Ausfiihrungen zum Forderungsverzicht
unter Besserungsvorbehalt wird zwar zunachst eine zumindest voribergehende Werterho-
hung der Anteile durch einen solchen Forderungsverzicht bejaht. Im Anschluss heiRt es je-
doch weiter, dass es grundsatzlich an einem steuerbaren Vorgang fehle, weil lediglich eine
Vermogensumschichtung auf Ebene des verzichtenden Glaubigers und keine Vermodgensver-

schiebung von ihm an die Mitgesellschafter vorliege (vgl. Anhang IIl, Rn. 3.3.7., S. 2 und 3).
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Ein Forderungsverzicht unter Besserungsvorbehalt |6st deshalb nach Ansicht der Finanzver-

waltung keine Schenkungsteuer nach § 7 Abs. 8 ErbStG aus.

Die Finanzverwaltung kommt allerdings nur im Zusammenhang mit der Vereinbarung eines
Forderungsverzichts unter Besserungsvorbehalt zu diesem Ergebnis und erweitert es nicht
ausdricklich auf unbedingte Forderungsverzichte zu Sanierungszwecken. Dies geschieht
moglicherweise, weil sich die Vermdgensumschichtung bei einem Forderungsverzicht unter
Besserungsvorbehalt in einen vertraglichen Besserungsanspruch manifestiert und somit un-
mittelbar greifbar erscheint. So finden sich in Rn. 3.3.6. des Erlasses (vgl. Anhang lll) zu ei-
nem unbedingten Forderungsverzicht lediglich Ausfihrungen zur Zulassigkeit eines vor den
Forderungsverzicht geschalteten Forderungsverkaufs. Damit soll sich offenbar eine durch
den Verzicht ausgeloste endglltige Vermogensverschiebung dadurch vermeiden lassen, dass
alle Gesellschafter die Moglichkeit eines gleichmaligen Forderungsverzichts haben (vgl.

Seer, 2017, personliches Interview).

Erfolgt der Forderungsverzicht in unbedingter Weise zu Sanierungszwecken — diesen Fall
regelt der Erlass nicht ausdricklich —, so ist ebenfalls von einer unbeachtlichen Vermo-
gensumschichtung und nicht von einer endglltigen Vermogensverschiebung auszugehen.
Bereits der RFH (vgl. 26.02.1942, Ill e 15/41, RStBI. S. 803 ff.) hat entschieden, dass ein Glau-
biger, der einem notleidenden Unternehmen eine Schuld erlasst, um das Unternehmen wie-
der lebensfahig zu machen, im Ergebnis kein Vermogensopfer tatigt, da seine Forderung in
aller Regel nichts mehr wert ist (vgl. auch BFH v. 09.12.2010, V R 22/10, BStBI. 11 2011, S. 996;
v. 22.10.2009, V R 14/08, BStBI. 11 2011, S. 988). Wirtschaftlich betrachtet bedeutet der Ver-
zicht nach Ansicht des RFH (vgl. 26.02.1942, Ill e 15/41, RStBI. S. 803 ff.) fiir den Glaubiger
keine Vermoégensaufgabe, sondern nur eine Umschichtung in seinem Vermoégen. An die Stel-
le einer wirtschaftlich wertlosen Forderung trete die Wahrscheinlichkeit eines zukiinftigen
Erwerbs durch eine fortbestehende Geschaftsbeziehung oder die Erwartung einer Wieder-
herstellung der Werthaltigkeit des Unternehmens und damit der Beteiligung. Diese Er-
werbsaussichten, auch wenn sie anders als im Fall des Forderungsverzichts unter Besse-
rungsvorbehalt nicht vertraglich festgehalten sind, rechtfertigen nach Meinung der inter-
viewten Insolvenzverwalter (vgl. Kahlert et. al., 2017, personliches Interview) im Falle eines
unbedingten Forderungsverzichts zu Sanierungszwecken die Annahme einer unbeachtlichen

Vermoégensumschichtung.
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7.7.3. Bereicherungsabsicht

Gegen die Anwendung des § 7 Abs. 8 ErbStG in Sanierungsfallen spricht weiter, dass der For-
derungsverzicht gerade und ausschlieBlich mit Blick auf den Erhalt der Kapitalgesellschaft
und nicht ihrer Gesellschafter ausgesprochen wird. Eine Bereicherungsabsicht des Verzich-
tenden hinsichtlich der Gesellschafter liegt bei Forderungsverzichten zu Sanierungszwecken
nicht vor. Wahrend sich das Erfordernis einer Bereicherungsabsicht in den Fallen des § 7
Abs. 8 S. 2 ErbStG ohne Weiteres aus dem Wortlaut ergibt, ist die Annahme einer Schenkung
nach & 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG auf den ersten Blick scheinbar unabhangig vom Vorliegen einer
Bereicherungsabsicht (vgl. Driien, 2016, personliches Interview). Aus der Gesetzesbegriin-
dung (vgl. Bericht des Finanzausschusses v. 26.10.2011, BT-Drucks. 17/7524, S. 21), der Sys-
tematik sowie dem Wortlaut der Norm lasst sich jedoch entnehmen, dass auch § 7 Abs. 8

S. 1 ErbStG einen subjektiven Tatbestand hat.

So heift es in der Gesetzesbegriindung im Zusammenhang mit Zuwendungen von Nicht-
Gesellschaftern, dass § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG Falle erfasst, in denen der Dritte mit seiner Zu-
wendung nicht auf eine origindre Bereicherung der Kapitalgesellschaft, sondern auf eine
mittelbare Bereicherung der Gesellschafter abzielt. Es liege dann eine Zuwendung an die
Gesellschafter vor (vgl. Bericht des Finanzausschusses v. 26.10.2011, a. a. O.). Nach der Vor-
stellung des Gesetzgebers ist also jedenfalls in Fallen, in denen Dritte der Gesellschaft etwas
zuwenden, malgeblich, welche Zielrichtung mit der Zuwendung verfolgt wird. Nur wenn
mittelbar die Gesellschafter bereichert werden sollen, liege auch eine Zuwendung an die
Gesellschafteri. S. des § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG vor. Dafiir, dass diese subjektive Voraussetzung
auch in Fallen der Zuwendung durch Gesellschafter gilt, spricht die weitere Passage der Ge-
setzesbegriindung, wonach erforderlich ist, dass die Einlage zu einer endgiiltigen Vermo-
gensverschiebung ,,zugunsten der Mitgesellschafter fiihrt“ (Bericht des Finanzausschusses
v. 26.10.2011, a. a. 0.). Ausgehend vom Gedanken der Missbrauchsbekampfung wollte der
Gesetzgeber offenbar nur dann eine Schenkungsteuerpflicht nach § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG aus-
|6sen, wenn auch nach der subjektiven Vorstellung des Zuwendenden eine Bereicherung der

Gesellschafter bezweckt wird.
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§ 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG knipft durch die Verwendung der Worte Bedachte und Zuwendender
in Klammerzusatzen an die Terminologie des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG an. Durch diese Ankniip-
fung wird deutlich, dass auch § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG nur solche Konstellationen erfassen soll,
die mit einer freigebigen Zuwendung vergleichbar sind. Im Rahmen des § 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG ist anerkannt, dass sich aus dem Merkmal der Freigebigkeit ein subjektiver Tatbe-
stand ergibt. Bereits der RFH (vgl. 29.10.1937, Ill e 37/37, RStBI 1937, S. 1303) hat entschie-
den, dass die Person des Bedachten nach dem Willen des Leistenden bestimmt wird. Weiter
geht § 7 Abs. 8 S. 2 ErbStG. Danach ist ausdriicklich eine Bereicherungsabsicht fir die An-
nahme einer freigebigen Zuwendung erforderlich. SchlieBlich spricht die Formulierung in § 7
Abs. 8 S. 2 ErbStG ,freigebig sind auch’ dafiir, dass eine Bereicherungsabsicht nicht nur in
den Fallen des Satzes 2, sondern auch in den Féllen des § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG Voraussetzung

flir die Annahme einer Schenkung an die Gesellschafter ist.

Danach ist flir die Annahme einer Schenkung nach § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG eine Bereicherungs-
absicht in dem Sinne erforderlich, dass der Zuwendende mit seiner Leistung eine (mittelba-
re) Bereicherung der Gesellschafter der Kapitalgesellschaft bezwecken will. Jedenfalls fur
den Fall von Leistungen gesellschaftsfremder Dritte an eine Kapitalgesellschaft geht auch die
Finanzverwaltung vom Erfordernis einer solchen auf die Bereicherung der Gesellschafter
gerichteten Absicht aus. In Anlehnung an den Wortlaut der Gesetzesbegriindung stellt
Rn. 3.2. des Erlasses vom 14.03.2012 (Anhang lll) klar, dass kein Fall des § 7 Abs. 8 S. 1
ErbStG, sondern des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vorliegt, ,sofern die Leistung auf eine unmittel-

bare Bereicherung der Kapitalgesellschaft abzielt”.

Bei einem Forderungsverzicht zum Zwecke der Sanierung einer Kapitalgesellschaft fehlt ein
solcher auf die mittelbare Bereicherung der Gesellschafter gerichteter Wille des Verzichten-
den. In Féllen, in denen der Sanierungserlass (vgl. Anhang I) Anwendung findet, manifestiert
sich diese allein auf eine Beglinstigung der Kapitalgesellschaft gerichtete Zielrichtung auch
steuerlich. Der Verzichtende nimmt eine etwaige Werterhohung der Anteile der Gesellschaf-
ter somit allenfalls reflexartig hin. Die Schenkungsteuerpflicht eines Forderungsverzichts zu
Sanierungszwecken nach § 7 Abs. 8 ErbStG kommt somit auch mangels Vorliegen des subjek-

tiven Tatbestands der Norm nicht in Betracht.
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7.7.4. Widerspriichlichkeit

Die vorstehenden Uberlegungen werden dadurch gestiitzt, dass in den Féllen einer unter-
nehmensbezogenen Sanierung eine Anwendung des § 7 Abs. 8 ErbStG den gesetzgeberi-
schen Wertungen widersprechen wiirde. Es ware unstimmig, die Sanierung auf der einen
Seite durch die BilligkeitsmalBnahmen der Steuerstundung und des Steuererlasses zu férdern
und auf der anderen Seite durch eine Steuerbelastung mit Schenkungsteuer nach § 7 Abs. 8
ErbStG zu vereiteln oder jedenfalls zu gefahrden. Dies gilt auch deshalb, weil nach § 20 Abs.
1S. 1 ErbStG nicht nur die Gesellschafter als Steuerschuldner gelten, sondern gesamtschuld-
nerisch auch der verzichtende Glaubiger (vgl. in diesem Sinne auch RFH v. 26.02.1942, Ill e
15/41, RStBI. I, S. 803 ff.), der sich bei einer drohenden Steuerpflicht moglicherweise nicht

zu einem Verzicht bereiterklaren konnte.

7.7.5. Insolvenzplan

Ist ein Forderungsverzicht zu Sanierungszwecken in einem Insolvenzplan vorgesehen, spricht
weiter gegen die Annahme einer Schenkung nach § 7 Abs. 8 ErbStG, dass die materiellen
Wirkungen eines im gestaltenden Teil eines Insolvenzplans (§ 221 InsO) festgelegten Forde-
rungsverzichts gemalk § 254 Abs. 1 S. 1 InsO erst mit der formellen Rechtskraft der Bestati-
gung des Insolvenzplans durch das Insolvenzgericht eintreten (vgl. BGH v. 19.05.2011, IX ZR
222/08, NJW 2011, S. 1142). Der Forderungsverzicht und dessen Wirkung werden in diesem
Fall nicht durch eine eigene Handlung des Verzichtenden ausgel6st, sondern treten kraft
Gesetzes ein. Neben den vorgenannten Griinden spricht auch dieser Umstand dagegen, eine
Leistung des Verzichtenden i.S. des § 7 Abs. 8 ErbStG im Falle eines Insolvenzplans anzu-

nehmen.
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8. Diskussion und Interpretation der Ergebnisse

8.1. Zielkonflikt zwischen Insolvenz- und Steuerrecht als Hemmnis einer

erfolgreichen Sanierung von Unternehmen

Der Gesetzgeber zeigt Reformbestrebungen im Insolvenzrecht und suggeriert damit, dass
eines seiner Kernanliegen die Erleichterung von Unternehmenssanierungen sei (vgl. BT-
Drucks. 13/7480 v. 22.04.1997, S. 192). Gleichzeitig mangelt es jedoch an insolvenzrechtli-
chen Bestrebungen und steuerlichen Notwendigkeiten, was vor allem bei den sogenannten
Sanierungsgewinnen deutlich wird. Bei der Entschuldung von Unternehmen entstehen Sa-
nierungsgewinne. Sie sind die Folge von MaRnahmen, die regelmaflig immanent wichtig
sind, damit ein Unternehmen erfolgreich saniert werden kann. Die steuerliche Beglinstigung
dieser MaRnahme, also eine entsprechende Forderung, kann jedoch nicht sichergestellt

werden.

Laut der Regelung des § 3 Nr. 66 EStG a. F. waren Sanierungsgewinne bis zum 31.12.1997
steuerfrei. In der zum 01.01.1999 in Kraft getretenen Insolvenzordnung wurde mit Aufhe-
bung des § 3 Nr. 66 EStG a. F. jedoch ein Zielkonflikt deutlich. Die Insolvenzordnung strebt
insbesondere die Sanierung von Unternehmen an. Aufgrund der Aufhebung der Steuerfrei-
heit von Sanierungsgewinnen wird diese jedoch erheblich erschwert. Hier sah sich das BMF
schlielRlich im Jahr 2003 dazu angehalten, Sanierungsgewinne durch einen Erlass erneut
steuerlich zu privilegieren. Grundlage bildet der sogenannte Sanierungserlass (vgl. Anhang 1),
der im Grunde grofRe Teile der alten Rechtslage wiederherstellte (vgl. Andres et. al., 2016,
personliches Interview). Grund dafir war, neben der Forderung von Sanierungen, den
gleichmalRigen Steuervollzug sicherzustellen (vgl. Debus et. al., 2016, personliches Inter-
view). Ohne eine Vorschrift des BMF bestand die Gefahr eines unterschiedlichen Ermessens-
spielraums der einzelnen Finanzamter in Bezug auf das Stundungs- und Erlassverfahren. Die
Folge ware ein ungleichmaBiger Steuervollzug, was Art. 3 Abs. 1 GG bzw. dem Grundsatz der
GesetzmaRigkeit der Verwaltung widersprechen wirde (Art. 20 Abs. 3 GG). Schlussendlich
hat jedoch der Gesetzgeber fiir eine entsprechende Regelung zu sorgen. Dariiber sind sich
die Interviewpartner einig (vgl. Anders et. al., 2016, personliches Interview). Durch den be-
stehenden Sanierungserlass hat der Gesetzgeber jedoch die Notwendigkeit verkannt, eine

eigenstandige gesetzliche Regelung zu den Sanierungsgewinnen zu erlassen.
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Die Frage, ob der Sanierungserlass rechtmaRig sei (vgl. BFH v. 25.03.2015, X R 23/13, BStBI. I
2015, S. 240 ff.) wurde kontrovers diskutiert. Insbesondere in der Finanzgerichtsbarkeit fan-
den sich verschiedene Urteile (vgl. z. B. FG Minchen v. 12.12.2007, 1 K 4487/06, EFG 2008,
S. 615 ff.; Sachsisches FG v. 14.03.2013, 5 K 1113/12, DStR 2014, S. 190 ff.; 24.04.2013, 1 K
759/12, NZI 2014, S. 47 ff.). Am Ende herrschte auch bei den einzelnen Senaten des BFH in
dieser Frage Uneinigkeit (vgl. BFH v. 14.07.2010, X R 34/08, BStBI. Il 2010, S. 916 ff.; BFH
v. 28.02.2012, VIII R 2/08, BFH/NV 2012, S. 1135 ff.). Der X. Senat des BFH legte im Jahr 2015
diese Frage dem GroRen Senat vor (vgl. BFH v. 25.03.2015, X R 23/13, a. a. O.). Der GroRe
Senat des BFH erkannte mit seiner Entscheidung vom 28.11.2016, dass der Sanierungserlass
BMF ein Verstol} gegen den Grundsatz der Gesetzmaligkeit der Verwaltung sei. Damit sei

dieser rechtswidrig (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff.).

Ein Unternehmen kann nur dann erfolgversprechend saniert werden, wenn eine zumindest
teilweise Befreiung von seiner Schuldenlast erfolgt. Der Schulderlass durch Glaubiger ist ein
probates Hilfsmittel der Unternehmenssanierung (vgl. Beck et. al., 2016, personliches Inter-
view). Oftmals, aber nicht notwendigerweise (vgl. Schmittmann et. al., 2016, personliches
Interview) wird der Schulderlass mit einem Insolvenzplanverfahren vorgenommen (vgl.
Krumm, 2016, personliches Interview). Glaubiger handeln hierbei selten aus altruistischen
Motiven, sondern hoffen, sich einen Kunden oder Kooperationspartner durch eine erfolgrei-

che Sanierung erhalten zu kénnen (vgl. Janssen, 2003, S. 1055).

Der Schulderlass hat bilanztechnische Folgen. Die bis dato bilanzierten Verbindlichkeiten
muissen gewinnwirksam ausgebucht werden, womit aufseiten des zu sanierenden Unter-
nehmens ein steuerpflichtiger Gewinn im Jahr des Forderungsverzichts entsteht. Demnach
fallen Steuern an, wenn es bei den Glaubigern zu einem Verzicht kommt. Diese kommen zu
den vielzahligen Schulden des Unternehmens hinzu. Auf diese Weise wird die Situation des

in die Krise geratenen Unternehmens verscharft (vgl. Doll, 2016, personliches Interview).

Mit dem Sanierungserlass sollen solche auf einen Schulderlass eines Glaubiger beruhenden
Betriebsvermdgensmehrungen aus Billigkeitsgriinden nach den §§ 163, 222, 227 AO nicht
der Besteuerung unterliegen, damit sich ein Unternehmen sanieren kann. Der Schulderlass

fahrt lediglich zu Buchgewinnen, dem Unternehmen wird keine Liquiditat zugefihrt. Somit
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stellt sich die Frage, welche Mittel fir die entstandenen Steuern Uberhaupt herangezogen
werden konnen (vgl. Seer et. al., 2016, personliches Interview). Mithilfe des Sanierungserlas-
ses konne auch der Fiskus an der Sanierung beteiligt werden (vgl. Seer et. al., 2016, personli-

ches Interview).

Durch den Sanierungserlass erfolgt eine Einschrankung des in den §§ 163, 222, 227 AO vor-
gesehenen Ermessens der Finanzbehorden (vgl. Zechmeister, 2016, personliches Interview).
Es ist aufseiten der Finanzverwaltung generell eine sachliche Unbilligkeit i. S. der §§ 163, 227

AO zu unterstellen, wenn die Voraussetzungen des Sanierungserlasses vorliegen.

Die jiingsten Entscheidungen des GroRRen Senats des BFH wiirden laut Untersuchung die Sa-
nierung von Unternehmen gefdhrden. Dieser vertritt die Auffassung, dass der Sanierungser-
lass gegen den Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung verstoBe. Das Gericht gibt
eine sehr umfangreiche und in sich schliissige Begriindung hierfir (vgl. BFH v. 28.11.2016,

GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff.).

Das Gericht nennt dabei eine Kernproblematik. Das BMF kénne mit dem Sanierungserlass
nicht den Rechtsbegriff der sachlichen Unbilligkeit definieren und festlegen. In den §§ 163,
227 AO findet sich der Begriff der sachlichen Unbilligkeit als Tatbestandsmerkmal wieder.
Nur der Gesetzgeber darf diesen Rechtsbegriff inhaltlich konkretisieren und festlegen. Im
Fall des Vorliegens einer sachlichen Unbilligkeit hat die Finanzverwaltung einen Ermessens-
spielraum. Sie kann Steuern abweichend festsetzen oder erlassen, jedoch keine bindenden
Regelungen bei einer sachlichen Unbilligkeit, wenn sie diese annimmt, schaffen (vgl. BFH

v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. 0.).

Gesetzlich geregelte Steueranspriiche unterliegen rechtlichen Vorschriften und missen nach
deren Entstehung i. S. des § 38 AO erhoben werden. Nach dem Grundsatz der GesetzmaRig-
keit der Verwaltung darf die Finanzverwaltung nicht auf die Erhebung einer Steuer verzich-
ten. Dies regelt Art. 20 Abs. 3 GG, der sich auch in § 85 S. 1 AO (Legalitatsprinzip) nieder-
schlagt. Nur der Gesetzgeber besitzt eine Dispositionsbefugnis. Die Regelungen der §§ 163,
227 AO erlauben ihm, im Einzelfall und wenn eine sachliche oder personliche Unbilligkeit
vorliegt die abweichende Erhebung oder Festsetzung einer Steuer (vgl. BFH v. 28.11.2016,

GrS 1/15, a. a. 0.). Die Finanzverwaltung muss sich an diese gesetzgeberische Entscheidung
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halten und kann nur ihren eigenen gestalterischen Spielraum nutzen und in dessen Ermes-

sen handeln.

Ohne eine rechtssichere Regelung zur Besteuerung des Sanierungsgewinns droht der Still-
stand der Sanierungspraxis und damit der Bundesrepublik Deutschland volkswirtschaftlicher
Schaden. Insbesondere Insolvenzplane sind betroffen, weil nach § 231 Abs. 1 Nr. 3 InsO das
Amtsgericht den Insolvenzplan von Amts wegen zuriickzuweisen hat, wenn die Besteuerung
des Sanierungsgewinns nicht geklart ist. Das steht im Gegensatz zur Intention des Gesetzge-

bers, mit dem ESUG die Sanierung von Unternehmen im Insolvenzverfahren zu férdern.

Die Untersuchung hat jedoch auch aufgezeigt, dass trotz der Entscheidung des GroRen Se-
nats des BFH ein Anspruch auf Steuerfreiheit eines Sanierungsgewinns aus Griinden person-
licher oder sachlicher Unbilligkeit aufRerhalb des Sanierungserlasses unmittelbar aus §§ 163,
227 AO besteht, wenn zu den im BMF-Schreiben bereits genannten Voraussetzungen (Sanie-
rungsbedurftigkeit und -fahigkeit des Unternehmens, Sanierungseignung des Schulderlasses
und Sanierungsabsicht der Glaubiger), die selbststandig zu begriinden sind und nicht durch
das Vorliegen eines Sanierungsplans vermutet werden kdnnen, weitere Kriterien hinzutre-

ten, die eine besondere Harte im jeweiligen Einzelfall zum Ausdruck bringen.

Bei der personlichen Unbilligkeit verlangt eine Erlassbedirftigkeit daher gerade eine Ursach-
lichkeit der Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns fiir den Sanierungserfolg. Gleichwohl
bleibt die wertungsbedingte Offenheit des Erfordernisses einer Erlasswiirdigkeit die Achilles-
ferse des Anspruchs, auch wenn an diese keine liberzogenen Anforderungen gestellt werden

dirfen.

Fir eine sachliche Unbilligkeit, die einen Wertungswiderspruch zum gesetzgeberischen Fis-
kalzweck voraussetzt, missen kumulativ zwei Voraussetzungen erfillt sein: (1) Nach den
Umstdnden des Einzelfalls darf es ohne eine Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns schon
nicht zu einem Forderungsverzicht bzw. Schulderlass der Glaubiger kommen, der Giberhaupt
erst einen Sanierungsgewinn auslésen wirde. (2) Das Finanzamt selbst misste als einer der
Glaubiger ohne Forderungsverzicht schlechter dastehen als bei Erhalt der Quote oder bei

Ubrigen Sanierungsalternativen.
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In der nachfolgenden Diskussion soll daher die Alternative der Ausgliederung durch Insol-
venzplan erdrtert werden. Damit wird an Holzle, der am 22.02.2017 im Rahmen des person-
lichen Interviews auf die Vorteile der Ausgliederung im Insolvenzplanverfahren hingewiesen

und diese als Alternative fiir den Sanierungserlass ins Spiel gebracht hat, angeknipft.

Auch nach Fortfall des Sanierungserlasses kann ein Forderungsverzicht und damit die Ent-
stehung eines steuerschadlichen Sanierungsgewinns moglicherweise dadurch vermieden
werden, dass der Erhalt des Unternehmens im Rahmen des Insolvenzverfahrens durch tGber-
tragende Sanierung gewadhrleistet wird. Der sogenannte Asset Deal stellt aber in der Regel
keine Alternative in Fallen dar, in denen Vertragsbeziehungen, Konzessionen, Lizenzen, Pa-
tente etc. nur mit Wirkung des Vertragspartners libertragbar sind. Dieses Blockadepotenzial
der Vertragspartner kann regelmaRig nur durch die Sanierung des Rechtstragers selbst im
Insolvenzplanverfahren tiberwunden werden. Denn wegen der Sanierung unter Fortsetzung
und Erhalt des Rechtstragers ist die Ubertragung von sogenannten rechtstrigergebundenen

Assets nicht erforderlich und deshalb von der Zustimmung der Vertragspartner unabhangig.

Im Rahmen einer solchen Sanierung werden die im gestaltenden Teil des Insolvenzplans vor-
gesehenen Forderungsverzichte der Glaubiger im eroffneten Insolvenzverfahren wirksam
(§ 254 Abs. 1 InsO). Da spatestens seit dem Urteil des BFH vom 16.05.2013 (vgl. BFH
v. 16.05.2013, IV R 23/11, ZIP 2013, S. 1481 ff.) als geklart gilt, dass es fur die Qualifizierung
einer Ertragsteuerforderung als Insolvenzforderung im Rang des § 38 InsO allein auf den
Zeitpunkt der vollstandigen Verwirklichung des Besteuerungstatbestandes ankommt, beklei-
den aus einem Sanierungsgewinn resultierende Steuerforderungen eines im Insolvenzplan —

wie regelmalig — vorgesehenen Forderungsverzichts den Rang einer Masseverbindlichkeit.

Die entstehenden Masseverbindlichkeiten sind in der Vergleichsberechnung des Insolvenz-
plans, soll dieser die gerichtliche Vorpriifung nach § 231 Abs. 1 Nr. 1 InsO bestehen, zwin-
gend auszuweisen, da auch die in § 231 Abs. 1 Nr. 1 InsO zwar nicht ausdriicklich genannte,
aber nach der Generalklausel des § 220 Abs. 2 InsO zu den Pflichtangaben des darstellenden
Teils gehérende Vergleichsrechnung zu den zu prifenden Vorschriften tGber den Inhalt des
Plans gehort und im Rahmen der gerichtlichen Vorpriifung einer Plausibilitdtskontrolle zu
unterziehen ist (vgl. AG Hamburg v. 20.05.2014, 67c IN 232/13, ZIP 2014, S. 161 ff.; BGH
v. 07.05.2015, IX ZB 75/14, ZIP 2015, S. 1346 ff.). Plausibel ist die Vergleichsberechnung in-
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des nur, wenn sie alle Vermogensgegenstande und samtliche entstehenden Massekosten
und Masseverbindlichkeiten einbezieht (vgl. AG Hamburg v. 20.05.2014, 67c IN 232/13,
a.a. 0.). Da aber im Rahmen des der Vergleichsberechnung zugrunde zu legenden Regelli-
guidationsszenarios die Besteuerung von Sanierungsgewinnen im Range einer Massever-
bindlichkeit nicht stattfindet, diirfte die Vergleichsberechnung, ist sie im Sinne der Vorpri-
fung vollstandig und plausibel, regelmaBig zu einem unginstigeren Befriedigungsergebnis

flir die Glaubiger bei Vollzug des Insolvenzplans fihren.

Das hindert dann zwar bei ausreichend freier Masse, um die Steuerlasten bei Falligkeit auch
bedienen zu koénnen, nicht die Zulassung eines (Verwalter-)Plans durch das Gericht (vgl. BGH
v. 07.05.2015, IXZB 75/14, a. a. 0.), wohl aber wegen § 245 Abs. 1 Nr. 1 InsO die Anwendung
des Obstruktionsverbots, weshalb nur die Versagung der Zustimmung durch eine Glaubiger-
gruppe das Scheitern des Plans bedeutet. Reicht die freie Masse voraussichtlich nicht aus,
um die Steuerlasten zu erfillen, ware dem Plan, ebenso wie bei fehlender Berticksichtigung
im Rahmen der Vergleichsberechnung, schon in der gerichtlichen Vorprifung die Zulassung
zu versagen, da das Insolvenzverfahren gemal § 258 Abs. 2 InsO erst nach Berichtigung oder
Sicherstellung der Masseverbindlichkeiten aufgehoben werden darf und auch offenkundige

Aufhebungshindernisse bereits in der Vorprifung zu bericksichtigen sind.

Nach dem Gesagten kommen herkdmmliche Planungsgestaltungen, in denen die Steuer auf
den Sanierungsgewinn durch die Anwendung des Sanierungserlasses vermieden wurde, als
Sanierungsinstrument nicht mehr in Betracht. Denn zulassungsfdahige Plane durften, wirt-
schaftlich betrachtet, nicht mehr zu einer angemessenen Gldaubigerbefriedigung gelangen

kénnen.

Mit dem Ausgliederungsmodell wird der steuerliche Vorteil einer ibertragenden Sanierung,
namlich die Nichtauslosung eines Sanierungsgewinns, mit den Vorteilen der im Rahmen von
Insolvenzplanen moglichen Gesamtrechtsnachfolge kombiniert mit der Folge, dass kein Sa-

nierungsgewinn anfallt.

Grundidee des Ausgliederungsmodells ist es, den fortfliihrungsfahigen Teil des Unterneh-
mens auf Grundlage eines verfahrensleitenden Insolvenzplans, der nur die Verfahrensab-

wicklung und nicht die Verfahrensbedingungen regelt (vgl. BT-Drucks v. 26.10.2011,
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17/7511, S. 35), im Wege einer Ausgliederung nach § 123 Abs. 3 UmwG aus der Insolvenz-

masse herauszuldsen.

Ein verfahrensleitender Insolvenzplan kann jede Regelung enthalten, die auch in einem ver-
fahrensbeendigenden Plan zul3ssig ist; dies schlieBt seit Inkrafttreten des ESUG Uber § 217
S. 2, § 225a Abs. 3 InsO auch die Ausgliederung ein (vgl. Holzle, 2017, personliches Inter-
view). Insbesondere stellen die Uberschuldung der iibertragenden Gesellschaft und die Tat-
sache, dass nach Vollzug der Ausgliederung die Mindestkapitalanforderungen nicht mehr
gedeckt sind, kein Ausgliederungshindernis nach § 140 UmwG dar, da es sich ohnehin nur
um eine Erklarungspflicht und kein Durchfiihrungshindernis handelt, die Anwendbarkeit der
Vorschrift auf Ausgliederungen bereits fraglich ist, jedenfalls aber die Erklarung bei bereits
bestehender Unterbilanz des libertragenden Rechtstragers dergestalt abgewandelt werden

kann, dass die bestehende Unterbilanz durch die Ausgliederung nicht vertieft wird.

Im Rahmen der Ausgliederung wird der fortfihrungsfahige Betrieb oder Betriebsteil bzw.
werden die zur Fortfihrung erforderlichen Vermogensgegenstiande und Vertragsbeziehun-
gen (vgl. BGH v. 08.10.2003, XIl ZR 50/02, ZIP 2003, S. 2155) im Wege der partiellen Gesamt-
rechtsnachfolge (§ 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG) gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten auf
den UGbernehmenden Rechtstrager libertragen. Da auch die Verbindlichkeiten des Ubertra-
genden Rechtstragers grundsatzlich frei zugeordnet und vor allem auch ohne Zustimmung
des Glaubigers geteilt, also auch nur anteilig auf den Gbernehmenden Rechtstrager tUbertra-
gen werden kénnen, kann letzterer neben dem Vermogen quotal auch die zur Insolvenztab-
elle festzustellenden Insolvenzforderungen Gbernehmen, namlich jeweils in Hoéhe des Anteils
der Hauptforderung, wie er der Quotenerwartung des Glaubigers nach den Festsetzungen
der Vergleichsberechnung des Insolvenzplans entspricht. Die Verbindlichkeiten werden da-
her in Hohe der nach dem Plan ausgelobten Insolvenzquote zur Befriedigung auf einen Drit-

ten libertragen, der die Zahlungspflichten unter Befreiung der Insolvenzmasse ibernimmt.

Da fur die Bestimmung der libergehenden Verbindlichkeiten bzw. des quotalen Anteils hie-
ran die Bestimmbarkeit nach dem sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz gentgt, die
insbesondere durch Bezugnahme auf Urkunden hergestellt werden kann, kann insoweit fiir
die Festlegung der Quote des Forderungsibergangs auf die Insolvenztabelle im Zeitpunkt

ihrer Festschreibung nach Ablauf der Verjahrung des § 259b InsO und einen bereitgestellten
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absoluten Auszahlungsbetrag Bezug genommen werden. Einen (iber diese Quotentilgung
hinausgehenden Investitionsbetrag zahlt der Investor als Kaufpreis flir den Geschéftsanteil in
die Insolvenzmasse. Dort findet tiber das Restvermdégen die insolvenzrechtliche Regelabwick-
lung — gegebenenfalls mit der Folge spaterer Masseunzuldnglichkeit — statt (vgl. BT-Drucks

v.26.10.2011, 17/7511, S. 48).

Da im Rahmen der Ausgliederung weder auf Ebene des libertragenden Rechtstragers, noch
auf Ebene des (ibernehmenden Rechtstrdgers ein Forderungsverzicht vereinbart wird,
kommt es nicht zur Entstehung und damit nicht zur (Masse-)Besteuerung von Sanierungsge-
winnen. In der Ausgliederung kann kein Gestaltungsmissbrauch i. S. des § 42 AO mit der Fol-
ge eines fiktiven Forderungsverzichts erblickt werden, da fir die Wahl der Gestaltung auller-
steuerliche Grinde (vgl. BFH v. 09.10.2013, IX R 2/13, FR 2014, S. 901) maRgeblich sind. Die-
se liegen in der Sanierung des Unternehmens mittels Gesamtrechtsnachfolge durch Ausglie-
derung, um das Blockadepotenzial von Vertragspartnern auszuschlielen. Wird der Gbertra-
gende Rechtstrager nach Ausgliederung und Aufhebung des Insolvenzverfahrens im Handels-
register gemaR § 394 FamFG wegen Vermogenslosigkeit geléscht, so kommt es nicht zur

Auflosung der verbliebenen Verbindlichkeiten (vgl. Kahlert, 2017, personliches Interview).

Nicht vermeiden lasst sich die ertragswirksame Aufdeckung stiller Reserven auf Ebene des
Insolvenzschuldners, soweit die Einbringung des Unternehmens oder die nachfolgende Ver-
dulerung des als Gegenleistung erworbenen Geschaftsanteils an der tibernehmenden Ge-
sellschaft oberhalb der Buchwerte erfolgt (vgl. Kahlert, 2017, personliches Interview). Aller-
dings verbleibt ein Verlust oder Verlustvortrag bei dem Insolvenzschuldner und geht nicht
auf die Gbernehmende Gesellschaft liber, sodass ein Gewinn aus der ertragswirksamen Auf-
|6sung von stillen Reserven in den Grenzen der Mindestbesteuerung (§ 10d EStG) mit Verlus-
ten und Verlustvortragen verrechnet werden kann (vgl. Kahlert, 2017, personliches Inter-
view). Ist von der Ausgliederung ein Grundstick betroffen, so wird Grunderwerbsteuer aus-
geldst. Zu beachten ist auch, ob die Ausgliederung eine Vorsteuerberichtigung nach § 15a
UStG bewirkt. Sollten durch die Ausgliederung ausgeldste Steuern die Leistungsfahigkeit des
Insolvenzschuldners (bersteigen, so tritt gegebenenfalls Masseunzuldnglichkeit (§ 208 InsO)
ein. Diese hat indes auf die Quotenzahlung, namlich die Befriedigung der von dem uber-

nehmenden Rechtstrager lbernommenen Verbindlichkeiten keine Auswirkung.
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Wegen des Entstehens nicht erfillbarer Steuerforderungen im Range einer Masseverbind-
lichkeit droht keine personliche Haftung des Insolvenzverwalters gemal §§ 60, 61 InsO, weil
Steuerforderungen nach der Rechtsprechung des BGH nicht vom Schutzzweck dieser Vor-
schriften erfasst sind (vgl. BGH v. 14.10.2010, IX ZB 224/08, ZIP 2010, S. 2252 ff.). Der BGH
steht zwar auf dem Standpunkt, dass auch eine Steuerhaftung nach § 69 AO ausscheidet,
weil diese Vorschrift nicht die Begriindung von Steuerverbindlichkeiten sanktioniere (vgl.
BGH v. 14.10.2010, IX ZB 224/08, a. a. O., Rn. 14). Allerdings sind fur die Steuerhaftung nach
§ 69 AO die Finanzgerichte zustandig und nach der Rechtsprechung des BFH hat der Vertre-
ter die Mittel bereits vor Falligkeit so zu verwalten, dass er zur plinktlichen Zahlung auch der
erst kiinftig fallig werdenden Steuerschulden in der Lage ist. Weitergehend ist das FG Miins-
ter sogar der Ansicht, den Geschaftsfiihrer treffe bereits vor Insolvenzantragstellung die
Plicht, durch geeignete MaBRnahmen sicherzustellen, dass Steuern zum spateren Falligkeits-
termin entrichtet werden (vgl. FG Mdinster v. 16.12.2003, 1 K 2243/12 L. Online:
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/fgs/muenster/j2016/1 K 2243 12 L Urteil 20160303.ht

ml [abgefragt am 06.10.2017]). Diese Rechtsprechung hat sich aber, soweit ersichtlich, bis-
her noch nicht mit der vom vorzitierten BGH-Urteil verneinten Frage beschéftigt, ob eine
(Sanierungs-)Maflinahme deshalb zu unterlassen ist, weil sie nicht erfiillbare Steuern ausl6st,
die auf einem Verwertungsrecht in der Insolvenz beruhen und nach den Regelungen der In-
solvenzordnung wegen Masseunzulanglichkeit nachrangig zu befriedigen sind. Vielmehr ist
der BFH grundsatzlich der Ansicht, dass sich steuerliche Pflichten vor der Falligkeit der Steuer
nur auf die zukiinftige Erflllung der Anspriiche des Fiskus, nicht auf die Begriindung solcher
Anspriiche beziehen kénnen (vgl. BFH v. 16.12.2003, VII R 77/00, BStBI. Il 2005, S. 249 ff.).
Die Haftung nach § 69 AO fiir Steuern, die durch VerwertungsmaBnahmen ausgel6st wer-
den, jedoch nicht erfiillt werden kénnen, muss aber aus systematischen Griinden ausge-
schlossen bleiben, da die Haftungsandrohung andernfalls mit der Verwertungspflicht des
Insolvenzverwalters kollidieren wiirde, was mit dem Vorrang der Verwertungs- und Befriedi-
gungsordnung des Insolvenzrechts vor dem Steuerrecht (§ 251 Abs. 2 AO) nicht zu vereinba-
ren ware (vgl. Holzle, 2017, personliches Interview). Im Einzelfall ist aber dennoch zu erwa-

gen, zuvor vorsorglich eine verbindliche Auskunft nach § 89 Abs. 2 AO einzuholen.

Es bleibt festzustellen, dass der Beschluss des GroRen Senats des BFH vom 28.11.2016 (vgl.
GrS 1/15, a. a. 0.) fur ein Erdbeben in der Restrukturierungslandschaft gesorgt hat. Mit ei-

nem — allerdings ausfiihrlich begriindeten — Federstrich wurde der Sanierungserlass, bislang
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der Rettungsanker in vielen gerichtlichen und auBergerichtlichen Sanierungen, beseitigt. Fir
laufende, aber auch filir bereits abgeschlossene Sanierungen ist hierdurch eine grofie
Rechtsunsicherheit entstanden. Dem dringenden Ruf aus der Sanierungspraxis nach einer
zligigen Beseitigung dieses Schwebezustands sind die Verwaltung und der Gesetzgeber quasi
zeitlich in lobenswertem Rekordtempo gefolgt. Im Vorgriff auf eine gesetzliche Regelung hat
sich das BMF mit Schreiben vom 27.04.2017 (vgl. Anhang Il) zur weiteren Anwendung des
bisherigen Sanierungserlasses geduRRert. Am selben Tag hat der Bundestag in 2./3. Lesung die
EinfUhrung einer gesetzlichen Regelung (§ 3a EStG-E, § 7b GewStG-E) beschlossen, die noch
der Zustimmung der EU-Kommission bedarf (vgl. Art. 3 RUbStG).

Das BMF hat mit Schreiben vom 27.04.2017 (vgl. Anhang Il) zur Anwendung der Grundséatze
des vorgenannten BFH-Beschlusses aus Griinden des Vertrauensschutzes Stellung genom-
men. Das Schreiben differenziert zunachst danach, ob der Schulderlass bis einschlieRlich
08.02.2017 (Tag der Veroffentlichung des BFH-Beschlusses) oder erst danach vollzogen wor-
den ist. Im ersten Fall ist der Sanierungserlass weiterhin uneingeschrankt anwendbar. Im
zweiten Fall (d. h. kein Vollzug des Schulderlasses bis einschlieBlich 08.02.2017) ist weiter
danach zu differenzieren, ob und bis wann das zu sanierende Unternehmen vom Finanzamt
eine verbindliche Auskunft oder Zusage (iber die Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns er-
halten hat oder nicht. Wurde eine verbindliche Auskunft/Zusage bis zum 08.02.2017 erteilt,
gilt diese entsprechend § 2 Abs. 3 StAuskV fort, sofern der Schulderlass im Wesentlichen
vollzogen worden ist oder anderweitige Vertrauensschutzgriinde vorliegen. Ist die verbindli-
che Auskunft/Zusage nach dem 08.02.2017 ergangen, ist sie grundsatzlich zurtickzunehmen,
es sei denn, der Schulderlass ist zwischenzeitlich vollzogen worden. Wurde eine verbindliche
Auskunft oder verbindliche Zusage nach dem 08.02.2017 erteilt, ist diese nur dann nicht zu-
rickzunehmen, wenn der Forderungsverzicht der an der Sanierung beteiligten Glaubiger bis
zur Entscheidung Uber die Ricknahme vollzogen wurde. Als vollzogen gilt der Schulderlass

insbesondere dann, wenn er Teil eines Insolvenzplans ist.

Wurde keine verbindliche Auskunft oder verbindliche Zusage erteilt und ist der Schulderlass
aller an der Sanierung beteiligten Glaubiger nicht bis zum 08.02.2017 vollzogen worden, sind
BilligkeitsmalRnahmen nach § 163 AO und Stundungen gemalR § 222 AO unter dem Wider-
rufsvorbehalt vorzunehmen; insofern kénnen auch verbindliche Auskiinfte weiter erteilt

werden. Erlassentscheide nach § 227 AO werden jedoch bis auf Weiteres zurlickgestellt.
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Ebenfalls am 27.04.2017 hat der Bundestag eine gesetzliche Neuregelung zur Steuerbefrei-
ung von Sanierungsertragen, die nach dem 08.02.2017 entstehen, beschlossen. Das Inkraft-
treten dieser Neuregelung steht allerdings noch unter dem Vorbehalt der beihilferechtlichen

Genehmigung durch die EU-Kommission.

Durch die Neuregelung wird der Sanierungsertrag steuerfrei gestellt; dies gilt fiir die Kérper-
schaftsteuer wie auch gleichermaRen fiir die Gewerbesteuer. Der Sanierungsertrag ist der
Ertrag eines Unternehmens, der aus einem Schulderlass zum Zwecke einer unternehmens-

bezogenen Sanierung resultiert.

Die Sanierung muss unternehmensbezogen sein. Sie bedarf also einer betrieblichen, nicht
aber einer privaten oder gesellschaftsrechtlichen Veranlassung und muss das Ziel der Sanie-
rung (nicht Zerschlagung) des Unternehmens verfolgen. Bei der Frage, unter welchen Vo-
raussetzungen eine unternehmensbezogene Sanierung vorliegt, lehnt sich der Gesetzgeber
sehr eng an den Sanierungserlass sowie die hierzu ergangene BFH-Rechtsprechung an. Es
bedarf weiterhin der Sanierungsbedurftigkeit, Sanierungsfahigkeit sowie Sanierungsabsicht
der Glaubiger im Zeitpunkt des Schulderlasses. Diese Kriterien hat der Steuerpflichtige nach-

zuweisen.

Entgegen ersten Ankiindigungen wird die Steuerfreiheit nicht durch den Wegfall samtlicher
Verlustvortrage bedingt. Vielmehr sieht die Regelung vor, dass Verlustverrechnungspoten-
ziale (laufende Verluste, Verlustvortrage, § 15a EStG-Verluste, Zinsvortrage, EBITDA-
Vortrage) aus Vorjahren, dem Sanierungs- und dem Folgejahr gemindert werden, und zwar
maximal in Héhe des um nicht abziehbare Betrage geminderten Sanierungsertrags. In recht
komplexer Regelungstechnik wird die Reihenfolge der Minderung der jeweiligen Verlustver-

rechnungspotenziale festgelegt.

Als weitere ,Krote” (vgl. Kahlert, 2017, personliches Interview) muss der (Mit-)Unternehmer
schlucken, im Sanierungs- bzw. Folgejahr bestehende steuerliche Wahlrechte (z. B. Teil-
wertabschreibungen) gewinnmindernd ausiiben zu mussen. Zudem kann er Betriebsausga-
ben, die in unmittelbarem wirtschaftlichem Zusammenhang mit Sanierungsertragen stehen,

nicht abziehen.
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Das Inkrafttreten der Neuregelung des § 3a EStG-E steht unter dem Vorbehalt, dass die EU-
Kommission feststellt, dass es sich entweder bereits nicht um eine Beihilfe i. S. von Art. 107
AEUV handelt oder die Beihilfe genehmigt wird (sogenanntes Notifizierungsverfahren). Bei
einer zu erhoffenden positiven Entscheidung findet die Neuregelung auf alle Falle Anwen-
dung, in denen der Schulderlass nach dem 08.02.2017 erfolgt ist. Fiir beglinstigende Ent-
scheidungen auf Grundlage des bisherigen Sanierungserlasses, die unter dem BMF-Schreiben
vom 27.04.2017 (vgl. Anhang Il) nach nationalem Recht Vertrauensschutz genieRen, wiirde
dann wohl auch faktisch kein Ungemach aus dem EU-Beihilferecht mehr drohen. Sollte die
EU-Kommission die Neuregelung allerdings — wider Erwarten — doch als verbotene Beihilfe
qualifizieren, bestlinde ein erhebliches Risiko der Aufhebung bzw. Riicknahme der Steuerbe-
scheide und positiver verbindlicher Auskiinfte der Vergangenheit, da diese Entscheidung
dann wohl Prdjudizwirkung hatte. Allerdings musste in diesem Kontext auch die Frage ge-
klart werden, ob es sich bei dem Sanierungserlass nicht um eine zuldssige sogenannte beste-

hende Altbeihilfe i. S. v. Art. 1b VO 2015/1589 handelt.

Aufgrund des engen Zeitfensters zur Umsetzung des Gesetzgebungsverfahrens noch in der
18. Legislaturperiode kénnen nicht alle moglichen Fragen im Detail geklart werden. Ein voll-
standiger Wegfall der Verlustverrechnungsmoglichkeiten findet nicht statt; § 3a
EStG-E ist auch nicht als Antragsverfahren ausgestaltet. Ob die Reihenfolge der Verlustver-
rechnungsmaoglichkeiten in § 3a Abs. 3 S. 2 Nr. 1 bis 13 EStG-E praktikabel ist, erscheint frag-
lich. Die Entscheidung des GroBen Senats ist jedoch eine Moglichkeit, um fiir einen ersten
Teilbereich des Insolvenzsteuerrechts endlich einen parlamentarischen Gestaltungswillen zu
ermoglichen. Die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers hat aber mit Blick auf den Beschluss

des BVerfG vom 29.03.2017 verfassungsrechtliche Leitplanken.

Gleichwohl bleibt festzustellen, dass mit den neuen Regelungen des § 3a EStG-E und § 7b
GewStG-E ein weiteres Mal die Gelegenheit vertan wurde, ein einheitliches, alle Sanie-
rungsmalnahmen umfassendes Sanierungssteuerrecht zu entwickeln, wie dies bereits im

Rahmen der Insolvenzreform gefordert wurde (vgl. Kanzler, 1995, § 3 Nr. 66 EStG, Rn. 33).

Die Entscheidung des GroRen Senats wirft ein Schlaglicht auf das Verhaltnis von Finanzver-

waltung und Gesetzgeber. Die im Tenor der Entscheidung getroffene Feststellung, dass das
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BMF gegen den Grundsatz der Verwaltung verstoRt, ist scheinbar ,starker Tobak” (vgl.
Geiwitz, 2017, personliches Interview). Sie verdeckt aber ein eigentliches tieferliegendes
Problem dieses Verhaltnisses, namlich den Einfluss des BMF auf die Gesetzgebung. Das BMF
ist als oberste Bundesbehorde Teil der exekutierenden Finanzverwaltung. In dieser Funktion
ergehen — in Abstimmung mit den Bundeslandern — BMF-Schreiben und werden zahlreiche
Fragen des Steuervollzugs entschieden. Im gleichen Bundesministerium werden aber regel-
maRig Gesetzentwirfe und Gesetzesbegriindungen formuliert. Was im Schrifttum und in der
Rechtsprechung als Auffassung des historischen Gesetzgebers zitiert wird, ist in aller Regel
von einem hochqualifizierten Beamten des BMF als Gesetzesbegriindung der Bundesregie-
rung (= Exekutive) formuliert worden. Das Parlament macht sich diese mit seinem Gesetzes-
beschluss mangels Alternativen und Ressourcen, zudem Koalitionszwangen gehorchend, zu
eigen. Abweichungen aufgrund der parlamentarischen Beratungen und der Vorschlage des
Finanzausschusses sind in aller Regel marginal. Das BMF verfasst, mit anderen Worten, nicht
nur Verwaltungsanweisungen in Form von BMF-Schreiben, sondern schreibt sich — faktisch
weitgehend — auch seine eigenen Gesetze. Zugegeben, der Autor libertreibt hier etwas; ge-
legentlich hort man auch: ,politisch nicht durchsetzbar” (vgl. Brack, 2017, persénliches In-

terview), das bezieht sich dann aber meist nicht auf belastende Nichtanwendungsgesetze.

Beim Sanierungserlass handelt es sich um eine beglinstigende Verwaltungsanweisung. Dass
sie unzuldssig ist, ist aus Sicht der Finanzverwaltung kein Ungliick. Widerspricht eine Verwal-
tungsvorschrift namlich dem Gesetz, kann die Finanzverwaltung sie zunachst (nach dem
Motto: Wo kein Klager, da kein Richter) anwenden. Ihre Anwendung kann aber — wie in dem
der Entscheidung des GroBen Senats zugrunde liegenden Fall — nicht eingeklagt werden.
Damit kann die Finanzverwaltung — anders als der Steuerpflichtige selbst — gut leben. Im um-
gekehrten Fall einer nachteiligen Verwaltungsanweisung findet zwar grundsatzlich eine wirk-
same gerichtliche Kontrolle statt, weil der sich gegen eine solche Verwaltungsanweisung mit
dem Argument ihrer Gesetzeswidrigkeit wehrende Steuerpflichtige die Finanzgerichte anru-
fen kann. Stellen die Finanzgerichte in diesen Fallen fest — gegebenenfalls nach einem zwi-
schenzeitlichen Nichtanwendungserlass wiederholt —, dass die Verwaltungsanweisung gegen
das Steuergesetz verstofit, ist der Weg zu einem Nichtanwendungsgesetz, d. h. einer Korrek-
tur des Gesetzes im Sinne der friiheren Verwaltungsauffassung kurz (vgl. Krumm, 2017, per-
sonliches Interview). Aus Sicht der Finanzverwaltung und unter fiskalischen Gesichtspunkten

mag dies ein durchaus befriedigender Zustand sein. Sub specie Gewaltenteilungsgrundsatz
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(Art. 20 Abs. 2 GG) und Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) ist dieser Befund allerdings
hochgradig besorgniserregend. Abhilfe miisste durch staatsorganisatorische Verfassungsan-
derung geschaffen werden. Einstweilen bleiben Hoffnung auf und Appelle an AugenmaR des
Bundesfinanzministers und seiner leitenden Damen und Herren bei Nichtanwendungserlas-
sen und Nichtanwendungsgesetzen einerseits, bei der Wahl der Handlungsform Gesetz bei

als sachlich notwendig erkannten, beglinstigten Regelungen andererseits.

8.2. Gewerbesteuerliche Zustandigkeitsverteilung als Hindernis fiir einen

erfolgreichen Sanierungsplan

Die Untersuchung hat gezeigt, dass bei der praktischen Handhabung des Sanierungserlasses
eine grundlegende Schwache im verfahrensrechtlichen Umgang mit der Gewerbesteuer
liegt. Die Landesfinanzbehorden vertreten dazu den Standpunkt, dass BilligkeitsmaRnahmen
im Bereich der Gewerbesteuer nach MalRgabe des BMF-Schreibens vom 27.03.2003 nicht
moglich seien (vgl. Vfg. des BayLfSt v. 08.08.2006, S 2140 — 6 St 3102M, FR 2006, S. 900 ff.;
OFD Hannover v. 26.08.2006, G 1498 — 16 — StO 252, DStR 2006, S. 2128 ff.). Das BMF-
Schreiben beinhalte keine Regelung zur Gewdhrung von BilligkeitsmaBnahmen nach § 163
S. 1 AO hinsichtlich des Sanierungsgewinns, sondern nur BilligkeitsmaRnahmen nach § 222
AO (Stundung) und § 227 AO (Erlass) der auf den verbleibenden Sanierungsgewinn entfal-
lenden Steuer. Wie die Praxiserfahrung des Autors als Steuerberater und Fachberater fiir
Sanierung und Insolvenzverwaltung (DStV e. V.) zeigt, nehmen aufgrund dessen die Finanz-
amter keine abweichende Festsetzung der Realsteuermessbetrage nach § 163 S. 1 AO vor.
Stattdessen sei jede einzelne von der Sanierung betroffene Gemeinde fir Billigkeitsmal3-
nahmen zustandig. Dies flihrt dazu, dass ein vorlaufiger Insolvenzverwalter zur Verwirkli-
chung eines Sanierungskonzepts nicht nur mit den Gldaubigern und dem fir die direkten
Steuern zustdndigen Finanzamt, sondern zugleich auch gegebenenfalls mit einer Fille von
einzelnen Gemeinden verhandeln muss. Eine durch das fiir Korperschaftsteuer zustindige
Finanzamt hinsichtlich der Anwendung des Sanierungserlasses erteilte kostenpflichtige und
gegebenenfalls aufwendige verbindliche Auskunft entfaltet keine Bindungswirkung fiir die
Gewerbesteuer (vgl. Kégel und Krumm, 2017, personliches Interview). Da eine Sanierung
regelmaRig unter groBem Zeitdruck geschehen muss, kann das dadurch sich verzégernde
und verkomplizierende Verfahren den Erfolg der Fortfiihrung des Unternehmens gefahrden.
Dies gilt besonders dann, wenn die geplante Sanierung die SchlieRung von Betriebsstatten
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beinhaltet, woran die davon betroffenen Betriebsstatten-Gemeinden naturgemal kein Inte-

resse besitzen.

Das FG Dusseldorf (vgl. 16.03.2011, 7 K 3831/10, EFG 2011, S. 1685 ff.) hatte im Anschluss an
Seer (vgl. 2005, S. 309) die Zustandigkeit fir eine abweichende Festsetzung des Gewerbe-
steuermessbetrags bereits de lege lata nach § 163 AOi. V. m. § 184 Abs. 2 S. 1 AO bei den
ortlichen Finanzamtern und nicht bei den einzelnen Kommunen verortet. Das Gericht ver-
stand das BMF-Schreiben vom 27.03.2003 als eine allgemeine Verwaltungsvorschrift i. S. des
§ 184 Abs. 2 S. 1 AO, die mit bindender Wirkung fiir die nachgeordneten Finanzamter allge-
meine Grundsatze enthalt, wann ein Sanierungsgewinn vorliegt und wie ein solcher ertrag-
steuerlich zu behandeln ist. Auf die vom FG Dusseldorf zugelassene Revision des Finanzamts
hin urteilte der |. Senat des BFH (vgl. 25.04.2012, | R 24/11, DStR 2012, S. 1544 f.) dahin, dass
der Sanierungserlass weder eine allgemeine Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung,
noch eine solche einer obersten Finanzbehdrde des Landes sei und damit § 184 Abs. 2 S. 1

AO keine Zustandigkeit der Finanzamter der Lander begriinden kdnne.

Die Untersuchung hat gezeigt, dass sich die Zustandigkeit der Finanzamter — entgegen der
vom BFH vertretenen Auffassung — durchaus nach § 184 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 AO begriinden lie-
Re, indem die in den jeweiligen Bundeslandern vorgenommene Umsetzung des einvernehm-
lich genehmigten BMF-Schreibens vom 27.03.2003 als eine allgemeine Verwaltungsvorschrift
einer obersten Landesfinanzbehorde gewertet wird. Die Interviewpartner (vgl. Kahlert et. al.,
2017, personliches Interview) gehen davon aus, dass Schreiben des BMF zwar noch nicht
allein durch die Veroffentlichung im Bundessteuerblatt Teil | die Landesfinanzbehdrden
rechtlich binden. Vielmehr bediirfe es dazu einer Transformation durch die jeweiligen Lan-
des-Finanzminister in ihr eigenes Innen-Verwaltungsrecht des Landes. Indem aber etwa das
Land Nordrhein-Westfalen explizit durch Erlass vom 13.06.1997 (vgl. FinMin NRW, S 2010 —
25 V B 5. Online: https://www.juris.de/jportal/?quelle=jlink&docid=jv-FMNR4534

00097&psmli=jurisw.psml&max=true [abgefragt am 07.02.2017]) verfugt hat, dass im Bun-

dessteuerblatt Teil | veroffentlichte BMF-Schreiben unmittelbar von den Landesbehérden
anzuwenden sind, kénnte der Umsetzungsakt bereits generell erfolgt sein. Krumm (vgl.
2017, personliches Interview) hat diesbeziglich auch deutlich gemacht, dass es entgegen der

Auffassung des Vorsitzenden des | Senats des BFH, Gosch (vgl. BFH/PR 2012, S. 346 f.), nicht
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darauf ankommen kdnne, ob zusatzlich eine Zustimmung des Innenministers des jeweiligen

Landes zu der Umsetzung des Sanierungserlasses ausdriicklich vorlag.

Unabhangig von der geschilderten Auslegungsfrage zu § 184 Abs. 2 AO hilt es der Autor fir
sachgerecht, die Zustandigkeit fir die Entscheidung liber einen Sanierungserlass mindestens
auf Landesebene zu zentralisieren. Bei dem Sanierungserlass handelt es sich um Falle sachli-
cher Gruppenunbilligkeit. Kommt die konkrete Billigkeitslage in einer Mehrzahl von Fallen
Uber den Anwendungsbereich eines Gemeindegebiets hinaus vor, besteht das Bediirfnis
nach Sicherstellung einer gleichmaRigen und einheitlichen Rechtsanwendung. Es handelt
sich zudem um eine materiell-rechtliche Priifung, fiir die ein beachtliches steuer- und insol-
venzrechtliches Beurteilungsvermogen erforderlich ist. Gerade kleinere Gemeinden sind
mangels einer entsprechenden behordlichen Personalausstattung regelmaRig mit dieser Ent-
scheidung Uberfordert. Erstrecken sich die Betriebsstdtten von Unternehmen — wie Ublich —
Uber mehrere Gemeinden, besteht die Gefahr widerspriichlicher Entscheidungen. Gerade
diese Gefahr will der Sanierungserlass vom 27.03.2003 als ermessenslenkende Verwaltungs-
vorschrift bannen. Zudem ist die steuerliche Behandlung eines Sanierungsgewinns sehr be-
deutsam fir die Fortfihrung des Unternehmens und damit fir die erfolgreiche Durchfiih-
rung der SanierungsmalBnahme. Da die Sanierung und vor allem der Abschluss eines Sanie-
rungsplans mit den Glaubigern regelmalig unter einem gewissen Zeitdruck stehen, ist die
Befassung von gleich mehreren Gemeinden mit der Frage der ertragsteuerlichen Behandlung
von Sanierungsgewinnen nicht nur ineffektiv, sondern widerspricht diametral dem materiell-

rechtlichen Anliegen des BMF-Schreibens vom 27.03.2003.

Die Finanzverfassung geht zwar von der Grundregel aus, dass auch die den Gemeinden allein
zustehenden Steuern — wie die Gewerbesteuer — von Landesfinanzbehdrden verwaltet wer-
den. Art. 108 Abs. 3 S. 2 GG erlaubt jedoch die Delegation dieser Verwaltungskompetenz auf
die Gemeinden. Hiervon haben die Flachenldander allesamt Gebrauch gemacht: Fir die Fest-
setzung des Gewerbesteuermessbetrags bleiben die Landesfinanzbehérden (Finanzamter)
zustandig. Die Zustandigkeit fir die Anwendung des Hebesatzes auf den Messbetrag, die
Festsetzung der Gewerbesteuer und deren Erhebung hat der Landesgesetzgeber indes den
hebeberechtigten Gemeinden Ubertragen. Zur Festsetzung und Erhebung in diesem Sinne
gehoren namentlich auch die Billigkeitsentscheidungen Stundung und Erlass. Die Rechts-

grundlage bilden hier die §§ 163, 222, 227 AO (vgl. § 1 Abs. 2 AO). Wenn die Gemeinden die-
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se Normen in Ansehung der Gewerbesteuer anwenden, dann sind sie nicht an Verwaltungs-
anweisungen des Bundes oder ihres Landes gebunden. Die verwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung verneint daher auch einhellig eine Bindung der Gemeinden an den Sanierungser-
lass vom 27.03.2003 (vgl. OVG Sachsen v. 21.10.2013, 5 A 847/10. Online: https://www.
justiz.sachsen.de/ovgentschweb/documents/10A847.B03.pdf [abgefragt am 25.10.2016];

VGH Hessen v. 18.07.2012, 5 A 293/12, DOV 2012, S. 854 ff.; OVG Lineburg v. 01.04.2011, 9
ME 216/10, NVwZ 2011, S. 508 ff.; OVG Berlin-Brandenburg v. 11.02.2008, 9 S 38/07. Online:

http://www.judicialis.de/Oberverwaltungsgericht-Berlin-Brandenburg OVG-9-S-38-07

Beschluss 11.02.2008.html [abgefragt am 25.10.2016]). Verfahrensrechtlich ist ferner keine

Bindung der Gemeinden an konkret-individuelle Billigkeitsentscheidungen vorgesehen, die
die Finanzamter bezliglich der Einkommensteuer oder Kérperschaftsteuer desselben Steuer-
pflichtigen treffen. Die Gemeinden entscheiden also ohne Prajudizierung in eigener Verant-

wortung.

Diese Kompetenzzuweisung wird allerdings von § 184 Abs. 2 S. 1 AO wieder durchbrochen.
Hiernach kann die fiir die Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags zustdandige Landesfi-
nanzbehorde anldsslich der Messbetragsfestsetzung auch BilligkeitsmaBnahmen nach § 163
S. 1 AO treffen. Diese Billigkeitsentscheidung ist ein eigenstandiger Verwaltungsakt, der fir
den Gewerbesteuermessbescheid bindend ist (vgl. Kogel, 2017, personliches Interview). Der
unter Beachtung der Billigkeitsentscheidung festgesetzte Messbetrag ist sodann wiederum
fir die Gemeinden anlasslich der Gewerbesteuerfestsetzung bindend (§§ 182 Abs. 1, 184
Abs. 1 S. 4 AO). Diese Zustandigkeit der Landesfinanzbehérde setzt allerdings gemalR § 184
Abs. 2 S. 1 AO voraus, dass die Anwendung des Billigkeitsbegriffs im Einzelfall durch eine
allgemeine Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung oder der obersten Landesfinanzbe-
horde vorgesteuert ist. Der BFH hat im Jahr 2012 behauptet, das BMF-Schreiben vom
27.03.2003 falle nicht unter diese Regelung (vgl. 25.04.2012, | R 24/11, a. a. O.). Dabei hat er
freilich Gbersehen, dass sehr wohl Verwaltungsvorschriften im Sinne dieser Norm vorliegen.
Denn es ist nicht ein BMF-Schreiben, das die gegeniber den Landesfinanzbehdrden verbind-
liche Verwaltungsanweisung darstellt. Vielmehr geben die Landesfinanzminister bzw. Sena-
toren seinen Inhalt noch als eigene Weisung an ihre nachgeordneten Behorden weiter. Ein
BMF-Schreiben dokumentiert diese Landererlasse mithin nur nach auRen. Dementsprechend
steht auch mit dem BMF-Schreiben vom 27.03.2003 in Wirklichkeit also nur die Bindungs-

wirkung von Landererlassen gegeniber den jeweils nachgeordneten Finanzamtern im Raum.
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Dessen ungeachtet hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Anpassung der Abgabenord-
nung an den Zollkodex der Union und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom
22.12.2014 (vgl. BGBI. 1 2014, S. 2417 ff.) vorsorglich den § 184 Abs. 2 S. 1 AO um den Passus
,Verwaltungsvorschriften oberster Bundesbehérden’ erganzt, weshalb heute nicht mehr
zweifelhaft sein kann, dass auch BMF-Schreiben die fiir § 184 Abs. 2 S. 1 AO notwendige Vor-

steuerung beinhalten kénnen.

Ursprung und Qualitat des Sanierungserlasses sind daher nicht mehr das Problem. Seinem
Sinn und Zweck nach misste § 184 Abs. 2 S. 1 AO eigentlich einschlagig sein, da es um Falle
der sachlichen Gruppenunbilligkeit geht und wir es mit einem solchen Fall zu tun haben (vgl.
FG Dusseldorf, 16.03.2011, 7 K 3831/10, EFG 2011, S. 1685 ff.). Das Problem ist aber der
Wortlaut des § 184 Abs. 2 S. 1 AO, der namlich nur auf BilligkeitsmaBnahmen nach § 163 S. 1
AO und nicht auch auf Billigkeitsmalnahmen nach § 163 S. 2 AO Bezug nimmt. Dies ist des-
halb relevant, weil der Sanierungserlass ein Zusammenspiel von Verlustverrechnung, Stun-
dung und Erlass vorgibt. Sofern hierbei Verlustverrechnungen ermoglicht werden, die das
Gesetz auf der Zeitschiene so nicht vorsieht (Stichwort: Verlustverrechnungsbeschrankungen
wie § 10a GewStG), soll dies jedenfalls nach Ansicht der Finanzverwaltung ein Fall von § 163
S. 2 AO sein (vgl. Anhang IV). Zudem erfolgen bei Einkommensteuer und Korperschaftsteuer
die Stundung und der Erlass nach §§ 222, 227 AO im — erst recht nicht von § 184 Abs. 2 S. 1
AO erfassten — Erhebungsverfahren. Betrachtet man den Sanierungserlass in seiner Gesamt-
heit, so harmoniert seine Umsetzungstechnik auf den ersten Blick nicht ganz mit dem Aus-
schnitt des § 184 Abs. 2 S. 1 AO. Nach Ansicht der OFD Nordrhein-Westfalen (vgl. Anhang 1V)
soll das BMF-Schreiben vom 27.03.2003 daher nicht unter § 184 Abs. 2 S. 1 AO fallen. Die

Gemeinden seinen weiterhin allein zustandig.

Es bietet sich an, unter Berlicksichtigung dieses untersuchten Problems zwei Fragen zu tren-

nen:

Erstens: Ist der Sanierungserlass damit insgesamt fur § 184 Abs. 2 AO untauglich? Das insge-
samt wird verstandlich, wenn man bedenkt, dass es auch Falle gibt, in denen iberhaupt kei-
ne Verluste vorhanden sind, z. B. aufgrund gewerbesteuerlicher Hinzurechnungen oder in
denen der gewerbesteuerliche Verlustvortrag unterhalb der Millionengrenze des § 10a

GewsStG liegt. In beiden Fallen muss die Mindestbesteuerung nicht im Billigkeitswege (iber-
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wunden werden. Auf die Frage, wo man innerhalb des § 163 AO die Verlustverrechnung ver-
ortet, kommt es in diesen Konstellationen iberhaupt nicht an. Widmet man sich erst einmal
nur diesen beiden Fallgruppen, so ist kein Grund ersichtlich, warum der Gewerbesteuer-
messbetrag nicht gemaR § 184 Abs. 2 S. 1 AOi. V. m. § 163 S. 1 AO unter Bericksichtigung
des Sanierungsgewinns festgesetzt werden kdnnte. Dazu muss das gewerbesteuerliche Re-
gime betrachten werden. So kennt das Gewerbesteuerrecht schon keinen Verlustriicktrag.
Anders als bei Einkommen- und Korperschaftsteuer besteht daher tGberhaupt kein Anlass,
mit Blick auf den noch folgenden Veranlagungszeitraum zu stunden und erst dann zu erlas-
sen; es besteht kein Anlass, erst die Erhebungsebene zu bemiihen. Zudem findet der Ver-
lustabzug bereits anlasslich der Gewerbeertragsermittlung und damit vor der Festsetzung
des Gewerbesteuermessbetrags statt. Eine BilligkeitsmalRnahme in Ansehung eines Sanie-
rungsgewinns kann also bei der Gewerbesteuer bereits uneingeschrankt auf der Messbe-

tragsebene abgearbeitet werden.

Zweitens: Was gilt fur die Falle, in denen der gewerbesteuerliche Verlustvortrag so hoch ist,
dass die Mindestbesteuerung nach § 10a S. 1 f. GewStG eingreift und es somit trotz eines der
Sache nach ausreichend hohen Verlustvortrags infolge des Sanierungsgewinns zu einem po-
sitiven Gewerbeertrag kommt? Man kann in dieser Fallgruppe bereits daran zweifeln, ob die
sachlich unbillige Mindestbesteuerung nach § 10a GewStG wirklich nur nach § 163 S. 2 AO zu
Uberwinden ist (vgl. Krumm, 2017, personliches Interview). Dieser Aspekt ist letztlich aber
nicht entscheidend. Der Autor ist der Auffassung, dass man hier nicht am Wortlaut des § 184
Abs. 2 S. 1 AO stehen bleiben kann. Die Frage, ob § 163 S. 1 AO oder § 163 S. 2 AO einschla-
gig ist, ist demnach irrelevant. Entstehungsgeschichtliche und teleologische Argumente wei-
sen den Weg. Hat die Bundesregierung oder die oberste Bundes- bzw. Landesfinanzbehorde
einen Fall der sogenannten sachlichen Gruppenunbilligkeit ausgemacht, soll die von § 184
Abs. 2 S. 1 AO angeordnete Verlagerung der Zustandigkeit auf die Landesfinanzbehoérden im
Interesse der GleichmaRigkeit der Besteuerung eine weitgehend gleiche Ermessensausiibung
gewabhrleisten. Anlass hierfiir war, dass es zu divergierenden Entscheidungen in vergleichba-
ren Fallen gekommen war (vgl. Brandis, 2015, § 184 AO, Rn. 10). Zudem erklart sich die Zu-
standigkeit der Landesfinanzbehorde durch ihre groBe Fachkompetenz in Ansehung materi-
ell-rechtlicher (auch gewerbesteuerrechtlicher) Fragen (vgl. Krumm, 2017, personliches In-
terview). Gemessen an diesen Zielen, darf es keinen Unterschied machen, ob eine Billig-

keitsmaBnahme auf der Grundlage von § 163 S. 1 AO oder § 163 S. 2 AO getroffen wird. Bei-
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de Satze des § 184 Abs. 2 AO legen auf den ersten Blick zwar nahe, dass der Gesetzgeber sich
der Unterscheidung innerhalb des § 163 AO bewusst gewesen ist. Es ist aber nicht erkenn-
bar, dass hier eine Spezialitdt begriindet werden sollte. § 184 Abs. 2 S. 2 AO hat einen ande-
ren Ansatzpunkt als Satz 1, ndamlich BilligkeitsmaBnahmen, die bereits die gewerblichen Ein-
kinfte fir Zwecke der Einkommensteuer beeinflusst haben und die verfahrensrechtlich in
den Gewerbesteuermessbescheid fortgeschrieben werden sollen. § 184 Abs.2 S. 1 AO er-
fasst hingegen auch die originare (sachliche) Unbilligkeit der Besteuerung des Gewerbeer-
trags oder eines Teils hiervon. Betrachtet man den Gesetzgebungsprozess (vgl. BT-Drucks.

6/1982, S. 158 ff. Online: http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/06/019/0601982.pdf [abge-

fragt am 04.11.2016]), so findet sich dementsprechend — unter Bericksichtigung des gesetz-
geberischen Anliegens absolut konsequent — kein belastbarer Hinweis auf eine bewusste
Ausklammerung des § 163 S. 2 AO aus § 184 Abs. 2 S. 1 AO. Dies wird umso verstandlicher,
wenn man sich vergegenwartigt, dass die Mindestbesteuerung des § 10a GewStG erst mit
dem Gesetz zur Anderung des Gewerbesteuergesetzes und anderer Gesetze vom 23.12.2003
(vgl. BGBI. 1 2003, S. 2922 ff.) eingefiihrt wurde. Der Gesetzgeber des § 184 Abs. 2 AO konnte
die Notwendigkeit, eine origindre gewerbesteuerliche Mindestbesteuerung nach § 163 S. 2
AO wegen einer sachlichen Gruppenunbilligkeit tGberbricken zu missen, iberhaupt noch
nicht vorhersehen. Das hat (zumindest nachtraglich) zu einer Licke in § 184 Abs. 2 AO ge-

fuhrt.

Gerade der hier diskutierte Fall zeigt anschaulich, dass es ansonsten zu einer nicht erklarba-
ren Differenzierung bei der Anwendung kommen wiirde: Denn warum sollte innerhalb der
gewerbesteuerrechtlichen Falle danach zu differenzieren sein, ob ein Gewerbeverlust be-
steht oder ob ein solcher unterhalb der Millionengrenze des § 10a GewsStG liegt, also ob
§ 10a S. 2 GewsStG Uiberwunden werden muss oder nicht? Der auf einen einheitlichen Geset-
zesvollzug ohne divergierende Entscheidungen bedachte Gesetzgeber wird eine solche Zwei-
teilung nicht gewollt haben. Denkt man sein Anliegen folgerichtig zu Ende, muss die Zustan-
digkeit der Landesfinanzbehorde daher sowohl fiir MaBnahmen nach Satz 1 als auch Satz 2

des § 163 AO bestehen — im zweiten Fall analog.

Als Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass es nicht ausgeschlossen ist, dass der Sa-
nierungserlass liber § 184 Abs. 2 S. 1 AO auch fir die Gewerbesteuer gilt. Der Anwendungs-

bereich des § 184 Abs. 2 S. 1 AO ist jedenfalls grundsatzlich er6ffnet. Begriindet ist damit
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allerdings nur eine sachliche Zustandigkeit der Landesfinanzbehérde. Denn mehr regelt
§ 184 Abs. 2 S. 2 AO nicht. Ob die Landesfinanzbehorde von ihrer Zustandigkeit Gebrauch
machen muss, ist wiederum eine Frage, die allein von § 163 AO bzw. der einschlagigen Ver-
waltungsvorschrift beantwortet wird. Dies fiihrt zu der Frage, ob das BMF-Schreiben vom
27.03.2003 den Anspruch erhebt, auch unter Berlicksichtigung der Gewerbesteuer eine abs-
trakt-generelle Vorsteuerung der Billigkeitsentscheidung zu treffen. Dafiir spricht, dass im
Sanierungserlass nur von den ertragsteuerlichen Auswirkungen von SanierungsmafRnahmen
die Rede ist (vgl. Anhang 1), was neben der Einkommen- und Korperschaftsteuer auch die
Gewerbesteuer einschlieBt. Ungeachtet dessen ist die Fragestellung bei allen drei Steuerar-

ten identisch, sodass auch in materieller Hinsicht ein Gleichlauf zwingend ist.

Nehmen wir gleichwohl (vorsorglich) einmal an, dass sich diese Meinung nicht durchsetzt —
sei es, weil § 184 Abs. 2 S. 1 AQ, anders als durch die Untersuchung herausgearbeitet, § 163
S. 2 AO nicht erfasst, oder weil der Regelungsanspruch des BMF-Schreibens vom 27.03.2003
nicht Gber Einkommen- und Kérperschaftsteuer hinausreicht. Dann wiirde es dabei bleiben,
dass jede hebeberechtigte Gemeinde die Billigkeitsentscheidung ohne Prajudizierung in ei-
gener Verantwortung zu treffen hat. In der Praxis wird diese Kompetenz sehr unterschiedlich
gehandhabt. In den wenigen Verfahren, die dem Verfasser persoénlich bekannt sind, kam es
zu einem Gleichlauf mit der Entscheidung des Finanzamts. Es waren allerdings auch alles
Insolvenzplanfalle: Das Finanzamt hatte eine verbindliche Auskunft mit dem Inhalt erteilt,
dass der Sanierungsgewinn nach Planbestatigung nach Maligabe des BMF-Schreibens vom
27.03.2003 verrechnet, gestundet und dann erlassen werde und wenige Tage und Gesprache
spater hat sich die Gemeinde dieser Entscheidung angeschlossen. Der Autor hatte insgesamt
den Eindruck, dass die Gemeinden es als entlastend empfunden haben, wenn das Finanzamt,
das insoweit auch das notwendige betriebswirtschaftliche Fachwissen vorhalt, vorlegt man
und sich dessen Argumentation zu eigen machen konnte. So scheint es aber nicht immer zu
sein. Dies bekunden jedenfalls viele Insolvenz- und Steuerpraktiker (vgl. Geiwitz et. al., 2017,
personliches Interview) und so wird es auch anschaulich durch die verwaltungsgerichtliche

Rechtsprechung dokumentiert.

Von einer vereinzelt gebliebenen Entscheidung des VG Halle abgesehen (vgl. 22.06.2011, 5 A
289/09. Online: http://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/jportal/portal/t/bug/

page/bssahprod.psml?doc.hl=1&doc.id=MWRE120001243&showdoccase=1&doc.part=L&
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paramfromHL=true [abgefragt am 25.10.2016]), verneinen die Verwaltungsgerichte eine

Ermessensreduzierung auf Null und gestehen den Gemeinden vielmehr einen Ermessensbe-
reich zu (vgl. VGH Hessen v. 18.07.2012, a. a. O.; sowie letztlich auch alle nachfolgend zitier-
ten VG-Entscheidungen). Ermessensfehler werden selten gefunden. So sei es ermessensfeh-
lerhaft, wenn die Gemeinde darauf hinweise, dass der Gesetzgeber die Besteuerung von
Sanierungsgewinnen mit der Aufhebung des § 3 Nr. 66 EStG bewusst in Kauf genommen ha-
be und das BMF-Schreiben daher in einem Widerspruch zur klaren gesetzgeberischen Wer-
tung stehe (vgl. VG Munster v. 21.05.2014, 9 K 1215/11, DStRE 2015, S. 626 ff.). Die Gemein-
den dirften allerdings auch ohne Weiteres die Kriterien des Sanierungserlasses zugrunde
legen. Sie seinen hierauf aber auch nicht beschrankt. Als weiteres Kriterium wurde z. B. die
eigene Kassenlage nicht beanstandet (vgl. VG Magdeburg v. 25.02.2014, 2 A 193/12. Online:

http://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/jportal/portal/t/bug/page/bssahprod.psml|?

doc.hl=1&doc.id=MWRE140000901&showdoccase=1&doc.part=L&paramfromHL=true [ab-

gefragt am 25.10.2016]). Entsprechendes gilt fiir tendenziell (kommunal-)politische Kriterien.
Wortlich heillt es in einer Entscheidung des VG Dusseldorf (28.07.2014, 25 K 6763/13. Onli-
ne: https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg duesseldorf/j2014/25 K 6763 13 Urteil

20140728.html [abgefragt am 25.10.2016]):

[Die Gemeinde] darf ermessensfehlerfrei weitere, gem. § 5 AO vom Zweck des § 227
AO gedeckte, Erwdgungen anstellen. So kénnen die Gemeinden als weitere Faktoren
z. B. heranziehen die regionalwirtschaftlich bzw. fiskalische Bedeutung eines Unter-
nehmens, die Verhinderung stddtebaulich unerwiinschter Leerstdnde, die Rettung von
Arbeitspldtzen.

Eine Rechtsprechung, die solche Erwagungen als ermessensfehlerfrei toleriert, Gbersieht
jedoch zwei Aspekte, die eng miteinander verbunden sind. Erstens fiihrt dies geradewegs zu
einem beihilferechtlichen Problem. Die durch den Sanierungserlass vom 27.03.2003 anhand
von belastungsgrundkonformen, objektiven und gerichtlich voll Gberprifbaren Kriterien be-
wirkte Ermessensreduzierung auf Null wirkt entlastend auf die beihilferechtliche Priifung.
Wenn die Ermessensausibung hingegen unter Hinweis auf Arbeitsplatze und die regionale
Relevanz des Unternehmens erfolgen darf, dann wird man die beihilferechtliche Selektivitat
nicht mehr verneinen kénnen (vgl. EuGH v. 18.07.2013, C-6/12, DStRE 2013, 1078 f.). So wie
einige Verwaltungsgerichte den Ermessenrahmen gezogen haben, haben sie also den Weg in

die Beihilfe geebnet.
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Zweitens hat die Rechtsprechung nichts mehr mit dem Anliegen eines Billigkeitsdispenses
aus sachlichen Griinden zu tun. Sie hat die notwendige Bindung zum Gesetz aufgegeben. Die
sachliche Unbilligkeit steht gerade nicht im Zeichen von allgemeinen Zumutbarkeits- und
Wirdigungserwagungen oder politischen Erwartungshaltungen. Es geht vielmehr um einen
gesetzesverstehenden Dispens wegen eines gesetzlichen Ubergangs in einem atypischen
Fall. Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung muss daher nach Ansicht des Autors wie-
der den Belastungsgrund der Gewerbesteuer reflektieren und die Ermessenkontrolle allein

hieran ausrichten.

Fiir die Einkommensteuer und die Korperschaftsteuer geschieht dies. So ist von den Inter-
viewpartnern unter Verweis auf einige Urteile der Finanzgerichte zutreffend herausgearbei-
tet worden, dass das Ermessen der Finanzbehorde im Sinne einer Pflicht zur Nichtbesteue-
rung des Sanierungsgewinns auf Null reduziert ist, wenn und soweit trotz des Verlustvortrags
systemwidrig ein steuerpflichtiger Gewinn verbleibt (vgl. FG Miinster v. 27.05.2004, 2 K
1307/02, EFG 2004, S. 1572; FG Koln v. 24.04.2008, 6 K 2488/06, EFG 2008, S. 1555; Seer,
a.a. 0.). Denn der Sanierungsgewinn spiegelt eben nicht die Leistungsfahigkeit wider, die
der Gesetzgeber zum Anknlipfungspunkt fiir seine Teilhabe am Erfolg der Blirger gemacht
hat. Wohlgemerkt geht es an dieser Stelle nicht mehr um die Ermessensreduzierung auf Null
infolge der mit dem BMF-Schreiben vom 27.03.2003 bewirkten Selbstbindung. Es geht viel-
mehr um die sachliche Unbilligkeit selbst. Der Sanierungserlass konkretisiert also fir die Er-

messensbestatigung nur das, was ohnehin schon gilt.

Im Rahmen dieser Interpretation der Ergebnisse der Untersuchung kann nicht die Grund-
satzdiskussion zu Rechtfertigung, Charakter und Malistab der Gewerbesteuer nachgezeich-
net werden. Man mag dariiber immer noch streiten, im Grunde flihrt aber kein Weg mehr an
der Erkenntnis vorbei, dass auch die Gewerbesteuer eine am Leistungsfahigkeitsprinzip aus-
gerichtete Ertragsteuer ist (vgl. BFH v. 26.02.2014, | R 59/12, BStBI. Il 2014, S. 1016 ff.). In-
soweit rechtfertigt der Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer unter Umstdanden gewisse
Zugestandnisse (vgl. BFH v. 20.09.2012, IV R 36/10, BStBI. Il 2013, S. 498 ff.). Auf diese den
Gewerbebetrieb ein Stlick weit von seinem Inhaber abstrahierende Objektbetrachtung
kommt es im hiesigen Kontext indes nicht an. Denn die sachliche Unbilligkeit nimmt gerade
nicht ihn, sondern den Betreib in den Blick. Es ist daher kein Grund ersichtlich, den tber § 7

GewStG in das Gewerbesteuerrecht transportierten Scheingewinn anders zu wirdigen als
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bei der Einkommen- und Korperschaftsteuer. Das VG Halle (22.06.2011, 5 A 289/09, Online:

http://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/jportal/portal/t/bug/page/bssahprod.psml

?doc.hl=1&doc.id=MWRE120001243&showdoccase=1&doc.part=L&paramfromHL=true [ab-

gefragt am 25.10.2016]) hat dies letztlich genauso gesehen. Das Gericht hebt hervor, dass
die Gewerbesteuer eine Steuer vom Einkommen ist und sich ,,aus der Ausweisung eines Sa-
nierungsgewinns als einem rein bilanziellen Gewinn [...] keine besteuerungswiirdige Steige-
rung der Leistungsfahigkeit [ergibt]“. Die Begriindung ist schlank, trifft aber den Kern. Damit
legt das VG Halle auch fir die Gewerbesteuer den Grundstein fiir eine — nach Meinung des

Autors uneingeschrankt zutreffende — Ermessensreduzierung auf Null.

Stattdessen haben andere Verwaltungsgerichte Tur und Tor geoffnet fir, gemessen am An-
liegen der Billigkeitsvorschriften, vollkommen sachfremde Argumente. Es widerspricht so-
wohl dem GesetzmaRigkeitsprinzip als auch der Grundidee der sachlichen Unbilligkeit, wenn
man derart politisch motivierte Kriterien wie z. B. Arbeitspldtze als Ermessenskriterium un-

beanstandet lasst; flir den Dispens von einer Steuerbelastung kann dies kein Kriterium sein.

8.3. Beihilferechtliche Beurteilung des Sanierungsprivilegs

Bemerkenswert schnell hat der Gesetzgeber auf den Beschluss des GroRen Senats des BFH
vom 28.11.2016 zum Sanierungserlass reagiert und mit § 3a EStG-E und 7b GewStG-E einen
neuen Steuerbefreiungstatbestand in das Gesetzgebungsverfahren zur Lizenzschranke ein-
gebracht. Zigiges Handeln war geboten, um anstehende Sanierungsverhandlungen nicht
durch Unklarheit Gber die Behandlung von Forderungsverzichten zu belasten. Indes steht die
Herstellung von Rechtssicherheit nicht allein in der Hand des deutschen Gesetzgebers, son-
dern hangt zentral von der beihilferechtlichen Einordnung des § 3a EStG-E; § 7b GewStG-E
ab. Zu begriRen ist, dass sich der Gesetzgeber zu einem Notifizierungsverfahren entschieden

hat.

Mit Beschluss vom 28.11.2016 (vgl. GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff.), veroffentlicht am
08.02.2017, hat der GroRe Senat des BFH entschieden, dass der Sanierungserlass gegen den
Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung verstolRt. Diese Losung Uber das Rechts-
staatsprinzip hat den BFH dem Problem enthoben (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O,,

Rn. 150), sich mit der Frage auseinanderzusetzen zu missen, ob der Sanierungserlass eine
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verbotene Beihilfe i. S. von Art. 107 AEUV darstellt. Nicht ausweichen kann dieser Frage der
Gesetzgeber, der in unmittelbarer Reaktion auf die Entscheidung des GroRRen Senats in das
laufende Gesetzgebungsverfahren zur Einfliihrung einer Lizenzschranke (vgl. BT-Drucks.
18/1123 v. 10.02.2017) mit Ruckwirkung fur Schuldenerldsse ab 08.02.2017 eine gesetzliche
Grundlage fiir die steuerliche Verschonung von Sanierungsgewinnen aufgenommen hat (vgl.

BT-Drucks. 18/11531 v. 15.03.2017; 18/12128 v. 26.04.2017).

Dass der Gesetzgeber so schnell tatig geworden ist, statt Unternehmen auf den im GrS-
Beschluss als weiterhin zuldssig erachteten Weg einer BilligkeitsmaBnahme im Einzelfall zu
verweisen, ist gerade aus europarechtlicher Sicht zu begriiBen, hatte der EuGH doch in der
Rechtssache P Oy (vgl. EuGH v. 18.07.2013, C-6/12, DStR 2013, S. 1588 ff., Rn. 26 f.) zu einer
§ 8c Abs. 1a KStG vergleichbaren Regelung des finnischen Korperschaftsteuerrechts die Bei-
hilfequalitdat bereits mit dem weiten Entscheidungsspielraum der Verwaltung begriindet,
ohne Uberhaupt noch zu priifen, ob die finnische Sanierungsklausel eine vom Regelsteuer-
system abweichende Ausnahmebestimmung enthielt. Dass der im Rahmen von §§ 163, 222
AO bestehende, gerichtlich voll Gberprifbare Beurteilungsspielraum einem Ermessensspiel-
raum gleichsteht, wird zwar bestritten (vgl. BFH v. 24.03.2015, X R 23/13, BStBI. 1l 2015,
S. 696 ff.), allerdings ware im Hinblick auf die Rechtssache P Oy (vgl. EuGH v. 18.07.2013,
C-6/12, a. a. 0.) eine erhebliche Rechtsunsicherheit verblieben, die sich auf jeden einzelnen

Schulderlass ausgewirkt hatte.

Der Diskussion um die beihilferechtliche Einordnung der nun gewahlten ausdriicklichen ge-
setzlichen Regelung zur steuerlichen Verschonung von Sanierungsgewinnen tragt der Ge-
setzgeber durch ein Notifizierungsverfahren nach § 108 Abs. 3 AEUV Rechnung. Das Inkraft-
treten von § 3a EStG-E und § 7b GewStG-E ist bedingt durch eine positive Entscheidung der
Kommission (vgl. Art. 3 RUbStG).

Die Einleitung des Notifizierungsverfahrens ist schon deshalb unabdingbar, weil sich das Ziel
des Gesetzgebers, moglichst schnell Rechtssicherheit in Sanierungsverhandlungen wieder-
herzustellen, nicht auf andere Weise erreichen lasst. Nur die Kommission kann verbindlich
feststellen, dass es sich nicht um eine Beihilfe handelt bzw. diese genehmigen. Ohne einen
entsprechenden Beschluss der Kommission hatte die spatere Feststellung, dass doch eine

Beihilfe vorliegt — etwa infolge der Vorlage eines nationalen Gerichts an den EuGH, — das
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Risiko der Nachversteuerung mit zehnjahriger Rickwirkung zuzlglich Verzinsung (vgl.

Art. 16, 17 VO 2015/1589. Online: http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32015R1589 [abgefragt am 12.09.2017]) bestanden, gegen

das sich die betroffenen Unternehmen in keiner Weise hatten absichern kénnen.

Allerdings wird es im Zweifel einige Zeit dauern, bis die Entscheidung der Kommission vor-
liegt. Das in der Verfahrensordnung in Beihilfesachen (vgl. VO 2015/1589, a. a. O.) geregelte
Notifizierungsverfahren gliedert sich in ein vorlaufiges und ein férmliches Verfahren. Vorge-
sehen ist, dass die Kommission im Rahmen des vorlaufigen Verfahrens in eindeutig gelager-
ten Fallen schon in diesem Verfahrensstadium entweder feststellt, dass keine Beihilfe vor-
liegt (sogenannter Negativtest) oder dass eine Beihilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar ist
(Art. 4 Abs. 2 und 3 VO). Andernfalls eréffnet sie das férmliche Prifverfahren. Das vorlaufige
Verfahren muss innerhalb von zwei Monaten abgeschlossen werden (Art. 4 Abs. 5 VO), sonst
gilt die MaBnahme als genehmigt. Allerdings setzt die zweimonatige Frist erst nach Eingang
der vollstandigen Anmeldung ein, und vollstandig ist die Anmeldung erst dann, wenn die
Kommission keine weiteren Informationen mehr anfordert, sodass sich auch ohne formli-
ches Prifverfahren nicht ohne Weiteres prognostizieren ldsst, wann die Kommission ent-

scheiden wird (vgl. Kahlert, 2017, personliches Interview).

Da auch die Anwendungsregeln der § 52 Abs. 4a EStG und § 36 Abs. 2c GewStG, die eine
rickwirkende Anwendung fur Schuldenerlasse ab 08.02.2017 vorsehen, mit notifiziert wer-
den, wird ein Negativtest bzw. eine Genehmigung der Kommission riickwirkend auf den Tag
der Veroffentlichung des Beschlusses des GroRen Senats fiir Rechtssicherheit sorgen. Wiirde
die Kommission ihre Genehmigung versagen, ware der Weg ,,dhnlich dornig” (Thole, 2017,
personliches Interview) wie im Fall des § 8c Abs. 1a KStG. Die Entscheidung misste gemaR

§ 263 AEUV angefochten werden.

Fiir die Phase des Notifizierungsverfahrens gilt das Durchfiihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3.
S. 3 AEUV. Die im BMF-Schreiben vom 27.04.2017 (vgl. Anhang Il) vorgesehene Moglichkeit
der Erteilung verbindlicher Auskiinfte fir Sanierungen ab dem 08.02.2017 bezieht sich zwar
bereits auf die neuen Vorschriften, das Durchfiihrungsverbot schlie8t aber nur den (endgiil-
tigen) Vollzug, nicht aber verbindliche Auskiinfte vor Ergehen der Kommissionsentscheidung

aus (vgl. EuGH v. 18.12.2008, (C-384/07. Online: http://curia.europa.eu/
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juris/document/document.jsf?text=&docid=73992&pagelndex=0&doclang=DE&mode=req&

dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 19.09.2017]). Freilich wiirden die Auskinfte nicht

schitzen fir den Fall, dass die Kommission § 3a EStG-E; § 7b GewStG-E als verbotene Beihilfe

einstuft.

Interessant ist, welche Wirkungen sich aus dem zu § 3a EStG-E bzw. § 7b GewStG-E ange-
strengten Notifizierungsverfahren fir Entscheidungen ergeben, die noch auf der Grundlage
des Sanierungserlasses ergangen sind bzw. auf dem BMF-Schrieben vom 27.04.2017 (vgl.
Anhang Il) zur Regelung der Ubergangszeit fuRen. Hier hat das BMF erklart, dass aus Griin-
den des Vertrauensschutzes der Sanierungserlass bis zum Bekanntwerden des Beschlusses
des GroRen Senats uneingeschrankt weiter anzuwenden ist und auf seiner Grundlage ergan-
gene verbindliche Auskiinfte nicht zurlickgenommen werden. Sind diese MalRnahmen nicht
in die Anmeldung nach Art. 108 AEUV aufgenommen, wiirden sie zwar nicht férmlich vom
Beschluss der Kommission gedeckt. Allerdings ware ein Negativtest, das den Beihilfecharak-
ter von § 3a EStG-E; § 7b GewStG-E verneint, trotz Unterschieden im Detail auch auf den
Sanierungserlass Uibertragbar. Anders sahe dies aus, wenn die Kommission zu dem Ergebnis
kame, dass eine Beihilfe vorliegt. Auch wenn diese genehmigungsfahig ware, wiirde sich die
Genehmigung von § 3a EStG-E; § 7b GewStG-E nicht auf den Sanierungserlass erstrecken.
Abgesehen davon, dass es sich um unterschiedliche MaBnahmen handelt, entfalten Geneh-
migungsentscheidungen im Beihilfeverfahren grundsatzlich keine Rickwirkung (vgl. EUGH v.
21.10.2003, C 261/01 und C-262/01. Online:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=48339&pagelndex=0&do

clang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 19.09.2017]). Dann kdnnte aber

der Frage, ob es sich beim Sanierungserlass um eine sogenannte Altbeihilfe handelt, ent-
scheidende Bedeutung zukommen, weil in diesem Fall keine Riickforderungspflicht bestiin-

de.

SchlieRlich stellt sich die Frage, ob eine Entscheidung der Kommission wirklich alle Zweifel
beseitigt. Diese Frage stellt sich insbesondere dann, wenn die Kommission den Beihilfecha-
rakter in mehr oder weniger groBem Widerspruch zu eigenen Entscheidungen bzw. zur
Rechtsprechung des EuGH verneint. Das konnte Angriffsfliche fir Konkurrentenklagen bie-
ten. Diese sind grundsatzlich auch gegen Entscheidungen der Kommission im Beihilfeverfah-

ren moglich. Nichtigkeitsklagen gemal} Art. 263 Abs. 4 AEUV kénnen aulBer von anderen Mit-
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gliedstaaten auch von natlrlichen und juristischen Personen erhoben werden, wenn diese
unmittelbar und individuell betroffen sind. Allerdings sind die Anforderungen an die Klage-
befugnis hier sehr hoch (vgl. EuGH v. 22.11.2007, C 260/05 P. Online:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=70038&pagelndex=0&do

clang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 19.09.2017]); gegen eine ab

strakt-generelle Regelung wie § 3a EStG-E; § 7b GewStG-E diirfte eine solche Klage ausschei-

den.

Auch nach dem Verfahren zu § 8c Abs. 1 KStG, dass die Diskussion befeuert hat, ist die ganz
herrschende Meinung der Interviewpartner im Ergebnis davon ausgegangen, dass es sich
beim Sanierungserlass nicht um eine verbotene Beihilfe handelt (vgl. Bruns et. al., 2017, per-
sonliches Interview). Die diesbezlgliche Argumentation ist grundsatzlich auf § 3a EStG-E;
§ 7b GewStG-E (ibertragbar. Allerdings musste sie im Rahmen dieser Untersuchung auch im

Lichte jingster EuGH-Rechtsprechung auf ihre Tragfahigkeit getestet werden.

Ein zentrales, von Seer (vgl. 2017, personliches Interview) lberzeugend vorgebrachtes Ar-
gument fir die Entkraftung von Zweifeln an der unionsrechtlichen Wirksamkeit des Sanie-
rungserlasses war, dass sich die steuerliche Privilegierung von Sanierungsgewinnen in unun-
terbrochener Kontinuitat bis zur Rechtsprechung des RFH zuriickverfolgen lasst und es sich
folglich um eine bei Inkrafttreten des Beihilfeverbots bereits bestehende Beihilfe, sogenann-

te Altbeihilfe handelt.

Selbst wenn man in § 3a EStG-E; § 7b GewStG-E nur eine — weitgehend unveranderte — Fort-
setzung dieser Tradition sieht, dndert dies jedoch nichts am Priifungsumfang in dem von der
Bundesrepublik angestrengten Notifizierungsverfahren. Die Unterscheidung zwischen beste-
henden Beihilfen und neuen Beihilfen bzw. der Umgestaltung bestehender Beihilfen wirkt
sich nur auf das Verfahren und die Rechtsfolgen der Beihilfeentscheidung aus. Nur neue Bei-
hilfen missen durch den Mitgliedstaat notifiziert werden und unterliegen dem Durchfiih-
rungsverbot. Dieses gilt fiir bestehende Beihilfen ebenso wenig wie die Rickforderungs-
pflicht. Rigt die Kommission bestehende Beihilfen, gibt sie dem Mitgliedstaat lediglich die
Umgestaltung bzw. Abschaffung fur die Zukunft auf (§ 108 Abs. 2 AEUV). Um fir die Vergan-

genheit Rechtssicherheit zu schaffen, ware es also durchaus wiinschenswert, die Kommissi-
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on wirde sich auch zum Thema Alt- oder Neubeihilfe duBern, selbst wenn sie ihre Prifung

an dieser Stelle nicht beenden kann.

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Schlacht am Merkmal der Selektivitat im Sinne der
dreistufigen Prifung des EuGH (vgl. EuGH v. 08.09.2011, C-7808 bis 80/08. Online:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=109241&pagelndex=

0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 10.10.2016]) geschlagen

wird: (1) Abweichung vom Referenzsystem, (2) tatsachliche und rechtliche Vergleichbarkeit
von beginstigten und nicht beginstigten Unternehmen, (3) keine Rechtfertigung aus Natur

und innerem Aufbau des Steuersystems.

Zwar lieBe sich mit dem X. Senat des BFH vertreten, dass es sich nicht um eine Abweichung
von der normalen Belastung handelt, weil die Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen unter
dem Gesichtspunkt leistungsfahigkeitsgerechter Besteuerung ein allgemeiner Bestandteil
des am UbermaRverbot ausgerichteten Regelsteuersystems ist (vgl. BFH v. 24.03.2015, X R
23/13, BStBI. 1l 2015, S. 696 ff.). Dann wirde es bereits auf der ersten Stufe an einer Aus-
nahmebestimmung fehlen. Indes ist nicht von der Hand zu weisen, dass Forderungsverzichte
grundsatzlich zu einer Erhéhung des steuerlichen Gewinns fihren, und — mégen Forderungs-
verzichte hier auch ihren Hauptanwendungsfall haben — nur unter den qualifizierten Bedin-
gungen von Sanierungsbedirftigkeit und Sanierungsfahigkeit, also nur als Ausnahme steuer-

frei bleiben.

Entscheidend aus Sicht des Autors ist, dass es sich insofern um eine allgemeine MalRnahme
handelt, als die Steuerbefreiung jedem Unternehmen offensteht, das die Voraussetzungen
der Sanierungsbedirftigkeit und Sanierungsfahigkeit nachweist. Eine irgendwie geartete
groflen- oder branchenspezifische oder tatigkeitsbezogene Beschrankung auf eine bestimm-
te Gruppe von Unternehmen ergibt sich weder unmittelbar noch mittelbar (vgl. Thole, 2017,
personliches Interview). Dies ist aber nach dem Wortlaut von Art. 107 Abs. 1 AEUV Voraus-

setzung der Annahme einer Beihilfe.

Diese Argumentation hat indes schon im Falle von § 8c Abs. 1a KStG keinen Eindruck auf das
EuG gemacht. Das EuG hat die Selektivitdt damit begriindet, dass nur ,Unternehmen in

Schwierigkeiten” (04.02.2016, T-287/11. Online: http://curia.europa.eu/juris/
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document/document.jsf?text=&docid=174111&pagelndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=

&occ=first&part=1 [abgefragt am 19.09.2017]) begiinstigt werden. Noch fragwirdiger sind

die Erfolgsaussichten nach der Entscheidung der GroRBen Kammer in der Rechtssache World
Duty Free Group vom 21.12.2016 (vgl. EuGH, C-20/15 P, 21/15 P. Online:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=186482&pagelndex=08&d

oclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 19.09.2017]). Danach sollte es

gar nicht darauf ankommen, ob eine Regelung allen Unternehmen oder nur einer bestimm-
ten Gruppe von Unternehmen offensteht. Dass diese Rechtsprechung weder mit dem Wort-
laut von Art. 107 Abs. 1 AEUV, noch mit dem Sinn und Zweck der Beihilfeaufsicht und der
Kompetenzverteilung zwischen den Mitgliedstaaten und der EU vereinbar ist, soll hier nicht
vertieft werden. Da diese Diskussion im Vorfeld intensiv gefiihrt worden ist, muss beflirchte-
te werden, dass der EuGH durch die Entscheidung der GroRen Kammer hier ganz bewusst

das Kompetenzgefiige zugunsten der Kommission verschieben wollte.

Allerdings bliebe selbst nach dieser ungliicklichen Rechtsprechungsentwicklung noch eine
kleine Ausstiegsmoglichkeit. Denn der EuGH hat in der Rechtssache World Duty Free Group
(vgl. 21.12.2016, C-20/15 P, 21/15 P, a. a. O.) hervorgehoben, dass es nur dann nicht auf die
Abgrenzbarkeit der beglinstigten Unternehmen ankommt, wenn die Gefahr besteht, dass im
Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte Ziel rechtlich und tatsachlich ver-
gleichbare Unternehmen ungleich behandelt werden und diesbeziiglich an das EuG zuriick-
verwiesen. Es lieBe sich argumentieren, dass Unternehmen, die sich in einer Sanierung be-
finden, nicht mit ,gesunden” (Thole, 2017, personliches Interview) Unternehmen vergleich-
bar sind, nur erstere unterliegen dem Regime der Insolvenzordnung. RegelmaRig bestehen
auch nur bei ersteren hohe Verlustvortrage, die aber aufgrund von § 10d Abs. 2 EStG im
Zweifel nicht ausreichend mobilisiert werden kénnen, um einen etwaigen Sanierungsgewinn
steuerlich zu kompensieren (wobei § 3a EStG-E allerdings tber die volle Nutzung bestehen-
der Verlustvortrage hinausgeht). Zwar hat das EuG zu § 8c Abs. 1a KStG (vgl. 21.12.2016,
C-20/15 P, 21/15 P, a. a. O.) auch das Argument fehlender Vergleichbarkeit verworfen, dabei
aber verkannt, dass die Vergleichbarkeit am Regelungszweck der konkreten Norm zu bemes-
sen ist. Dieser besteht darin, Insolvenzverfahren zu vermeiden, weshalb ein von Insolvenz
bedrohtes Unternehmen nicht mit anderen Unternehmen, deren Glaubiger auf Forderungen
verzichten, vergleichbar ist. Dieses auch im Rahmen von § 8c Abs. 1a KStG relevante Argu-

ment hat bezliglich der Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen noch mehr Bedeutung, da
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nur die in § 3a EStG-E bezeichneten Unternehmen Gefahr laufen, gerade infolge der Besteu-
erung des Gewinns aus dem Forderungsverzicht in die Insolvenz zu gehen mit der Folge, dass
sich die Anstrengungen aus dem Sanierungsverfahren als fruchtlos erweisen. Nur in dieser

Konstellation steht der Forderungsverzicht geradezu unter der Bedingung der Steuerfreiheit.

Diese Argumente gehen Uber in einen Rechtfertigungsansatz aus dem inneren Zusammen-
hang des Steuersystems. Gerade soweit Verlustvortrage bestehen, die wegen § 10d Abs. 2
EStG nicht vollstdndig gegen einen Sanierungsgewinn genutzt werden kénnen, gebietet das
Leistungsfahigkeitsprinzip eine Korrektur. Auch das Argument des fehlenden Ausnahmecha-
rakters und der allgemeine Gedanke der Vermeidung einer UbermaRbesteuerung sowie ei-
nes Ausgleichs zwischen privaten und staatlichen Glaubigerinteressen kénnten hier erneut
angefiihrt werden. Allerdings ist nicht erkennbar, dass sich der Gerichtshof auf dieser Stufe
der Prifung in der Vergangenheit auf eine differenzierte steuersystematische oder gar steu-
erverfassungsrechtliche Argumentation im Kontext der mitgliedstaatlichen Steuersysteme
eingelassen hatte. Zudem besteht gerade in Bezug auf die Steuerbefreiung von Sanierungs-
gewinnen auch die Gefahr, dass sich die dritte Stufe der Selektivitatsprifung nicht nur als
Uberflissig oder allein heuristisch relevant (vgl. Thole, 2017, personliches Interview), son-
dern sogar als gefahrlich erweist, falls dem Gesetzgeber hier entgegengehalten wird, dass
eine — zunachst steuersystematisch begriindete bzw. begriindbare — Regelung auch auBler-
steuerliche Ziele (mit)verfolgt. Dass steuerliche Entlastungen in Sanierungsféllen auch dem
Erhalt von Unternehmen und Arbeitsplatzen dienen (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15,
a.a. 0., Rn. 118), ist nicht von der Hand zu weisen. Das ist bei der Vermeidung der Besteue-
rung von Sanierungsgewinnen nicht anders als beim Erhalt von Verlustvortragen beim An-
teilseignerwechsel im Sanierungsfall (vgl. EuG v. 04.02.2016, T-287/11, a. a. 0.). Allerdings
wirde dann verkannt, dass aufgrund der Zusatzlast der Besteuerung praktisch jede Fiskal-
zwecknorm auch aullerhalb des Steuersystems liegende Wirkungen hat bzw. solche mog-

licherweise gezielt (mit)verfolgt.

Risken hat im personlichen Interview (vgl. 2017) schlieRlich noch den sogenannten Private
Investor Test angeflihrt. Auch wenn dieser im Steuerrecht bisher nur im Bereich 6ffentlicher
Unternehmen fruchtbar gemacht werden konnte, lieBe sich hier vertreten, dass der Staat im
Zuge einer Insolvenz mit seiner Steuerforderung in dieselbe Rolle wie ein privater Investor

tritt.
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Ist bereits fraglich, ob die Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen, soweit diese allen Unter-
nehmen in vergleichbarer Situation gewahrt wird, zu Wettbewerbsverzerrungen fihrt, so ist
nicht ersichtlich, inwiefern hierdurch gerade der grenziiberschreitende Handel beeintrach-
tigt wird. Insbesondere kommt es zu keiner Ungleichbehandlung von in- und auslandischen
Unternehmen, da § 3a EStG-E; § 7b GewStG-E einerseits auch im Rahmen beschrankter
Steuerpflicht Anwendung findet, andererseits auslandische Investoren nicht gegenuber in-
landischen beglinstigt werden. Allerdings weist der EuGH diesem Merkmal — nach Ansicht
des Autors zu Unrecht — keine eigenstdandige Bedeutung bei, sondern vermutet im Fall selek-
tiver MalRnahmen sowohl die Wettbewerbsverfilschung bzw. deren Drohen als auch die
Beeintrachtigung des grenzlberschreitenden Handels (vgl. EUGH v. 29.04.2004, C-298/00 P.

Online: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=49143&pagel

ndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 19.09.2017]).

Wiirde die Kommission die vielfaltigen Argumente, die gegen die Annahme einer Beihilfe
sprechen, ungenutzt lassen und stattdessen den Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV beja-
hen, kdme noch die Genehmigung gemaR Art. 107 Abs. 3 AEUV in Betracht, bezliglich derer
die Kommission Uber Ermessen verflgt. Allerdings ist keiner der dort aufgefiihrten Tatbe-
stande ohne Weiteres einschlagig, und zwar bemerkenswerterweise gerade weil § 3 a EStG-
E; § 7b GewStG-E allgemeinen Charakter haben und eben gerade nicht regional oder sektori-
ell oder auf bestimmte Vorhaben beschrankt sind. Dies erklart auch, warum die in Ausfiih-
rung von Art 107 Abs. 3c AEUV erlassenen Leitlinien zur Anwendung des Beihilferechts auf
Krisenunternehmen nicht unmittelbar passen (vgl. RuU-LL, ABI. EU v. 31.07.2014, C 249/1).
Vielleicht konnte dies die Kommission noch einmal zum Nachdenken bringen, ob die Mak-
nahme tatsachlich einer Genehmigung bedarf. Ersichtlich sind die Genehmigungstatbestan-
de fur qualitativ andersartige Verglinstigungen, die samtlich unzweifelhaft selektiv sind, kon-

zipiert.

Bei richtigem Verstandnis von Art. 107 AEUV, muss § 3a EStG-E; § 7b GewStG-E die beihilfe-
rechtliche Unbedenklichkeit testiert werden. Es handelt sich nicht um eine Beihilfe. Dass die
Kommission in der Vergangenheit weder den Sanierungserlass, noch dhnliche Regelungen in
anderen Staaten aufgegriffen hat, kann als Indiz gewertet werden, dass ein Negativtest aus-

gestellt bzw. wenigstens eine Genehmigung erteilt werden wird. Hierfir spricht auch, dass
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die Kommission in der Vergangenheit Billigkeitsentscheidungen auf der Grundlage des Sanie-

rungserlasses informell ihr Placet gegeben haben soll (vgl. Gragert, 2013, S. 2142).

Gespannt sein darf man in jedem Fall auf die Begriindung der Entscheidung. Hier misste die
Kommission darlegen, inwieweit sich § 3a EStG-E von § 8c Abs. 1 KStG unterscheidet. Noch
besser ware freilich, wenn die Kommission erkennen wiirde, dass § 8c Abs. 1a KStG erst
recht keine Beihilfe sein kann, weil es sich schon gar nicht um eine Ausnahmebestimmung,
sondern um eine Wiederherstellung der allgemeinen Regel des Trennungsprinzips handelt.
Es ware der Kommission unbenommen, ihre Entscheidung zu § 8c Abs. 1a KStG aufzuheben.
Art 11 VO 2015/1589 sieht zwar nur den Widerruf von Beschlussen aufgrund neuer Tatsa-
cheninformationen vor, ein im Nachhinein als rechtswidrig erkannter Beschluss muss aber
nach allgemeinen Grundsatzen zuriickgenommen werden kénnen (vgl. Thole, 2017, persén-

liches Interview).

Dariber hinausgehende Wirkungen einer positiven Entscheidung zu § 3a EStG-E, § 7b
GewsStG-E sind nicht zu erwarten. Zum einen hat das Beihilferecht auf untergesetzlicher
Ebene mit der Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe nach
Art. 107 Abs. 1 AEUV gerade erst einen , Reformprozess” (vgl. Seer, 2017, personliches Inter-
view) durchlaufen, der einen grundsatzlichen Anspruch der Kommission, die Beihilfekontrol-
le eher auszuweiten als zuriickzunehmen, erkennen lasst. Zum anderen stiinde einer Verall-
gemeinerung im Sinne eines Bekenntnisses zu einem restriktiveren Selektivitatsverstandnis
die aktuelle Rechtsprechung des EuGH (vgl. 21.12.2016, C-20/15 P, 21/15 P, a. a. O.) entge-
gen. Diese wiirde nationale Gerichte in Fallen steuerlicher Entlastungstatbestande, die we-
der unmittelbar noch mittelbar bestimmte Unternehmen oder Branchen begiinstigen, auch
dann zur Vorlage gemall § 267 Abs. 3 AEUV zwingen, wenn sich die Kommission entgegen
der Rechtsprechung des EuGH zu einem starker am Wortlaut der Vorschrift orientierten Ver-

standnis bekennen wiirde.

8.4. Regelungsliicke im Umsatzsteuerrecht

GemaR § 17 Abs. 2 Nr. 1 S. 1i. V. m. Abs. 1 UStG hat der Leistungsempfanger den entspre-
chenden Vorsteuerabzug zu berichtigen, wenn das vereinbarte Entgelt fiir die steuerpflichti-

ge Lieferung oder Leistung uneinbringlich geworden ist. Die Berichtigung ist in dem Besteue-
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rungszeitraum vorzunehmen, in dem die Forderung uneinbringlich wird (§ 17 Abs. 1 S. 7
UStG). Uneinbringlich ist eine Forderung nicht schon, wenn der Leistungsempfanger die Zah-
lung nach Falligkeit verzogert, sondern erst, wenn der Anspruch auf Entrichtung des Entgelts
nicht erfiillt wird und bei objektiver Betrachtung damit zu rechnen ist, dass der Leistende die
Entgeltsforderung ganz oder teilweise jedenfalls auf absehbare Zeit nicht durchsetzen kann
(vgl. standige Rechtsprechung des BFH z. B. v. 22.04.2004, V R 72/03, BStBI. Il 2004, S. 684
ff.; v. 13.01.2005, V R 21/04, BFH/NV 2005, S. 928 ff.; v. 20.07.2006, V R 13/04, BStBI. |1 2007,
22 ff.). Hauptfdlle mangelnder Durchsetzbarkeit sind Zahlungsunfiahigkeit und mangelnder
Zahlungswille des Schuldners; Zahlungseinstellung des Schuldners ist nicht erforderlich (vgl.
d’Avoine, 2016, personliches Interview). Der Verzicht eines Unternehmers auf Forderungen
aus erbrachten steuerpflichtigen Lieferungen und Leistungen fihrt zur Uneinbringlichkeit
dieser Forderungen im Sinne des § 17 Abs. 2 Nr. 1 UStG (vgl. BFH v. 28.09.2000, V R 37/98,
BFH/NV 2001, S. 491; FG Miinchen v. 17.10.2008, 14 V 2772/08, DStRE 2009, S. 1211).

Selbst wenn eine zivilrechtlich wirksame Novation vorliegt, also eine Forderung aus Liefe-
rung oder sonstiger Leistung in ein Darlehen umgewandelt wurde, erlischt die Entgeltforde-
rung dennoch dadurch umsatzsteuerlich nicht (vgl. d"Avoine, 2016, personliches Interview).
Denn die Umwandlung einer Forderung aus einer steuerpflichtigen Lieferung oder sonstigen
Leistung in ein Darlehen stellt noch keine endgiiltige Vereinnahmung des Entgelts dar und
Ausfdlle des Darlehens fiihren daher zur Uneinbringlichkeit im Sinne von § 17 Abs. 2 Nr. 1
UStG (vgl. Geiwitz, 2017, personliches Interview). Unter Verbrauchsteueraspekten ist, unab-
hangig von der zivilrechtlichen Ausgestaltung, die tatsachliche Belastung mafigebend, d. h.
das, was der Leistungsempfanger wirtschaftlich fur die Leistung aufwendet (§ 10 Abs. 1 S. 2
UStG). Zahlt der Leistungsempfanger auf die, wenngleich auch zivilrechtlich in eine Darlehns-
forderung umgewandelte urspriingliche Lieferantenforderungen nicht, wendet er umsatz-
steuerrechtlich auch nichts auf und der Leistende erhdlt solange auch nichts. Der Leistende
erhalt namlich grundsatzlich stets nur das, was der Leistungsempfanger aufwendet (vgl.

d’Avoine, 2016, personliches Interview).

Der V. Senat des BFH brauchte sich in seinem Urteil vom 13.01.2005 (vgl. V R 21/04, BFH/NV
2005, S. 928 ff.) nicht abschlieBend zu entscheiden, unter welchen Voraussetzungen eine
Entgeltzahlung angenommen werden kann, wenn eine Forderung auf Zahlung eines Entgelts

flir eine steuerbare Leistung vereinbarungsgemaR in eine Darlehensforderung umgewandelt
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wird. Nach § 10 Abs. 1 S. 2 UStG ist Entgelt alles, was der Leistungsempfanger aufwendet,
um die Leistung zu erhalten, jedoch abziiglich der Umsatzsteuer. An einem derartigen Auf-
wand des Leistungsempfangers fehlt es jedenfalls dann, wenn die Forderung vor und nach

der Novation uneinbringlich ist.

Die Umwandlung einer Lieferantenverbindlichkeit in eine Darlehensverbindlichkeit ist nicht
mit der Zahlung der Lieferantenschuld mit anschlieBender Darlehensgewdhrung an den
Schuldner gleichzusetzen. Dazu darf der Leistungsempfanger nicht in der Lage sein, das von
ihm geschuldete Entgelt zu zahlen. Es bleibt freilich mit Spannung abzuwarten, ob der BFH —
so ihm denn ein solcher Fall nochmals zur Entscheidung vorgelegt wird — allein auf den Um-
stand einer (hypothetischen) punktuellen Leistungsfahigkeit des Schuldners abstellen bzw.
die tatsachliche Leistung des Schuldners als ausreichend erachten wiirde oder ob er zusatz-
lich fordern wiirde, dass dem Schuldner ungeachtet jener (tatsachlichen bzw. hypotheti-
schen) Leistung keine Zahlungsunfadhigkeit droht (§ 18 Abs. 2 InsO). Dass die letztgenannte,
weitere Voraussetzung dem BFH bedeutsam erscheinen konnte, folgt zunachst bereits aus
dem Umstand, dass sich bei drohender Zahlungsunfihigkeit oder gar Insolvenzreife des
Schuldners der Glaubiger in Ansehung der Insolvenzanfechtungsbestimmungen (§§ 129 ff.
InsO) nicht darauf verlassen darf, dass ihm das erhaltene Entgelt tatsachlich verbleibt; die
Schuldumschaffung konnte sich als durch die wirtschaftlichen Umstdande erzwungen darstel-

len.

Fiihrt man den Gedanken allerdings fort, konnte der Novation mit spaterem Rangricktritt
bzw. Forderungsverzicht zusatzlich die Vermutung eines Missbrauchs von rechtlichen Gestal-
tungsmoglichkeiten i.S. von § 42 AO bzw. die Gesamtplanrechtsprechung des BFH dem
Steuerpflichtigen von der Finanzverwaltung entgegengehalten werden, infolgedessen die
dargestellte umsatzsteuerliche Gestaltung als rein kinstlich steuerlich verworfen wird. Steu-
ergesetze kdnnen namlich nicht durch Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts
umgangen werden. Bei einem Missbrauch entsteht der Steueranspruch so, wie er bei einer
den wirtschaftlichen Vorgangen angemessenen rechtlichen Gestaltung angefallen ware (§ 42
AO). In diesem Fall wird dem Steuerpflichtigen die angestrebte Anwendung des fir ihn glins-

tigen Gesetzes verweigert.
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Wird eine rechtliche Gestaltung gewahlt, die zur Erreichung des erstrebten Ziels unangemes-
sen ist, kann von einem Missbrauch der rechtlichen Gestaltungsmaoglichkeiten i. S. des § 42
AO ausgegangen werden. Die Steuerminderung ist in diesem Sinne nicht durch wirtschaftli-
che oder sonst beachtliche nichtsteuerliche Griinde zu rechtfertigen (vgl. BFH v. 19.06.1991,
IX R 134/86, BStBI 11 1991, S. 904; v. 21.11.1991, V R 20/87, BStBI 11 1992, S. 446).

Die Anwendung des § 42 AO geht von einer Umgehung des Steuergesetzes aus. Hierbei wer-
den die Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts missbraucht. Eine solche Umgehung ist nach
den Wertungen des Gesetzgebers zu beurteilen. Dies erfolgt fiir jede Steuerart gesondert.
Dabei missen die maligeblichen steuerrechtlichen Vorschriften dazu beriicksichtigt werden
(vgl. BFH v. 10.12.1992, V R 90/92, BStBI Il 1993, S. 700). Bei einem Missbrauch nutzt der
Steuerpflichtige nicht die vom Gesetzgeber vorausgesetzte angemessene rechtliche Gestal-
tung, um bestimmte wirtschaftliche Ziele zu erreichen. In diesem Sinne liegen auch keine
auBersteuerlichen Griinde vor. Vielmehr wird ein ungewdéhnlicher rechtlicher Weg gewahlt,
um Steuern zu sparen, was nicht mit den Wertungen des Gesetzgebers konform geht. Die
Unangemessenheit einer rechtlichen Gestaltung ist allerdings nicht in der Wahl wirtschaftli-
cher Entscheidungsmaoglichkeiten begriindet. Vielmehr ist es die Art und Weise, wie der

Steuerpflichtige seine wirtschaftliche Entscheidung rechtlich umgesetzt hat.

Die Rechtsprechung des BFH hat diesbezliglich seit Jahren die Begrifflichkeit des Gesamt-
plans geschaffen. Von einem steuerrechtlich missbrauchlichen Gesamtplan ist nach Auffas-
sung des BFH stets dann auszugehen, wenn es aufgrund eines vorherigen, zielgerichteten
Plans nicht aus wirtschaftlichen, sondern kiinstlich konstruierten Griinden zur Zerlegung ei-
nes an sich einheitlichen wirtschaftlichen Lebenssachverhalts kommt. Die einzelnen Teile
sollen hierbei keine eigenstandige wirtschaftliche Bedeutung haben, sondern nur zur Errei-
chung des einheitlichen Endziels verhelfen. Moglicherweise fiihren die einzelnen Teilakte zu
einem steuerlichen Vorteil, zu dem es nicht gekommen ware, wenn die Handlungen richtig
durchgefiihrt worden waren. Nach Auffassung des BFH sind diese kiinstlichen Teilschritte
deshalb steuerlich nicht von Bedeutung. Es sind daher zwingend die steuerlichen Folgen zu
beachten, die aufgrund des Ergebnisses des Gesamtplans eintreten (vgl. Online: http://cpm-
steuerberater.de/2014/07/13/gesamtplanrechtsprechung/ [abgefragt am 04.08.2016]).
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Laut Urteil vom 21.02.2006 des EuGH (vgl. C-255/02, DStRE 2006, S. 4447 ff.) ist die Mehr-
wertsteuersystemrichtlinie dahingehend auszulegen, dass sie dem Recht des Steuerpflichti-
gen auf Vorsteuerabzug entgegensteht. Voraussetzung dafir ist, dass die Umsatze, die die-
ses Recht begriinden, missbrauchlich verwendet werden. Dann muissen die diese Praxis bil-
denden Umséatze neu definiert werden. Es ist auf die Lage abzustellen, die ohne die diese

missbrauchliche Praxis begriindeten Umsatze bestanden hatte.

Die Idee der gestaltenden Sanierungsberatung, wie sie der Berufsauffassung des Autors als
Steuerberater zugrunde liegt, dient vornehmlich dem Erhalt des Unternehmens und soll dem
Steuerpflichtigen keinen hierliber hinaus gearteten Vorteil gegeniber Dritten gewahren.
Daher stellt die Handlungsoption in Form der Novation mit ihren verschiedenen Auspragun-
gen nach Ansicht des Autors keine missbrauchliche Gestaltung dar, dienen sie doch dem Er-
halt des Unternehmens, aus dessen Ertragen sich schlussendlich auch die Steuern fir den

Fiskus ableiten.

Zwar mogen Teile der Gesamtplanrechtsprechung des BFH vorliegen, da sich die Sanierung
Uber mehrere Teilschritte erstreckt. Zweck dieser Schritte ist allerdings nicht, Steuern zu spa-
ren, sondern der Erhalt des Unternehmens und seiner Arbeitsplatze. Die gestaltende Sanie-
rung kann daher weder unter den Tatbestand des § 42 AO, noch unter die Gesamtplanrecht-

sprechung des BFH subsumiert werden.

Die Problembereiche sowie mogliche Handlungsempfehlungen erwachsen aus dem in
Deutschland fehlenden Sanierungssteuerrecht. Es gibt kein abgestimmtes Steuerrecht, wel-

ches der Sanierungssituation gerecht wird.

Im Interesse einer nachhaltigen und umfassenden Sanierung ware der Gesetzgeber gut bera-
ten, den Erlass der Umsatzsteuer zu regeln. Dies konnte z. B. durch einen neu geschaffenen
§ 17 Abs. 1a UStG erreicht werden, der eine besondere Behandlung bei Anderungen der
Bemessungsgrundlage fiir Sanierungsfalle gemal Sanierungserlass regelt und § 17 Abs. 1S. 1

und 2 UStG in Sanierungsfallen aulRer Kraft setzt.
Hilfsweise konnte auch eine extensive Auslegung der Mehrwertsteuersystemrichtlinie her-
angezogen werden, um die Folgen der Umsatzsteuerberichtigung und damit die Vorsteuer-
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korrektur zu vermeiden. Erfolgt fiir die Umsatzsteuer keine gesetzliche Neuregelung, ver-
bleibt fiir die zu sanierenden Unternehmen nur die vom Autor dargestellte Ausweichgestal-
tung der Novation in ihren verschieden Auspriagungen und der damit einhergehenden

Rechtsunsicherheit.

8.5. Miissgliickte Neuregelung des Schenkungstatbestandes nach

§ 7 Abs. 8 ErbStG

Der Gesetzgeber hat mit dem Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz vom 07.11.2011 (vgl.
BGBI. 1 2011, S. 2592 ff.; in Kraft getreten am 01.01.2012) den § 7 ErbStG um einen Absatz 8
erganzt. Dies warf die Frage auf, ob es sich um eine Schenkung an (Mit-)Gesellschafter oder
mittelbar beteiligte natlirliche Personen handelt, wenn ein Gesellschafter oder ein Dritter
gegeniber einer Kapitalgesellschaft auf eine Forderung verzichtet und der Forderungsver-
zicht der Sanierung der Kapitalgesellschaft dienen soll. Nach dem Wortlaut scheint beim ers-
ten Lesen des neuen Steuertatbestands einiges dafiir zu sprechen, dass seit dem 14.12.2011
(nach § 37 Abs. 7 S. 1 ErbStG ist § 7 Abs. 8 ErbStG auf Erwerbe anzuwenden, fir welche die
Steuer nach dem 13.12.2011 entsteht) eine Schenkung an (Mit-)Gesellschafter oder mittel-
bar beteiligte Personen vorliegen kann, wenn ein Gesellschafter oder ein Dritter gegeniiber

einer Kapitalgesellschaft auf eine Forderung verzichtet.

Uber das objektive Tatbestandsmerkmal Leistung einer anderen Person (Zuwendender) an
die Gesellschaft herrschte allerdings Unklarheit, wobei besonders der Begriff der Leistung
Verstandnisschwierigkeiten bereitete. Der Gesetzgeber gebrauchte bisher den Terminus
Zuwendung, um zivilrechtliche Schenkungen sowie schenkungsdhnliche Zuwendungen steu-
erpflichtig zu machen (vgl. Bruns, 2017, personliches Interview). Der Begriff wurde vom Ge-
setzgeber aber nicht legaldefiniert. Der gleichlautende Erlass der obersten Finanzbehoérden
der Lander vom 14.03.2012 (Anhang IIl, Rn 3.3.1.) fihrt auch nicht zu einer echten Klarung.

In diesem steht Folgendes:

Leistungen i. S. des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG sind insbesondere Sacheinlagen und Nut-
zungseinlagen.

Indem der Landererlass das Wort insbesondere verwendet, macht er deutlich, dass mit den
Sacheinlagen und Nutzungseinlagen lediglich Beispielsfille gemeint sind.
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Unter Rickgriff auf die bei § 812 Abs. 1 BGB gebrauchliche Definition der Leistung lasst sich
diese als jede bewusste und zweckgerichtete Vermehrung fremden Vermdgens (vgl. BGH
v. 31.10.1963, VII ZR 285/61, BGHZ 40, S. 272; v. 31.05.1994, VI ZR 12/94, ZIP 1994, S. 1098)
interpretieren. Folgt man dieser Interpretation, wiirde es sich beim Forderungsverzicht im
Grundsatz um eine Leistung des Verzichtenden an die Kapitalgesellschaft handeln, weil sich
die Passiva der Gesellschaft vermindern und damit deren Vermogen grofRer wird. Kein Prob-
lem stellt eine solche Vermodgensmehrung dar, soweit werthaltige Forderungen gegeben
sind. Wenn aber der Forderungsverzicht erfolgt, um eine finanziell angeschlagene Kapitalge-
sellschaft zu sanieren bzw. sogar um eine aufgrund von Uberschuldung oder Zahlungsunfa-
higkeit unmittelbar drohende Insolvenz der Gesellschaft zu vermeiden, dann sind nach An-

sicht des Verfassers Zweifel an der Subsumption unter den Leistungsbegriff angebracht.

Ist es liberhaupt moglich, dass durch den Forderungsverzicht eine Vermehrung des Vermo-
gens der Kapitalgesellschaft eintritt? Eine Antwort ldsst sich bestimmt nur unter Berlcksich-
tigung des jeweiligen Einzelfalles finden, wobei es maRgeblich darauf ankommen wird, ob im
Verzichtszeitpunkt die Forderung noch einen Wert hatte oder nicht. Zu § 7 Abs. 1 ErbStG
heillt es in den Erbschaftsteuerrichtlinien 2011 (R 7.1 Abs. 2 ErbStR) ganz allgemein, dass es
sich sowohl bei jeder Vermogensmehrung als auch jeder Minderung von Schulden bzw. Be-
lastungen um eine Bereicherung handeln kann. In einer Entscheidung des FG Rheinland-Pfalz
(vgl. v. 15.09.2005, 4 K 2436/02, EFG 2005, S. 1890 ff.) wurde bei einem zum Zweck der Sa-
nierung erfolgten Verzicht auf eine wertlose Forderung danach unterschieden, ob der Ver-
zicht mit einer Besserungsabrede verbunden wurde oder nicht. Lediglich im ersten Fall ist
nach Ansicht des Finanzgerichts keine Bereicherung gegeben, weil der Glaubiger die nicht

einbringliche Forderung gegen Erwerbsaussichten eintausche.

Es ist nun fraglich, ob nach dem Willen des Gesetzgebers § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG diesen Um-
fang haben soll und eine Besteuerung von Forderungsverzichten im Sanierungsfall beabsich-
tigt ist. Die Bundesregierung sah in ihrem Gesetzentwurf zur Umsetzung der Beitreibungs-
richtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften vom 22.06.2011 (vgl. BT-Drucks.
17/6263, S. 25) anfangs keine Anderung von § 7 ErbStG vor. Eine Anderung von § 7 Abs. 8
ErbStG nahm man erst in den Blick, als das Gesetzgebungsverfahren schon lief. Nachdem der

federfiihrende Finanzausschuss eine entsprechende Empfehlung abgegeben hatte, fasste
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der Bundesrat in seiner Stellungnahme vom 17.06.2011 (BR-Drucks. 253/11, S. 33) den Be-
schluss, § 7 ErbStG um einen Absatz 8 zu ergdanzen, um ,die Grundsatze der Rechtsprechung
des BFH zur Behandlung von Schenkungen im Zusammenhang mit Beteiligungen an Kapital-
gesellschaften aufzugreifen und sie in Richtung auf eine gleichheitsgerechte Besteuerung

von Schenkungen fortzuentwickeln®.

Auffallend ist, dass die Begriindung fir die Einfliihrung von § 7 Abs. 8 ErbStG ausschlief3lich
Einlage- und Konzernfille enthélt (vgl. Stellungnahme des Bundesrats v. 17.06.2011, BR-
Drucks. 253/11, S. 34). Nirgends ist davon die Rede, dass auch Sanierungsfille von dem neu-
en Schenkungsteuertatbestand erfasst werden sollen. Der Vorschlag des Bundesrates wurde
im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens aufgenommen. Er wurde schlielRlich in
der Sitzung vom 27.10.2011 angenommen, wobei es lediglich bei § 7 Abs. 8 S. 2 zu einer
kleinen Abweichung kam (vgl. Beschlussempfehlung des Finanzausschusses v. 26.10.2011,
BT-Drucks. 17/7469, S. 56). Die fur die Einfilhrung von § 7 Abs. 8 ErbStG gegebene Begriin-
dung wurde von der Bundesregierung fast wortgleich aus der Stellungnahme des Bundesrats
ubernommen (vgl. Bericht des Finanzausschusses v. 26.10.2011, BT-Drucks. 17/7524, S. 20,
21). Dort wird erldutert, dass von § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG als lex specialis auch Falle umfasst
sind, in denen der Zuwendende nicht Gesellschafter der Kapitalgesellschaft ist sowie das Ziel
seiner Zuwendung nicht eine origindre Bereicherung der Kapitalgesellschaft, sondern eine
mittelbare Bereicherung der Gesellschafter der Kapitalgesellschaft ist. Der Gesetzgeber
macht so deutlich, dass die Zuwendung auf eine Bereicherung der Gesellschafter abzielen
muss. Anders ausgedrickt bedeutet das, dass der Zweck der Leistung des Zuwendenden in
einer Bereicherung der Gesellschafter oder mittelbar beteiligten Personen durch eine Erho6-
hung des Werts ihrer Anteile bestehen muss. Dies folgt auch logisch daraus, dass entspre-
chend der vom Gesetz angeordneten Fiktion von einer Schenkung zwischen Zuwendendem

und Bedachtem auszugehen ist.

Im Rahmen der Auslegung des Tatbestandsmerkmals der,Leistung an die Gesellschaft’ muss
daher als sogenanntes ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal eine Absicht des Zuwenden-

den, den Bedachten zu bereichern, berlicksichtigt werden.

Ein Forderungsverzicht von Dritten hat praktisch nie eine Bereicherung der Gesellschafter

oder mittelbar beteiligter Personen zum Ziel, weil Dritte bei Forderungen gegen eine Gesell-
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schaft, die in Schieflage geraten ist, in aller Regel lediglich den Grund zu einem Verzicht ha-
ben, dass dieser auf eine wirtschaftliche Erholung des angeschlagenen Unternehmens hoffen
lasst. Es bestehen bei den Glaubigern also eher eigenniitzige Beweggriinde. Ein wenigstens
teilweiser Erlass einer Forderung birgt somit stets die Hoffnung auf die Moglichkeit einer
kiinftigen Realisierung der restlichen Forderung. In diesem Fall kann in keiner Weise von
einem Zweck, die Gesellschafter der Kapitalgesellschaft zu bereichern, gesprochen werden.
Eine Leistung im Sinne von § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG liegt daher nicht vor, wenn die Leistung an
die Gesellschaft nicht mit dem Zweck einer Bereicherung der Gesellschafter oder mittelbar

beteiligter Personen verbunden ist.

Im gleichlautenden Erlass (vgl. Anhang lll, Rn. 3.3.7.) sieht die Finanzverwaltung in einem
Forderungsverzicht mit Besserungsschein keinen steuerbaren Vorgang gemall § 7 Abs. 8
ErbStG. Hierbei stellt sie auf das Verhaltnis zwischen Zuwendendem und Gesellschafter ab
und argumentiert, dass es an einer Vermogensverschiebung fehle. Wenn es sich um eine
wertlose Forderung handele, gebe der Glaubiger nichts aus seinem Vermdgen her. Er tau-

sche nur die nicht einbringliche Forderung gegen eine Erwerbsaussicht.

Als Ergebnis lasst sich somit festhalten, dass bei dem (Teil-)Forderungsverzicht eines Glaubi-
gers nicht die Voraussetzungen des Schenkungstatbestands gemalR § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG
erfullt sind, weil kein subjektiver Bereicherungszweck und somit keine ,Leistung an die Ge-

sellschaft’ gegeben ist.

Genauso ist es zu beurteilen, wenn ein Gesellschafter im Sanierungsfall (teilweise) auf seine
Forderung verzichtet. Bei einem Forderungsverzicht geht es dem Gesellschafter um die Ret-
tung des Werts seiner Gesellschaftsbeteiligung. Fir den Gesellschafter wird wohl kaum eine
Rolle spielen, dass als Reflex seines Forderungsverzichts eine Bereicherung seiner Mitgesell-
schafter aufgrund einer Werterh6hung von deren Anteilen eintritt. Sein Motiv besteht in der
Sicherung seiner Gesellschaftsbeteiligung. Es mangelt somit an dem mit,Leistung an die Ge-

sellschaft’verbundenen Zweck der Bereicherung des oder der Bedachten.

Es kommt hinzu, dass es sich bei Forderungsverzichten von Gesellschaftern in einer Unter-
nehmenskrise in der Regel nicht um Vermdégensverschiebungen handelt. Eine Teilnahme mit

seiner Forderung aus dem Gesellschafterdarlehen kommt bei einer Insolvenz der Gesell-
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schaft fur den Gesellschafter namlich gemal § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO lediglich als nachrangiger
Glaubiger in Betracht. Erst nach allen anderen Forderungen wird seine Forderung berick-
sichtigt. Eine derartige Forderung im Rang des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO ist praktisch in aller Re-
gel vollkkommen wertlos. Es erfolgt durch den zuwendenden Gesellschafter keine Hingabe
von etwas Werthaltigem aus seinem Vermoégen. Im Rahmen einer ertragsteuerlichen Be-
trachtung bewirkt der durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasste Verzicht eines Gesell-
schafters auf seine Forderung gegen die Gesellschaft eine verdeckte Einlage, deren Hohe
sich nach dem werthaltigen Teil der Forderung bestimmt (vgl. BFH v. 09.06.1997, GrS 1/94,
DB 1997, S. 1693). Fehlt es umgekehrt an einer Werthaltigkeit der Forderung des Gesell-
schafters, ist eine verdeckte Einlage ausgeschlossen. Es mangelt an einem anzusetzenden

Wert.

Ferner findet aufgrund des Forderungsverzichts in der Unternehmenskrise in der Regel eine
Werterhdhung der Anteile von Mitgesellschaftern bzw. mittelbar beteiligten Personen der
Kapitalgesellschaft nicht statt. Die Anteile an einer vor der Insolvenz stehenden Kapitalge-

sellschaft haben keinen Wert.

Dass der Unternehmenssanierung dienende Forderungsverzichte von Gesellschaftern nicht
unter den Schenkungstatbestand von § 7 Abs. 8 ErbStG zu subsumieren sind, ist auch ein
vom gesetzgeberischen Willen gedecktes Ergebnis. In dem den Beratungsverlauf sowie die
Beratungsergebnisse behandelnden Bericht des Finanzausschusses vom 26.10.2011 (BT-

Drucks. 17/7524, S. 6) steht dazu Folgendes:

Die Koalitionsfraktionen betonen, werde einer Gesellschaft aus wirtschaftlichen Griin-
den — z. B. zur Abwendung einer Schieflage — von einem Gesellschafter eine Lésung
gewdhrt, gelte dies nicht als eine Bereicherung eines Mitgesellschafters i. S. der Neu-
regelung. Nur echte Missbrauchsfdlle sollten ausgeschlossen werden. Die Gefahr der
Erfassung von Sanierungsgewinnen miisse beobachtet werden.

Offensichtlich ging es dem Gesetzgeber mit dem neuen § 7 Abs. 8 ErbStG darum, einen steu-
erlichen Missbrauch zu vermeiden. In diese Richtung deutet auch die Gesetzesbegriindung
(vgl. Bericht des Finanzausschusses v. 26.10.2011, BT-Drucks. 17/7524, S. 6). Dort ist von
einer in der Steuersparbranche bekannten Besteuerungsliicke die Rede. Aus diesem Grund

sei die Gleichstellung liberproportionaler Einlagen des Schenkers mit einer Direktzuwendung
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des Schenkers geboten. Dass der Zweck, Missbrauch zu vermeiden, im Gesetz nicht zum

Ausdruck gekommen ist, ist zu bedauern.

Wenn auch gemaR der Ansicht, die der Autor nach dieser Untersuchung hier vertritt, der
Forderungsverzicht eines Gesellschafters im Sanierungsfall den Tatbestand nicht erfillt, so
lieRen sich steuerliche Schwierigkeiten vermeiden, wenn gemafs dem Vorschlag vorgegangen
wirde, den die oberste Finanzbehorde der Lander im Erlass vom 14.03.2012 (vgl. Anhang lll,
3.3.6.) macht. Danach verkauft der verzichtswillige Gesellschafter zunachst seine Forderung
zum — im Umkehrschluss wohl geringen — Verkehrswert an die Mitgesellschafter. In einem
zweiten Schritt verzichten sodann die Gesellschafter proportional zu ihrer Beteiligung auf

ihre Forderungen.

Wiinschenswerter ware es jedoch, den im Erlass vom 14.03.2012 unter Rn. 3.3.7. (vgl. An-
hang Ill) formulierten Gedanken zu verallgemeinern. Wird nur zum Zweck der Sanierung ei-
nes notleidenden Unternehmens auf eine Forderung durch Dritte oder eines
(Mit-)Gesellschafters verzichtet, so fehlt es nicht nur an der Zuwendungsabsicht des Leisten-
den, sondern auch an der Vermoégenshingabe, da fiir eine solche Vermogensdisposition rein
geschéftliche Griinde (Hoffnung und Erwartung zukiinftiger Ertrdge aus dem sanierten Un-
ternehmen und der damit zusammenhangenden Geschaftsbeziehung) maRgebend sind. Die-
selbe teleologische Einschrankung des § 7 Abs. 8 ErbStG sollte auch im Falle einer zu Sanie-
rungszwecken erfolgenden Schuldiibernahme vorgenommen werden. Der Autor schlagt da-
her vor, dass durch einen gleichlautenden Landererlass tGber den Anwendungsbereich der
genannten Rn. 3.3.6, 3.3.7. (vgl Anhang Ill) hinausgehend klargestellt wird, dass Forderungs-
verzichte, die im Zuge einer Sanierung einer Kapitalgesellschaft vorgenommen werden, kei-
ne freigebigen Zuwendungen i. S. des § 7 Abs. 8 ErbStG beinhalten. Dies sollte auch fir mit
dieser Zweckbestimmung getatigte disquotale Forderungsverzichte oder Schuldiibernahmen

durch Gesellschafter gelten.
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9. Zusammenfassung

Auf seiner Jahrespressekonferenz am 07.02.2017 hat der BFH den mit groBer Spannung er-
warteten Beschluss des GrofRen Senats des BFH zur RechtmaRigkeit des Sanierungserlasses
bekanntgegeben (vgl. BFH v. 28.11.2016, GrS 1/15, ZInsO 2017, S. 340 ff.). Es war ein lUberra-
schender und gewaltiger Paukenschlag. Denn anders als der vorlegende X. Senat ist der Gro-
Re Senat des BFH der Ansicht, dass der Sanierungserlass gegen den Grundsatz der Gesetz-
maRigkeit der Verwaltung verstofSt und somit unrechtmaRig ist. Fiir laufende, aber auch fiir
bereits abgeschlossene Sanierungen ist hierdurch eine groRe Rechtsunsicherheit entstanden.
Diese unerwartete Entscheidung stellt die Restrukturierungspraxis vor die groBe Herausfor-
derung, aussichtsreiche Sanierungen nicht am Steuerrecht scheitern zu lassen. Denn regel-
maRig ist der zu einem Sanierungsgewinn fiihrende Forderungsverzicht eine wesentliche

Sanierungsmalnahme.

Zusammenfassend: Der Grof3e Senat hat den Sanierungserlass nicht aus materiellen Griinden
verworfen; auf die einzelnen Voraussetzungen ist er gar nicht eingegangen. Die Intention der
Finanzverwaltung, Sanierungsgewinne steuerlich zu privilegieren, um angeschlagenen Un-
ternehmen zu helfen, findet sogar seine Zustimmung. Dennoch hat der GrolRe Senat in aller
Deutlichkeit klargestellt, dass dem Sanierungserlass die formelle Rechtsgrundlage fehlt und
er somit gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung
verstoRt. Typisierende, nicht konkret einzelfallbezogene Billigkeitsregelungen kénnten nicht
in Form dezidierter ermessenslenkender Verwaltungsvorschriften — wie dem Sanierungser-
lass — gefasst werden, sondern bedirften eines formellen Gesetzes. Die Regelungen in den
§§ 167, 227 AO stellten laut BFH keine solche Rechtsgrundlage fiir den Sanierungserlass dar,
wohl aber fir einzelfallbezogene und individuell zu treffende Billigkeitsentscheidungen der

zustandigen Finanzbehorden.

Die Untersuchung konnte aufzeigen, dass auch nach der Entscheidung des Groflen Senats
des BFH ein Anspruch auf Steuerfreiheit eines Sanierungsgewinns aus Griinden personlicher
oder sachlicher Unbilligkeit unmittelbar aus §§ 163, 227 AO besteht, wenn zu den im BMF-
Sanierungserlass bereits genannten Voraussetzungen (Sanierungsbedirftigkeit und
-fahigkeit, des Unternehmens, Sanierungseignung des Schulderlasses und Sanierungsabsicht

der Glaubiger), die selbststandig zu begriinden sind und nicht durch das Vorliegen eines Sa-
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nierungsplans vermutet werden kénnen, weitere Kriterien hinzutreten, die eine besondere

Harte im jeweiligen Einzelfall zum Ausdruck bringen.

Bei der personlichen Unbilligkeit verlangt eine Erlassbedirftigkeit daher gerade eine Ursach-
lichkeit der Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns fiir den Sanierungserfolg. Gleichwohl
bleibt die wertungsorientierte Offenheit des Erfordernisses einer Erlasswirdigkeit die Achil-
lesferse des Anspruchs, auch wenn an diese keine Gberzogenen Anforderungen gestellt wer-

den dirfen.

Fir die sachliche Unbilligkeit, die einen Wertungswiderspruch zum gesetzgeberischen Fiskal-
zweck voraussetzt, missen kumulativ zwei Voraussetzungen erfillt sein: (1) Nach den Um-
standen des Einzelfalls darf es ohne eine Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns schon nicht
zu einem Forderungsverzicht der Glaubiger kommen, der iberhaupt erst einen Sanierungs-
gewinn auslosen wiirde. (2) Das Finanzamt selbst misste als einer der Glaubiger ohne Forde-
rungsverzicht schlechter dastehen als bei Erhalt der Quote oder bei lbrigen Sanierungsalter-

nativen.

Aufgrund der Rechtsunsicherheit in derzeitigen und zuklinftigen Besteuerungsverfahren bei
den Finanzamtern und bei laufenden Verfahren vor den Finanzgerichten sollten Billigkeitsan-
trage im konkreten Sachverhalt daher auf die rechtsdogmatischen Begriindungsansatze zur
sachlichen oder personlichen Unbilligkeit i. S. der §§ 222, 227 AO ohne Bezugnahme auf den

Sanierungserlass ausgerichtet oder umgestellt werden.

Ein Ausgliederungsmodell stellt mangels Forderungsverzicht eine von den Rechtsunsicher-
heiten der Besteuerung eines Sanierungsgewinns befreite Alternative im Insolvenzplanver-
fahren dar. Die Untersuchung hat aufgezeigt, dass auch damit der Sanierungspraxis ein Weg
geebnet ist, der steuerliche Planungssicherheit unabhangig von den Aktivitdten der Finanz-

verwaltung und des Gesetzgeber eroffnet.

Wie bedeutsam die Entscheidung des GroRRen Senats des BFH fir die Sanierungspraxis ist,
zeigt sich auch darin, dass die Verwaltung und der Gesetzgeber dem dringenden Ruf nach
einer zligigen Beseitigung des Schwebezustands in quasi zeitlich lobenswertem Rekordtem-

po gefolgt sind. Im Vorgriff auf eine gesetzliche Regelung hat sich das BMF mit Schreiben

248
D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063



vom 27.04.2017 (vgl. Anhang Il) zur weiteren Anwendung des bisherigen Sanierungserlasses
geduBert. Am selben Tag hat der Bundestag in 2./3. Lesung die Einflihrung einer gesetzlichen
Neuregelung flir die Besteuerung von Sanierungsertragen beschlossen (§ 3a EStG-E, § 7b
GewsStG), die nach der Zustimmung des Bundesrats jedoch noch der Zustimmung der EU-

Kommission bedarf.

Ab der Veroffentlichung der Entscheidung des GrolRen Senats am 08.02.2017 war insoweit
unklar, ob und unter welchen Voraussetzungen die Finanzverwaltung fir laufende Besteue-
rungsverfahren Vertrauensschutz gewahren wird. Durch die vorherige legislative Kompe-
tenzzuweisung in der Gesetzesbegrindung zu § 52 Abs. 4a EStG-E berticksichtigt die Finanz-
verwaltung hinreichend die rechtsstaatliche Gewaltenteilung, um rickwirkend Vertrauens-
schutz auch in Fallen der Erstveranlagung und ohne verbindliche Auskiinfte zum Zeitpunkt
des 08.02.2017 zu berlicksichtigen. Aufgrund der Ermessensreduzierung auf Null hatte der
Sanierungserlass eine faktische Selbstbindung der Finanzverwaltung zur Folge und damit
einen besonderen — gesetzesdhnlichen — Vertrauenstatbestand geschaffen. Vor diesem Hin-
tergrund verdienen die Vertrauensschutzregelungen im BMF-Schreiben vom 27.04.2017 (vgl.

Anhang Il) die Zustimmung des Autors.

Aufgrund des engen Zeitrahmens zur parlamentarischen Umsetzung der Gesetzesanderun-
gen noch in der 18. Legislaturperiode konnten im Rahmen der gesetzlichen Neuregelung
jedoch nicht alle moéglichen Detailfragen geklart werden. Ein vollstandiger Wegfall der Ver-
lustverrechnungsmoglichkeiten findet zutreffend nicht statt; § 3a EStG-E ist auch nicht als
Antragsverfahren ausgestaltet. Ob die Reihenfolge der Verlustverrechnungsmaoglichkeiten in
§ 3a Abs. 3 S. 2 Nr. 1-13 EStG-E praktikabel ist, erscheint fraglich. So bestehen aufgrund des
unklaren Wortlauts diverse Unsicherheiten namentlich zur konkreten Reichweite der von
einem Untergang bedrohten Steuerminderungspositionen. Die diesbeziiglichen Regelungen
erscheinen teilweise unnotig kompliziert und schieBen auch insbesondere insoweit (iber das
Ziel hinaus, als nicht krisenbedingte Verlustpositionen, EBITDA-Vortrage und Verluste ehe-
maliger Organtrager-Gesellschaften betroffen sind. Ein pragmatischerer Ansatz ware nach
Auffassung des Autors wiinschenswert gewesen. Fir die Sanierungspraxis wird sich daher
voraussichtlich im Vergleich zur Situation unter dem Sanierungserlass insoweit wenig an-
dern, als auch kinftig aufgrund der Komplexitat der Regelungen eine vorherige Abstimmung

mit der Finanzverwaltung gesucht werden muss.
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Die Entscheidung des GroRRen Senats ist aber gleichwohl eine Chance, um fiir einen ersten
Teilbereich des Insolvenzsteuerrechts endlich einen parlamentarischen Gestaltungswillen zu
ermoglichen. Denn die Nichtbesteuerung von Sanierungsgewinnen hat in Deutschland eine
lange Tradition und wird sowohl vom Gesetzgeber als auch von der Gerichtsbarkeit, der Fi-
nanzverwaltung und der Unternehmerschaft fiir notwendig erachtet. Dass der Gesetzgeber
nach der BFH-Entscheidung (vgl. 28.11.2016, GrS 1/15, a. a. 0.) zligig eine gesetzliche Grund-
lage geschaffen hat, ist flir die Sanierungspraxis aus Rechtssicherheitsgriinden ebenso zu
begrifBen wie die Tatsache, dass er sein Regelungsvorhaben der EU-Kommission zur Notifi-
zierung vorgelegt hat, da der Schaden grofRer ware, wenn sich die Unvereinbarkeit mit dem
EU-Beihilferecht erst Jahre spater herausstellen wiirde. Obwohl aus nationaler Sicht gewich-
tige steuersystematische und verfassungsrechtliche Griinde eine derartige Sozialzwecknorm
zu rechtfertigen vermaogen, ist die unionsrechtliche Beurteilung nach den Entscheidungen
des EuG zur Sanierungsklausel (vgl. 04.02.2016, T-287/11. Online:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=174111&pagelndex=08&d

oclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 19.09.2017]; T-620/11. Online:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=174110&pagelndex=08&d

oclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 [abgefragt am 19.09.2017]; EU-Kommission

v. 26.01.2011, K (2011) 275, ABI EU v. 11.09.2011, L 235/26) und dem BFH-Beschluss (vgl.
28.11.2016, GrS 1/15, a. a. O., Rn. 114-117) aber zweifelhaft. Dass die Kommission den Sa-
nierungserlass wahrend seiner Geltungsdauer nicht beanstandet hat und in einer Einzelfall-
prifung zudem keine Auffalligkeiten bemerkt hat, spricht fir die Vereinbarkeit mit dem EU-
Beihilferecht. Eine andere Entscheidung kénnte hingegen einerseits zur Ricknahme respek-
tive Aufhebung von Steuerbescheiden und verbindlichen Auskiinften fihren und wirde an-
dererseits die Frage der Vereinbarkeit mit dem EU-Beihilferecht auf jeden nach den §§ 163,
227 AO behandelten Einzelfall verlagern. Wie die Kommission den vorliegenden Fall begriin-
den und insbesondere im Verhaltnis zur Sanierungsklausel abgrenzen wird, bleibt mit Span-
nung abzuwarten, wobei mit einer schnellen Entscheidung der Kommission aufgrund der
Komplexitdt der Fragestellung nach Ansicht des Autors nicht zu rechnen ist. Die Untersu-
chung hat insgesamt aufgezeigt, dass die Argumente fiir eine Zustimmung zum in Rede ste-
henden Vorhaben so gewichtig sind, dass eine andere Entscheidung der Kommission gerade

im Kontext der Subsidiaritdt und nationalen Souveranitat nicht nachvollziehbar ware.
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Der Gesetzgeber hat mit der Reform des Insolvenzrechts den Spielraum fiir die auBergericht-
liche Sanierung vielmehr erweitert. Ziel war es nicht, diese zurlickzudrangen. Im Insolvenz-
recht ist mit den §§ 217 bis 234 InsO die Moglichkeit einer Sanierung gegeben, um das sanie-
rungsfahige und sanierungswirdige Unternehmen fortzufiihren. Daher ist zu hoffen, dass es
zeitnah zu einer gesetzlichen Regelung kommt. Ansonsten wiirde die Gefahr bestehen, dass
zukinftig anstatt einer Sanierung wohlmoglich die Zerschlagung von Unternehmen wieder
vermehrt in den Fokus der Insolvenzverwalter riickt. Dies wiirde zumindest mittelfristig auch

zu einer Schwachung des Wirtschafts- und Sanierungsstandorts Deutschland fiihren.

Unternehmensinsolvenzen verursachten im Jahr 2017 in Deutschland einen volkswirtschaft-
lichen Schaden i. H. v. EUR 26,6 Mrd. (vgl. Creditreform Wirtschaftsforschung, Insolvenzen in

Deutschland 2017. Online: https://www.creditreform.de/fileadmin/user

upload/crefo/download de/news termine/wirtschaftsforschung/insolvenzen-deutschland

/presseinfo UE1-2017.pdf [abgefragt am 26.04.2018]). Damit bleibt die Schadenssumme,

trotz des weiter riicklaufigen Insolvenzgeschehens, vergleichsweise hoch. Vor allem sehr
groBe Unternehmensinsolvenzen, wie zuletzt die der Fluggesellschaft Air Berlin, treiben die
Gesamtschadensumme hoch. So erreichten die Insolvenzschaden in etwa wieder das Vorjah-
resniveau (EUR 27,5 Mrd.). Die mittlere Schadenssumme je Insolvenzfall belduft sich auf EUR
1 Mio. Das ist nicht wenig, wenn man bedenkt, dass laut Umsatzsteuerstatistik ein Unter-

nehmen in Deutschland im Durchschnitt einem Jahresumsatz von rund EUR 2 Mio. erzielt.

Die Insolvenz eines Unternehmens fiihrt in der Regel auch zum Verlust (wenigstens eines
Teils) der Arbeitsplatze. Neben den Arbeitnehmern in den insolventen Unternehmen sind
zudem bei Zulieferern und Dienstleistern haufig weitere Stellen betroffen. Auch im Vorfeld
der Insolvenz sind oftmals bereits Arbeitsplatze abgebaut worden. Eine Analyse alleine die-
ses Stellenabbaus im letzten Jahr vor der Insolvenz auf Basis der Creditreform Datenbank
(vgl. Creditreform Wirtschaftsforschung, Insolvenzen in Deutschland 2017, a.a.0.) ergab,
dass sich dieser auf durchschnittlich 3 bis 5 % des Personals belduft. Durch die Insolvenzfalle
im Jahr 2017 sind so insgesamt schatzungsweise 198.000 Arbeitsstellen bedroht oder bereits

weggefallen.
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Es verbleibt insoweit nur noch der der Wunsch des Autors nach einem einheitlichen Insol-
venz- und Sanierungssteuerrecht, welches die Widerspriiche auflost, die sich aus dem gegen-

laufigen Zielkonflikt von Insolvenz- und Steuerrecht ergeben.

Der aufgrund der Ubergangsregelung (vgl. Anhang II) fortgeltende Sanierungserlass enthilt
Richtlinien fur eine Gruppenunbilligkeit i. S. von § 184 Abs. 2 S. 1 AO, da nach zutreffender
Auffassung der Finanzverwaltung in Rn. 8 S. 1 des Sanierungserlasses (vgl. Anhang 1) die Be-
steuerung eines Sanierungsgewinns nach vorrangiger vollstandiger Verlustverrechnung fir
die sanierungsbedirftigen und -fahigen Unternehmen sachlich unbillig ist. Die billigkeitswei-
se Freistellung des Sanierungsgewinns nach vollstandiger Verlustverrechnung auf Grundlage
des BMF-Sanierungserlasses wirkt sich somit unmittelbar auf den Gewerbesteuermessbetrag
nach § 163 S. 1 Hs. 1, 2. Alt. i. V. m. § 184 Abs. 2 S. 1 AO aus. Im Rahmen der Untersuchung
wurde dargelegt, dass die Verfligung der OFD Nordrhein-Westfalen vom 06.02.2015 (vgl.

Anhang IV) nicht mit der gesetzlich zwingenden Kompetenzzuordnung vereinbar ist.

Ein verfassungsrechtlicher Kompetenzkonflikt mit den Gemeinden (als Eingriff in die kom-
munale Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG) besteht richtigerweise a priori nicht,
da das Gewerbesteuermessbetragsverfahren ausschlieflich in die Zustandigkeit der Finanz-
behérden fallt und die Gemeinden nach der Rechtsprechung nicht mehr Befugnisse haben,
als ihnen kompetenziell nach Art. 108 Abs. 4 S. 2 GG vom Landesgesetzgeber Ubertragen
worden sind. Daher kann § 184 Abs. 2 S. 1 AO den Kompetenzbereich der Gemeinden nicht

berihren.

Es bleibt zu hoffen, dass dieser Diskussion mit der Neuregelung des Sanierungsprivilegs in
§ 7b GewStG-E ein Ende gesetzt wird und durch eine klare Regelung, die selbstverstandlich
die unionsrechtlichen Vorgaben zu beachten hat, eine gesetzliche Grundlage dafiir geschaf-
fen wird, dass die Finanzamter im Rahmen ihrer Zustandigkeit, d. h. bei der Festsetzung und
Erhebung von Einkommen- und Koérperschaftsteuer sowie bei der Festsetzung des Gewerbe-
steuermessbetrags BilligkeitsmaBnahmen nach § 163 AO treffen kénnen. Den Gemeinden
bliebe es nach wie vor unbenommen, bei der Festsetzung und Erhebung der Gewerbesteuer

BilligkeitsmaRBnahmen in Sanierungsfallen zu gewahren.

252
D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063



Die Sanierung von Unternehmen ist auch im Hinblick auf umsatzsteuerliche Folgen mit vielen
Fallstricken versehen. Die Untersuchung hat den Versuch unternommen, fir das zu sanie-
rende Unternehmen Wege aufzuzeigen, nachteilige oder existenzvernichtende Folgen aus
Forderungsverzichten, die mit Umsatzsteuern versehen waren, zu umgehen. Hierbei hat sich
gezeigt, dass ein Erlass aus sachlichen Billigkeitsgriinden bei der Umsatzsteuer nicht mit Si-
cherheit erreicht werden kann. Insofern miissen sich die Beteiligten eines Sanierungsprozes-
ses Uber die steuerlichen Folgen einzelner SanierungsmaBBnahmen im Klaren sein. Dies er-
fordert bei der Durchfiihrung von Sanierungskonzepten gemafl IDW S6 umfassende steuerli-

che Kenntnisse und ein planvolles Vorgehen.

Ob das Unternehmen am Ende aller Bemiihungen einen Insolvenzantrag wegen zu zahlender
Ertrag- oder Umsatzsteuern stellen muss, ist aus Sicht des Staates betrachtet allerdings un-
erheblich. An dieser Stelle kann nur der Wunsch gedullert werden, das Sanierungsprivileg

(§ 3a EStG-E, § 7b GewStG-E) um die umsatzsteuerlichen Folgen zu erganzen.

Ferner hat die Untersuchung gezeigt, dass der neue Schenkungstatbestand nach § 7 Abs. 8
ErbStG nicht gliicklich gewahlt ist, da der Wortlaut zu weit gefasst ist. Hier ist eine Einschran-
kung durch Auslegung, insbesondere vor dem Hintergrund des gesetzgeberischen Willens
notig. Die Forderungsverzichte durch Gesellschafter oder unbeteiligte Dritte wie z. B. Banken
fallen nicht unter den Tatbestand von § 7 Abs. 8 ErbStG, wenn damit die Unternehmenssa-
nierung bezweckt wird. Eine klare Formulierung durch den Gesetzgeber ware jedoch von
Vorteil, um die zu schlieffenden Steuerliicken klar zu erfassen. Die teleologische Einschran-
kung des Uberschieffenden Wortlauts des § 7 Abs. 8 ErbStG kdnne nach Meinung des Autors

zumindest durch einen gleichlautenden Landererlass klargestellt werden.

Der Gesetzgeber hat mit dem Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unter-
nehmen vom 07.12.2011 (vgl. BGBI. | 2011, S. 2582 ff.) zwar begriiRenswerte Anderungen
vor allem im Bereich der Insolvenzordnung vorgenommen, die gewiss in eine richtige Rich-
tung weisen. Eine umfassende Berlicksichtigung der in der vorliegenden Untersuchung ledig-
lich exemplarisch aufgezeigten steuerlichen Sanierungshindernisse scheint jedoch in einem
zweiten Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung angezeigt, dies auch, um den ,,Ma-
kel einer Bankrotterklarung” (Kebekus, 2016, telefonisches Interview), der dem Insolvenzver-

fahren in der 6ffentlichen Wahrnehmung noch immer anhaftet, durch eine Anpassung der
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deutschen Regelwerke dauerhaft zu beseitigen. Es bedarf mithin einer Integration steuer-
rechtlicher Anderungen der durch das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen (vgl. 07.12.2011, BGBI. | 2011, S. 2582 ff.) bereits geschaffenen Sanierungser-
leichterungen bzw. zumindest der Anpassung der steuerrechtlichen Bestimmungen an die
erklarten legislativen Zielsetzungen der Insolvenzordnung. Solange dies nicht geschehen ist,
ist die auch von Pluta im telefonischen Interview (vgl. 2016) aufgeworfene Frage, ob es sich
beim Sanierungssteuerrecht selbst um einen Sanierungsfall handelt, aufgrund der im Verlau-
fe dieser Untersuchung gewonnenen Erkenntnisse uneingeschrankt zu bejahen. Der Sanie-
rungsstandort Deutschland braucht praktikable Regelungen, die Sanierungen nachhaltig er-

leichtern.
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Beck, Siegfried. Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht, Fachanwalt fiir Steuerrecht.

Dr. Beck & Partner GbR. Telefonisches Interview. Nirnberg, 05.07.2016

Beil, Johannes. Rechtsanwalt, Notar. Notariat BergstralRe. Persénliches Interview. Hamburg,

28.07.2017

Bierbach, Axel. Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht. Miiller-Heydenreich Bierbach

& Kollegen. Telefonisches Interview. Miinchen, 12.07.2016

Brack, Monique. Finanzministerium Mecklenburg-Vorpommern. Persénliches Interview.

Schwerin, 08.03.2017

Bruns, Jan-Willem. Oberregierungsrat. Finanzamt Hamburg-Mitte. Persénliches Interview.

Hamburg, 27.07.2017

d'Avoine, Marc. Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steuerrecht, Fachanwalt fur Handels- und
Gesellschaftsrecht. ATN D’Avoine Teubler Neu Rechtsanwalte. Persénliches Interview. Wup-

pertal, 08.09.2016

Debus, Stefan. Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht. Miller-Heydenreich Bierbach &

Kollegen. Persénliches Interview. Miinchen, 20.09.2016

Deecke, Carsten. Wirtschaftsprifer, Steuerberater, Fachberater fir Sanierung und Insol-

venzverwaltung (DStV e. V.). Dierkes Partner. Persénliches Interview. Hamburg, 25.07.2017

Diehn, Thomas. Rechtsanwalt, Notar. Notariat BergstraBe. Persdnliches Interview. Hamburg,

28.07.2017

Doll, Simon. Steuerberater. Alldatax Steuerberatungsgesellschaft GmbH & Co. KG. Persénli-

ches Interview. Bremen, 25.07.2017
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Driien, Klaus-Dieter. Universitatsprofessor. Lehrstuhl flir Deutsches, Europdisches und Inter-
nationales Steuerrecht und Offentliches Recht der Ludwig-Maximilians-Universitat Minchen.

Persdnliches Interview. Miinchen, 21.09.2016

Exner, Joachim. Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht. Dr. Beck & Partner GbR. Tele-

fonisches Interview. Nirnberg, 07.07.2016

Fabian, Daniel. Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Insolvenzrecht, Fachanwalt fiir Steuerrecht.

FABIAN Rechtsanwilte Insolvenzverwalter. Persénliches Interview. Niirnberg, 06.09.2016

Feser, Udo. Rechtsanwalt. Kanzlei Feser & Spliedt Partnerschaftsgesellschaft. Telefonisches

Interview. Berlin, 07.07.2016

Fl6ther, Lucas. Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Insolvenzrecht. Flother & Wissing. Telefoni-

sches Interview. Dusseldorf. 04.07.2016

Frege, Michael. Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Insolvenzrecht. CMS Legal Services EEIG

JEWIV. Telefonisches Interview. Frankfurt am Main, 06.07.2016

Frind, Frank. Richter. Amtsgericht Hamburg (Insolvenzgericht). Persénliches Interview. Ham-

burg, 28.07.2017

Geiger, Klaus. Rechtsanwalt. Rechtsanwaltskanzlei Klaus Geiger. Persénliches Interview.

Mainz, 22.08.2016

Geiwitz, Arndt, Wirtschaftspriifer, Steuerberater. SGP Schneider Geiwitz & Partner Wirt-
schaftspriifer Steuerberater Rechtsanwailte. Telefonisches Interview. Neu-Ulm 04.07.2016.

Persénliches Interview. Neu-Ulm, 05.06.2017

George, Michael. Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steuerrecht. LECON Sanierung Rechtsan-

waltsgesellschaft mbH. Persénliches Interview. Minchen, 19.09.2016
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Grittner, Andreas. Vorsteher. Finanzamt Gilstrow. Persénliches Interview. Gulstrow,

08.03.2017

Grittner, Anne. Finanzbeamtin. Finanzamt Rostock. Persénliches Interview. Rostock,

09.03.2017

Herchen, Axel. Richter. Amtsgerichts Hamburg (Insolvenzgericht). Persénliches Interview.

Hamburg, 27.07.2017

Hermann, Ottmar. Rechtsanwalt, Wirtschaftspriifer, Steuerberater. hww hermann wienberg
wilhelm Insolvenzverwalter Partnerschaft. Telefonisches Interview. Frankfurt am Main,

05.07.2016

Hoefer, Tobias. Rechtsanwalt, Fachanwalt flr Insolvenzrecht. Hoefer|Schmidt-Thieme. Tele-

fonisches Interview. Mannheim, 08.07.2016

Holzle, Gerrit. Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht, Fachanwalt fir Handels- und
Gesellschaftsrecht, Fachanwalt fir Steuerrecht. Gorg Partnerschaft von Rechtsanwailten

mbB. Persénliches Interview. Hamburg, 22.02.2017

Hornig, Manfred. Steuerberater. PKF Riedel Appel Hornig GmbH Wirtschaftspriifungsgesell-

schaft Steuerberatungsgesellschaft. Persénliches Interview. Heidelberg, 23.08.2016

Huber, Joachim. Steuerberater. PLUTA Rechtsanwalts GmbH. Persénliches Interview. Min-

chen, 19.09.2016

Jaffé, Michael. Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steuerrecht, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht.

Jaffé Rechtsanwalte Insolvenzverwalter. Telefonisches Interview. Miinchen, 11.07.2016

Jahn, Michael. Finanzbehorde Hamburg. Persénliches Interview. Hamburg, 27.07.2017

Jost, Matthias. Steuerberater. audecon AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft Steuerbera-

tungsgesellschaft. Persénliches Interview. Miinchen, 21.09.2016
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Kahlert, Glinter. Rechtsanwalt, Steuerberater. Flick Gocke Schaumburg Rechtsanwalte Wirt-
schaftspriifer Steuerberater Partnerschaft mbB. Persénliches Interview. Hamburg,

26.07.2017

Kaiser, Thomas. Honorarprofessor der Albert-Ludwigs-Universitat Freiburg, Rechtsanwalt,
Wirtschaftspriifer, Steuerberater, Fachanwalt flir Steuerrecht, Fachberater fiir Sanierung
und Insolvenzverwaltung (DStV e. V.). Kaiser & Sozien Partnerschaft mbB. Persénliches Inter-

view. Freiburg, 24.08.2016

Kanduth-Kristen, Sabine. Stellvertretende Vorsitzende der Fakultdtskonferenz der Fakultat
flir Wirtschaftswissenschaften. Alpen-Adria-Universitat Klagenfurt, Persénliches Interview.

Wien, 30.09.2016

Kebekus, Frank. Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht. Kebekus et Zimmermann GbR.

Telefonisches Interview. Disseldorf, 04.07.2016

Kirschnek, Oliver. Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht. Rechtsanwalte lllig, Braun

und Kirschnek. Persénliches Interview. Stuttgart, 05.09.2016

Kirsten, Frank. Steuerberater, Fachberater fiir Sanierung und Insolvenzverwaltung (DStV
e. V.), Fachberater fiir Umstrukturierung von Unternehmen (IFU/ISM gGmbH). Schnitzler &

Partner Steuerberatungsgesellschaft. Persénliches Interview. Monchengladbach, 02.08.2016

Kloker, Klaus. Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Insolvenzrecht. Schultze & Braun Rechtsan-

waltsgesellschaft flir Insolvenzverwaltung mbH. Persénliches Interview. Achern, 24.08.2016

Koégel, Corina. Vorsitzende Richterin. Finanzgericht Hamburg. Persénliches Interview. Ham-

burg, 25.07.2017

Kriiger, Christoph. Steuerberater. S|H|N|F Rechtsanwalte — Wirtschaftspriifer Steuerberater

— Insolvenzverwalter. Persénliches Interview. Hamburg, 28.07.2016
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Krumm, Marcel. Richter, Professur fiir Offentliches Recht und Steuerrecht an der Westfili-
schen Wilhelms-Universitat Minster. Finanzgericht Miinster. Persénliches Interview. Miins-

ter, 08.05.2017

Kiibler, Bruno. Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Insolvenzrecht, Fachanwalt fiir Steuerrecht.
Kibler Rechtsanwailte Insolvenzverwalter Wirtschaftspriifer Steuerberater. Telefonisches

Interview. Dresden, 06.07.2016. Persénliches Interview. Dresden, 10.03.2017

Linse, Thomas. Rechtsanwalt, Steuerberater, Fachanwalt fir Steuerrecht, Fachanwalt fir
Insolvenzrecht. Linse & Ehrlicher Rechtsanwaltsgesellschaft mbH. Persénliches Interview.

Coburg, 06.09.2016

Litta, Mario. Wirtschaftsprufer, Steuerberater, Fachberater fiir Sanierung und Insolvenzver-
waltung (DStV e. V.). Graf Treuhand GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft Steuerbera-

tungsgesellschaft. Persénliches Interview. Miinchen, 21.09.2016

Lorenz, Martin. Wirtschaftspriifer, Steuerberater, Fachberater flir Sanierung und Insolvenz-
verwaltung (DStV e. V.). Graf Treuhand GmbH Wirtschaftsprifungsgesellschaft Steuerbera-

tungsgesellschaft. Persénliches Interview. Miinchen, 20.09.2016

Loose, Matthias. Richter, Honorarprofessor fiir Steuerrecht an der Ruhr-Universitdat Bochum.

Bundesfinanzhof Miinchen. Persénliches Interview. Bochum, 08.09.2016

Martini, Ulf. Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Insolvenzrecht. Martini Rechtsanwalte. Personli-

ches Interview. Mannheim, 23.08.2016

Matthes, Jan. Wirtschaftsprifer, Steuerberater. Rechtsanwaltskanzlei Jan Matthes. Persénli-

ches Interview. Diusseldorf, 12.07.2016

Monning, Rolf-Dieter. Rechtsanwalt. Monning & Partner — Partnerschaftsgesellschaft. Tele-

fonisches Interview. Aachen, 06.07.2016

273
D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063



Morgen, Christoph. Rechtsanwalt, Fachanwalt flr Insolvenzrecht. Brinkmann & Partner
Partnerschaftsgesellschaft Rechtsanwilte - Steuerberater — Insolvenzverwalter. Persénliches

Interview. Minster, 09.09.2016

Nerlich, Jorg. Rechtsanwalt. Gorg Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB. Telefonisches In-

terview. Kéln, 11.07.2016

Piepenburg, Horst. Rechtsanwalt. Piepenburg - Gerling Rechtsanwalte. Telefonisches Inter-

view. Dusseldorf, 12.07.2016

Pluta, Michael. Rechtsanwalt, vereidigter Buchprifer. PLUTA Rechtsanwalts GmbH. Telefoni-
sches Interview. Ulm, 04.07.2016

Rekers, Martin. Rechtsanwalt, Steuerberater. Buchalik Brommekamp Rechtsanwilte | Steu-

erberater. Persénliches Interview. Disseldorf, 02.08.2017

Richert, Manuela. Rechtsanwaltin. anchor Rechtsanwalte Partnerschaftsgesellschaft mbB
Abel von Braun Herbst Reus Wahl Hormann Hanel Hofer Mdller Rieger Schiller. Persénliches

Interview. Miinchen, 19.09.2016

Ringstmeier, Andreas. Rechtsanwalt. Dr. Ringstmeier & Kollegen Insolvenzabwicklung GbR.

Telefonisches Interview. Kéln, 05.07.2016

Riiffert, Dirk. Rechtsanwalt, Steuerberater. Riffert Rechtsanwalte. Persénliches Interview.

Osnabriick, 06.09.2016

Riisken, Reinhart. Rechtsanwalt, Richter am Bundesfinanzhof a. D. (im IIl. Senat und von
1998 bis 2014 im Zollsenat). Rechtsanwalt Reinhart Risken. Persénliches Interview. Berlin,

09.03.2017

Samisch, Henning. Rechtsanwalt. S|H|N|F Rechtsanwalte — Wirtschaftsprifer Steuerberater

— Insolvenzverwalter. Persénliches Interview. Hamburg, 25.07.2017
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Schaake, Simon. Oberregierungsrat. Finanzamt Hamburg-Eimsblttel. Persénliches Interview.

Hamburg, 26.07.2017

Schmidt, Arne. Rechtsanwalt, Steuerberater, Fachanwalt fiir Steuerrecht. Flick Gocke
Schaumburg Rechtsanwalte Wirtschaftspriifer Steuerberater Partnerschaft mbB. Persénli-

ches Interview. Hamburg, 26.07.2017

Schmittmann, Jens. Rechtsanwalt, Steuerberater, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht, Fachanwalt
fir Handels- und Gesellschaftsrecht, Fachanwalt fur Steuerrecht, Professur fiir Betriebswirt-
schaftslehre, Wirtschafts- und Steuerrecht. FOM Fachhochschule fiir Okonomie und Ma-

nagement. Persénliches Interview. Essen, 09.06.2017

Schulte, Manfred. Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Insolvenzrecht. Rechtsanwiélte Runkel

Schneider Weber. Persénliches Interview. Disseldorf, 02.08.2016

Seagon, Christopher. Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht. Wellensiek PartGmbB.

Telefonisches Interview. Disseldorf, 15.07.2016

Seer, Roman. Universitatsprofessor. Lehrstuhl flir Steuerrecht der Ruhr-Universitdat Bochum.

Persdnliches Interview. Bochum, 07.04.2017

Stoffersen, Peter. Wirtschaftsprifer, Steuerberater. BWLS Strunk Stoffersen Partnerschaft
mbB von Steuerberatern, Wirtschaftsprifern und Rechtsanwalten. Persénliches Interview.

Hamburg, 26.07.2017

StrauB, Melanie. Steuerberaterin. Baker Tilly Roelfs AG Wirtschaftsprifungsgesellschaft.

Persénliches Interview. Hamburg, 26.07.2017

Streit, Thomas. Rechtsanwalt, Fachanwalt flr Steuerrecht. Kiiffner Maunz Langer Zugmaier

Rechtsanwaltsgesellschaft mbH. Persénliches Interview. Miinchen, 22.09.2016
Thole, Christoph. Universitatsprofessor. Lehrstuhl fiir Burgerliches Recht, Zivilprozessrecht,
Europaisches Privatrecht sowie Internationales Privat- und Verfahrensrecht (Juristische Fa-
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kultat) der Eberhard Karls Universitait Tubingen. Persénliches Interview. Tibingen,

05.07.2017

Undritz, Sven-Holger. Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Insolvenzrecht. White & Case Insolvenz

GbR. Telefonisches Interview. Hamburg, 20.07.2016

Verken, Michael. Rechtsanwalt, Wirtschaftsmediator. anchor Rechtsanwalte Partnerschafts-
gesellschaft mbB Abel von Braun Herbst Reus Wahl Hérmann Hanel Hofer Miiller Rieger

Schiller. Persénliches Interview. Peienberg, 23.09.2016

von dem Bussche, Victor. Steuerberater. BRL Insolvenz GbR. Persénliches Interview. Ham-

burg, 27.07.2017

Wagner, Johann. Rechtsanwalt, Steuerberater. Sozietat Gleiss Lutz. Persénliches Interview.

Hamburg, 28.07.2017

Wienberg, Riudiger. Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Insolvenzrecht. hww hermann wienberg

wilhelm Insolvenzverwalter Partnerschaft. Telefonisches Interview. Berlin, 15.07.2016

Werres, Ridiger. Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht. Heidland Werres Diederichs

Rechtsanwalte Partnerschaftsgesellschaft mbB. Persénliches Interview. Kéln, 05.09.2016

Zechmeister, Katrin. Finanzbeamtin. Amt 5 der Steuerverwaltung Hamburg. Persénliches

Interview. Hamburg, 25.07.2017

10.4. Gesetze, Richtlinien, Erlasse

AEAO. Anwendungserlass zur AO 2014 vom 31.01.2014 (BStBI. |1 2014, S. 290 ff.), zuletzt ge-
andert durch BMF-Schreiben vom 05.09.2016 (BStBI | 2016, S. 974 ff.).

AEUV. Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union, Fassung aufgrund des am
01.12.2009 in Kraft getretenen Vertrages von Lissabon, Konsolidierte Fassung (ABIl. EG Nr. C
115v. 9.5.2008, S. 47 ff.).
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AktG. Aktiengesetz vom 06.09.1965 (BGBI. | 1965, S. 1089 ff.), das zuletzt durch Artikel 5 des
Gesetzes vom 10.05.2016 (BGBI. | 2016, S. 1142 ff.) gedndert worden ist.

AO. Abgabenordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 01.10.2002 (BGBI. | 2002,
S. 3866 ff.; 2003, S. 61 ff.), die durch Artikel 3 Absatz 13 des Gesetzes vom 26.07.2016
(BGBI. 12016, S. 1824 ff.) gedndert worden ist.

BeitrRLUmMsG. Gesetz zur Umsetzung der Beitreibungsrichtlinie sowie zur Anderung steuerli-

cher Vorschriften vom 07.11.2011 (BGBI. 1 2011, S. 2592 ff.).

BestVModG. Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens vom 18.07.2016

(BGBI. 12016, S. 1679 ff.).

BetrAVG. Betriebsrentengesetz (Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversor-
gung) vom 19.12.1974 (BGBI. | 1974, S. 3610 ff.), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 21.12.2015 (BGBI. 1 2015, S. 2553) gedndert worden ist.

BewG. Bewertungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 01.02.1991 (BGBI. |
1991, S. 230), das durch Artikel 2 des Gesetzes vom 04.11.2016 (BGBI. | 2016, S. 2464) gean-

dert worden ist.

BGB. Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 02.01.2002 (BGBI. |
S. 42 ff., ber. S. 2909; 2003, S. 738), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 24.05.2016 (BGBI. |
S. 1190 ff.) m. W .v. 01.06.2016.

BOStB. Berufsordnung der Bundessteuerberaterkammer in der Fassung vom 08.09.2010,

genehmigt durch das Bundesfinanzministerium am 16.12.2010 (DStR 2010, S. 2659 ff.).

Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung. Gesetz zur verbesserten steuerlichen Be-

ricksichtigung von Vorsorgeaufwendungen vom 22.07.2009 (BGBI. | 2009, S. 1959 ff.).
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DMBIlG. D-Markbilanzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 28.07.1994 (BGBI. |
1994, S. 1842 ff.), das zuletzt durch Art. 14 Abs. 1 des Gesetzes vom 10.05.2016 (BGBI. |
2016, S. 1142 ff.) gedndert worden ist.

ErbStG. Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung
vom 27.02.1997 (BGBI. | 1997, S. 378 ff.), das zuletzt durch Art. 8 des Gesetzes vom
31.07.2016 (BGBI. 1 2016, S. 1914 ff.) gedndert worden ist.

ErbstR. Erbschaftsteuer-Richtlinien 2011 vom 19.12.2011 (BStBl. | 2011, Sondernummer
1/2011, S. 2 ff.).

EStG. Einkommensteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 08.10.2009 (BGBI. |
2009, S. 3366, 3862 ff.), das zuletzt durch Art. 7 des Gesetzes vom 31.07.2016 (BGBI. | 2016,
S. 1914 ff.) gedndert worden ist.

ESUG. Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen vom 07.12.2011

(BGBI. 12011, S. 2582 ff.).

FamFG. Gesetz Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der frei-
willigen Gerichtsbarkeit vom 17.12.2008 (BGBI. I, S. 2586), in Kraft getreten am 29.05.2009
bzw. 01.09.2009 zuletzt geandert durch Gesetz vom 20.07.2017 (BGBI. I, S. 2780) m. W. v.
29.07.2017

FGO. Finanzgerichtsordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 28. 03.2001 (BGBI. |
2001, S. 442 ff.,, 2262; 2002, S. 679 ff.), die zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes vom
11.10.2016 (BGBI. 12016, S. 2222 ff.) gedndert worden ist.

FVG. Finanzverwaltungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 04.04.2006 (BGBI. |
2006, S. 846 ff., 1202), das zuletzt durch Artikel 7 des Gesetzes vom 19.07.2016 (BGBI. |
2016, S. 1730 ff.) gedndert worden ist.
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GenG. Genossenschaftsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 16.10.2006 (BGBI. |
2006, S. 2230 ff.), das zuletzt durch Artikel 10 des Gesetzes vom 10.05.2016 (BGBI. | 2016,
S. 1142 ff.) gedndert worden ist.

Gesetz zur Modernisierung des Besteuerungsverfahrens vom 18.07.2016 (BGBI. | 2016,
S. 1679).

Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklarung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfeh-
lung zum Steuerbegiinstigungsabbaugesetz vom 22.12.2003 und 23.12.2003 (BGBI. | 2003,
S. 2840 ff.).

GewsStG. Gewerbesteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 15.10.2002 (BGBI. |
2002, S. 4167 ff.), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 02.11.2015 (BGBI. | 2015,
S. 1834 ff.) gedndert worden ist.

GG. Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil Ill,
Gliederungsnummer 100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1

des Gesetzes vom 23.12.2014 (BGBI. | 2014, S. 2438 ff.) geandert worden ist.

InsO. Insolvenzordnung vom 05.10.1994 (BGBI. | 1994, S. 2866 ff.), die zuletzt durch Artikel
16 des Gesetzes vom 20.11.2015 (BGBI. | 2015, S. 2010 ff.) gedndert worden ist.

JStG 2008. Jahressteuergesetzes 2008 vom 04.09.2007, (BGBI. 1 2007, S. 3150 ff.).

KO. Konkursordnung, zuletzt gedndert durch Art. 5 G vom 25.7.1994 (BGBI. | 1994, S. 1744),
giiltig bis 31.12.1998

KStG. Korperschaftsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 15.10.2002
(BGBI. 1 2002, S. 4144 ff.), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 19.07.2016 (BGBI. |
2016, S. 1730 ff.) gedndert worden ist.

MoMiG. Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdampfung von Missbrau-

chen (vgl. BGBI. 1 2008, S. 2026 ff.).
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MwStSystRL. Mehrwertsteuersystemrichtlinie, Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom
28.11.2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (ABI. L 347 v. 11.12.2006, S. 1 ff.)
mit den Anderungen durch die Richtlinie 2006/138/EG des Rates vom 19.12.2006 zur Ande-
rung der Richtlinie 2006/112/EG liber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem bezuglich der
Geltungsdauer der Mehrwertsteuerregelung fiir Rundfunk- und Fernsehdienstleistungen
sowie bestimmte elektronisch erbrachte Dienstleistungen (ABI. EU Nr. L 384 v. 29.12.2006,
S. 92 ff.); die Richtlinie 2007/75/EG des Rates vom 2012.2007 zur Anderung der Richtlinie
2006/112/EG in Bezug auf bestimmte befristete Bestimmungen Uber die Mehrwertsteuer-
satze (ABl. EU Nr. L 346v. 29.12.2007, S. 13 ff.); die Richtlinie 2008/8/EG des Rates vom
12.02.2008 zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG beziiglich des Ortes der Dienstleistung
(ABl. EU Nr. L 44 v. 20.2.2008, S. 11 ff.); die Richtlinie 2008/117/EG des Rates vom
16.12.2008 zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG iiber das gemeinsame Mehrwertsteu-
ersystem zum Zweck der Bekdampfung des Steuerbetrugs bei innergemeinschaftlichen Um-
satzen (ABI. EU Nr. L 14 v. 20.1.2009, S. 7 ff.); die Richtlinie 2009/47/EG des Rates vom 05.05.
2009 zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG in Bezug auf ermaRigte Mehrwertsteuersitze
(ABI. EU Nr. L 116 v. 9.5.2009, S. 18 ff.); die Richtlinie 2009/69/EG des Rates vom 25.07.2009
zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG {ber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem zur
Bekampfung des Steuerbetrugs bei der Einfuhr (ABI. EU Nr. L 175 v. 4.7.2009, S. 12 ff.); die
Richtlinie 2009/162/EU des Rates vom 22.12.2009 zur Anderung verschiedener Bestimmun-
gen der Richtlinie 2006/112/EG lber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (ABI. EU Nr. L
10 v. 15.1.2010, S. 14 ff.); die Richtlinie 2010/23/EU des Rates vom 16.03.2010 zur Anderung
der Richtlinie 2006/112/EG (iber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem im Hinblick auf
eine fakultative und zeitweilige Anwendung des Reverse-ChargeVerfahrens auf die Erbrin-
gung bestimmter betrugsanfalliger Dienstleistungen (ABI. EU Nr. L 72 v. 20.3.2010, S. 1 ff.);
die Richtlinie 2010/45/EU des Rates vom 13.07.2010 zur Anderung der Richtlinie
2006/112/EG Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem hinsichtlich der Rechnungsstel-
lungsvorschriften (ABI. EU Nr. L 189 v. 22.7.2010, S. 1 ff.); die Richtlinie 2010/88/EU des Ra-
tes vom 7.12.2010 zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG lber das gemeinsame Mehr-
wertsteuersystem in Bezug auf die Dauer der Verpflichtung, einen Mindestnormalsatz ein-
zuhalten (ABI. EU Nr. L 326 v. 10.12.2010, S. 1 ff.); und mit den Berichtigungen durch ABI. EU
Nr. L 335 vom 20.12.2007, S. 60 ff. — Richtlinie 2006/112/EG; ABI. EU Nr. L 299 vom
17.11.2010, S. 46 ff. — Richtlinie 2010/45/EU.
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RAO. Reichsabgabenordnung vom 13.12.1919 (RGBI., S. 1993); Neubekanntmachung vom
22.05.1931 (RGBI., S. 161); letzte Anderung durch Art. 3 G vom 25.07.1975 (BGBI. | 1975,
S. 1973, 1974); Aulerkrafttreten am 1.01.1977 (Art. 96 Nr. 1 EGAO v. 14.12.1976, BGBI. |
1977, S. 3341, 3380).

RUbStG. Gesetz gegen schidliche Steuerpraktiken im Zusammenhang mit Rechteiiberlas-

sungen vom 27.06.2017 (vgl. BGBI. I S. 2074); Geltung ab 05.07.2017

RVBZuschFinzG. Gesetz zur Finanzierung eines zusatzlichen Bundeszuschusses zur gesetzli-

chen Rentenversicherung vom 19.12.1997 (vgl. BGBI. 1 1997, S. 3121 ff.).

SchVG. Schuldverschreibungsgesetz vom 31.07.2009, (BGBI. 1 2009, S. 2512 ff.).

SGB XIl. Das Zwolfte Buch Sozialgesetzbuch — Sozialhilfe — (Artikel 1 des Gesetzes v.
27.12.2003, BGBI. | 2003, S. 3022, 3023), das durch Artikel 3 des Gesetzes vom 31.07.2016
(BGBI. 12016, S. 1939) gedndert worden ist.

StAnpG. Steueranpassungsgesetz vom 16.10.1934 (RStBI | 1934, S. 925 ff.).

StAuskV. Verordnung zur Durchfiihrung von § 89 Abs. 2 der Abgabenordnung vom
30.11.2007 (BGBI. I, S. 2783 ff.), die durch Artikel 4 der Verordnung vom 12.07.2017 (BGBI. |,

S. 2360) geandert worden ist Steuer-Auskunftsverordnung

StRefG. Steuerreformgesetz vom 25.07.1988 (BGBI. | 1988, S. 1093 ff.).

UmwG. Umwandlungsgesetz vom 28.10.1994 (BGBI. | S. 3210, 1995, S. 428 ff.), in Kraft ge-
treten am 01.01.1995 zuletzt gedndert durch Gesetz vom 17.07.2017 (BGBI. I, S. 2434) m. W.
v. 22.07.2017

UmwStG. Umwandlungssteuergesetz vom 7.12.2006 (BGBI. | 2006, S. 2782, 2791), das zu-
letzt durch Artikel 6 des Gesetzes vom 02.11.2015 (BGBI. | 2015, S. 1834) geadndert worden
ist.
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UntStRFortsG. Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform vom 29.10.1997

(BGBI. 11997, S. 2590 ff.).

UStG. Umsatzsteuergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 21.02.2005 (BGBI. |
2005, S. 386 ff.), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 19.07.2016 (BGBI. | 2016,
S. 1730 ff.) gedndert worden ist.

VO. Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 (iber besondere Vorschriften
fir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen

Union. Online: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32015R1589

[abgefragt am 12.09.2017]

ZollKodexAnpG. Gesetz zur Anpassung der Abgabenordnung an den Zollkodex der Union
und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 22.12.2014 (BGBI. | 2014,
S. 2417 ff.).

ZPO. Zivilprozessordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 05.12.2005 (BGBI. | 2005,
S. 3202; 2006, S. 431 ff.; 2007, S. 1781 ff.), die zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom
11.10.2016 (BGBI. | 2016, S. 2222 ff.) gedndert worden ist.
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13. Lebenslauf

Mein Name ist Thilo Schnelle, geboren am 20.11.1976, aufgewachsen in Dortmund und Sohn
eines selbststandigen Steuerberaters, dessen Vater Steuerberater und Wirtschaftspriifer war

und Sohn einer Steuerfachangestellten.

In meinem Leben vor dem Studium nahm nicht die Schule, Bildung oder gar das Steuerrecht
den wichtigsten Platz in meinem Leben ein, es war meine Leidenschaft fiir den FuBBball und

meinen Heimatverein Borussia Dortmund.

Wie ich spater wahrend einer Art Ursachenforschung herausfinden sollte, gab es wohl einen
Zusammenhang zwischen Trauerphasen nach verlorenen Spielen, die von Sonntag bis Mitt-
woch meinen schulischen Alltag Uberschatteten, und den Uberschaubaren Leistungen auf
der Schulbank. Weiterhin stellte ich fest, dass ich auch in der Zeit von Donnerstag bis Sams-
tag meine Konzentration nicht auf die Schule richten konnte, musste ich mich doch mental

aufs kommende Spiel vorbereiten.

Mein durchwachsenes Abitur hinderte mich jedoch nicht daran, vom 01.10.1998 bis
30.09.2001 ein Studium der Betriebswirtschaftslehre mit dem Schwerpunkt Steuer- und
Revisionswesen an der Fachhochschule der Wirtschaft in Paderborn zu absolvieren. Der
Studiengang richtete sich gezielt an diejenigen, die ihr Studium auf den Bereich Steuerrecht
ausrichten wollten und, so wie ich, eine Tatigkeit im Berufsfeld des Steuerberaters oder

Wirtschaftspriifers anstrebten.

Nach erfolgreichem Abschluss des Studiums war ich in der Zeit vom 01.10.2001 bis zum
30.09.2003 sodann in der Wirtschaftsprifungsabteilung der Warth & Klein Grant Thornton
AG in Disseldorf tatig. Dort wurde ich in verschiedenen Priifungsteams eingesetzt und habe
zunachst als Priifungsassistent, spater als Priifungsleiter eigenverantwortlich Prifungen ge-

plant und durchgefiihrt.

Mein Aufgabenbereich umfasste schwerpunktmaRig die Priifung von Jahres- und Zwischen-
abschlissen von Unternehmen verschiedener Rechtsformen, GroBen und Branchen. Im

Rahmen dieser Aufgaben vertiefte ich meine Kenntnisse im Bereich des Handels- und Steu-

289
D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063



errechts. Diese Erfahrungen boten mir eine sehr gute Grundlage fir die Auseinandersetzung
mit (iber das normale Tagesgeschaft hinausgehenden Fragen und Problemkreisen der Rech-

nungslegung.

Am 01.10.2003 stieg ich als geschaftsfiihrender Gesellschafter in die elterliche Steuerbera-
tersozietat Schnelle & Hoélscher ein. Da ich mich schon wahrend des Grund- und Hauptstu-
diums schwerpunktmaRig mit dem deutschen Steuerrecht befasste, konnte ich die Frage, ob

ich Steuerberater werden wollte, immer mit einem schnellen Ja! beantworten.

Mein Drang zur Selbstverwirklichung und zum Unternehmertum ist sehr stark ausgepragt.
Ahnlich wie mein Vater und GroRvater wollte auch ich irgendwann mein eigener Chef sein

und ein eigenes Unternehmen flithren, um die Dinge so zu tun, wie ich sie fir richtig halte.

Die Hirde zum Beruf aber liegt extrem hoch, zahlt das Examen zu einer der schwierigsten
Berufszugangspriifungen in Deutschland. Dazu schrieb beispielsweise Prof. Dr. Klaus Tipke
(2000, S. 1362), dass ,kein Steuerberater, kein Rechtsanwalt, kein Steuerbeamter, kein Steu-
errichter, auch kein Steuerprofessor in der Lage ist, das ganze Steuerrecht bis ins letzte De-

tail zu Uberblicken”. Das sollte sich unglicklicherweise als wahr herausstellen.

Wenn man sich im Laufe seines beruflichen Schaffens mit Berufskollegen oder Freunden
unterhilt, so hat jeder eine ganz personliche Geschichte dartiber zu erzdhlen, wie, wo, wann

und unter welchen Umstanden er sein Examen bestanden hat oder auch nicht.

Als ich mich fiir das Examen anmeldete, war ich mir jedoch einer Sache sicher: Auch diese

Prifung wiirde nur vor dem Bestehen schwierig sein.

Die Person, die in der kompletten Vorbereitungs- und Priifungsphase am meisten zurickste-
cken musste, war meine damalige Freundin Julia. Tagtdglich musste sie meine Launen und
Abwesenheiten ertragen, doch in all der Zeit gab sie mir nie das Gefiihl, dass ich mich nicht
genligend um sie gekiimmert hatte. Sie war mein groRer Riickhalt und ohne ihr Verstandnis
hatte ich mich nicht so konzentriert auf das Examen vorbereiten kénnen, wie ich es getan

habe.
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Am 22.02.2007 habe ich vor dem Prifungsausschuss des Finanzministeriums Nordrhein-
Westfalen in Disseldorf die Steuerberaterpriifung bestanden und wurde danach von der

Steuerberaterkammer Westfalen-Lippe zum Steuerberater bestellt.

Zu den am starksten nachgefragten Spezialisierungen im Bereich vereinbarer Tatigkeiten von
Steuerberatern zadhlt der Fachberater fiir Sanierung und Insolvenzverwaltung (DStV e. V.).
Durch das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen wurde diese

Spezialisierung noch interessanter.

Am 25.08.2011 wurde ich vom Deutschen Steuerberaterverband als Fachberater fiir Sanie-
rung und Insolvenzverwaltung (DStV e. V.) zertifiziert. Dieser Anerkennung ist eine erfolg-
reiche Absolvierung eines entsprechenden Fachlehrgangs mit 120 Zeitstunden und 2 Leis-

tungskontrollklausuren vorangegangen.

Inhalt und Dozenten entsprechen weitgehend dem Fachanwalt fiir Insolvenzrecht, sind je-
doch speziell auf den steuerberatenden Beruf zugeschnitten. Die fachliche Leitung unterlag
Dr. Jobst Wellensiek, Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Insolvenzrecht, Wolfgang Fahlbusch,

Rechtsanwalt und Prof. Dr. Hans-Ulrich Heyer, Richter am Insolvenzgericht Oldenburg.

Nach erfolgreicher Sachkundepriifung wurde mir am 19.04.2012 auch die Bezeichnung
Landwirtschaftliche Buchstelle als Zusatz zur Berufsbezeichnung von der Steuerberater-

kammer Westfalen-Lippe verliehen.

Bei dem Begriff Landwirtschaftliche Buchstelle handelt es sich um eine gesetzlich geschiitzte
Bezeichnung, die nur an Personen verliehen wird, die fiir die Steuerberatung der Land- und
Forstwirtschaft eine besondere Sachkunde nachgewiesen haben. Sie kann Steuerberatern,
Steuerbevollmachtigten, Rechtsanwalten und niedergelassenen europdischen Rechtsanwal-
ten verliehen werden. Der Sachkundenachweis erfordert Spezialkenntnisse auf dem Gebiet
der Besteuerung der Land- und Forstwirtschaft, im Agrarrecht, des Agrarkreditwesens und

der landwirtschaftlichen Betriebswirtschaft.

Die Zahl der Unternehmen, die grenzliberschreitend agieren, steigt, sodass diese zunehmend

mit Fragen zu der internationalen Besteuerung konfrontiert werden. Langst miissen auch
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mittelstandische Unternehmen den Schritt in das Ausland wagen, wenn sie ihre Marktpositi-
on verteidigen und ausweiten wollen. Die damit verbundenen steuerlichen Probleme sind
grof3. Eine fundierte Beratung im internationalen Steuerrecht ist eine zentrale Gestaltungs-

aufgabe, die in der taglichen Beratungspraxis immer wichtiger wird.

Am 11.09.2015 wurde mir von der Steuerberaterkammer Westfalen-Lippe die Bezeichnung
Fachberater fiir Internationales Steuerrecht verliehen. Um den Fachberatertitel zu erlangen,
musste ich einen Lehrgang von mindestens 120 Stunden mit drei Klausuren erfolgreich ab-
solvieren, 30 praktische Falle im Spezialgebiet des Internationalen Steuerrechts bearbeitet
haben und meine besonderen theoretischen und praktischen Kenntnisse in einem Fachge-

sprach bei der Steuerberaterkammer Westfalen-Lippe nachweisen.

Wer heutzutage eine juristisch-betriebswirtschaftliche Doppelqualifikation vorweisen kann,
ist in vielen Bereichen der Wirtschaft sehr gefragt, denn die Einsatzgebiete sind vielfiltig.
Daher entschloss ich mich zusatzlich im Jahr 2012 zur Aufnahme eines berufsbegleitenden
Master-Fernstudiengangs Wirtschaftsrecht mit internationalen Aspekten an der Diploma

Hochschule Nordhessen in Bad Sooden-Allendorf.

Als Wirtschaftsjurist bin ich heutzutage immer dann gefragt, wenn Wirtschaft und Recht zu-
sammentreffen, wenn betriebswirtschaftliche und juristische Qualifikationen erforderlich
und Grundlage von Entscheidungen sind. Der akademische Master-Abschluss an der Diploma
Fachhochschule am 17.09.2014 ermoglichte mir zugleich das Doktoratsstudium an der

Middlesex University in London, welches mit Vorlage dieser Untersuchung abschlief3t.

Meine damalige Freundin Julia ist mittlerweile Ubrigens gliicklich verheiratet und Mutter
zweier Sohne. Nachdem ihr damaliger Freund und jetziger Mann jahrelang keine Zeit wegen
seines Steuerberaterexamens hatte, hat er jetzt keine Zeit mehr, weil er Inhaber einer eige-
nen Steuerberatungskanzlei ist und berufsbegleitend ein Doktoratsstudium absolviert. Was

wohl als nachstes kommt? Wir warten es einfach mal ab. Sicher ist nur eins: Ich liebe Dich!

292
D2DIS_WA_Schnelle Thilo_MUDR/0063



14. Aufzdhlung der bisherigen Publikationen

Im Rahmen meiner Autorentatigkeit fur die Fachzeitschrift NWB Steuer- und Wirtschafts-
recht des NWB Verlags, Herne sind bisher folgende Aufsdtze und Kommentierungen verof-
fentlicht worden:

Berufsrecht. Fehlende Sachverhaltsermittlung im Dauermandat. Unterlassen einer sich auf-
drangenden Nachfrage fiuhrt zur Haftung des Steuerberaters. In NWB Nr. 35 vom
28.08.2017, S. 2706 ff.
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