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Zur Anwendung des BMF-Sanierungserlasses im Insolvenzverfahren
Problem: Steuererlass bei sog. ,Sanierungsgewinnen”

Glaubiger, die einen Sanierungsbeitrag leisten, erwarten regelmaldig, dass sich der Fiskus
ebenfalls an der Sanierung beteiligt und nicht noch durch die Besteuerung eines Gewinns, der zu
keinerlei Liquiditatszufluss fir das Unternehmen fiihrt, die Sanierung belastet oder gar zum
Scheitern bringt.

Verzichten Glaubiger zum Zweck der Sanierung ganz oder teilweise auf ihre Forderungen,
entsteht beim Unternehmen durch den Wegfall der Verbindlichkeiten ein grds. steuerpflichtiger
(Buch-)Gewinn (sog. ,Sanierungsgewinn®).

Nach Wegfall der zeitlichen Begrenzung des Verlustvortrages wurde in der Steuerfreiheit von
Sanierungsgewinnen und dem Bestehenbleiben von Verlustvortragen eine nicht sachgemale
Doppelbegiinstigung gesehen, was 1997 zur Aufhebung des § 3 Nr. 66 EStG 1977 fiihrte. Schon
die Gesetzesbegrindung (BT-Drs. 13/7480, 192) verweist auf BilligkeitsmaBnahmen:

,Einzelnen persénlichen oder sachlichen Hdirtefdllen kann im Stundungs- oder Erlasswege begegnet
werden.”

Seit der Abschaffung von § 3 Nr. 66 EStG fehlt eine gesetzliche Regelung zur Nichtbesteuerung von
Sanierungsgewinnen. Daher wird seit Jahren in Deutschland in Wissenschaft und Praxis ein
leistungsfahiges Sanierungssteuerrecht angemahnt. Bisher vergeblich.
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A.

Zur Anwendung des BMF-Sanierungserlasses im Insolvenzverfahren
Problem: Steuererlass bei sog. ,Sanierungsgewinnen”

Die Nichtbesteuerung solcher Sanierungsgewinne hat eine lange Tradition:

ESt: Teleologische Einschrankung des Gewinnbegriffs durch den RFH: Sanierungsgewinne sind nicht Resultat
der Erwerbstatigkeit und daher nicht einkommensteuerpflichtig (RFH v. 30.6.1927, RFHE, 21, 263; v.
12.12.1929, RStBI. 1929, 86). , Kehrseite”: Ausschluss (Untergang) des Verlustvortrags.

KSt: Sanierungsgewinn war tatbestandlich zwar steuerpflichtig (da eine KapGes keine aullerbetriebliche Sphare
hat); aber vorrangige Verrechnung mit Verlustvortragen. Ein Gbersteigender Betrag war nach der Rspr. aus
sachlichen Billigkeitsgriinden zu erlassen (RFH v. 5.2.1929, RStBI. 1929, 228).

Vereinheitlichung durch den Gesetzgeber: § 11 Nr. 4 KStG 1934: Sanierungsgewinne sind vom korper-
schaftsteuerlichen Einkommen abzuziehen. Abschaffung des Verlustvortrags.

Spater wurde zwar der zeitlich (auf maximal fiinf Jahre) begrenzte Verlustabzug wieder eingefiihrt. BFH hielt an
der bisherigen Rspr. des RFH fest: Sanierungsgewinn nach vorrangiger Verlustverrechnung steuerfrei.

Anderung der Rspr. (BFH, GrS v. 15.7.1968, BStBI. Il 1969, 666): Zwischen Sanierungsgewinnen und
vorhandenen Verlusten/Verlustvortragen bestehe kein wirtschaftlicher Zusammenhang, so dass § 11 Nr. 4 KStG
1934 auch dann Anwendung finde, wenn Verluste/Verlustvortrage vorhanden seien.

Vereinheitlichung durch den Gesetzgeber mit § 3 Nr. 66 EStG 1977 (Doppelbeglinstigung); Abschaffung von
§ 3 Nr. 66 EStG im Jahr 1997 (nur!) wg. Doppelbegiinstigung.
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A. Zur Anwendung des BMF-Sanierungserlasses im Insolvenzverfahren

Problem: Steuererlass bei sog. ,Sanierungsgewinnen”

Der sog. ,Sanierungserlass” (BMF v. 27.3.20103, BStBI. | 2003, 240, mit Ergdnzung v. 22.12.2009,
BStBI. | 2010, 18) spielt in der Praxis bei auBergerichtlichen Sanierungen sowie im gerichtlichen
Insolvenzverfahren (auch beim Insolvenzplan) eine entscheidende Rolle.

Die FinVerw hat die Unbilligkeit der Besteuerung eines Sanierungsgewinns und den Konflikt mit
der neuen InsO (ab 1999) erkannt und im Sanierungserlass hierzu Stellung genommen; vgl. die
Kernaussage im Sanierungserlass, Rz. 8 Satz 1 (s. hierzu auch w.u. C.1l.):

,Die Erhebung der Steuer auf einen nach Ausschépfen der ertragsteuerrechtlichen Verlustverrechnungs-
mdglichkeiten verbleibenden Sanierungsgewinn [...] bedeutet fiir den Steuerpflichtigen aus sachlichen
Billigkeitsgriinden eine erhebliche Hdrte.”

Weiteres Problem: Nach (m.E. unzutr.) Auffassung der FinVerw (seit 2012) sollen Sanierungs-
kosten i.w.S., z.B. Rechts- und Beratungskosten, den zu erlassenden Sanierungsgewinn mindern.
Die Kosten waren damit im Ergebnis nicht abziehbar (z.B. OFD Frankfurt/M. v. 11.5.2016,

S 2140 A-4-St 213, juris; a.A. z.B. Schwahn, FR 2015, 453, Mertzbach, DStR 2014, 172). Der
Wortlaut des Sanierungserlasses gibt fur diese Interpretation nichts her.
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A. Zur Anwendung des BMF-Sanierungserlasses im Insolvenzverfahren
Il. Finanzverwaltung wendet den Sanierungserlass im Insolvenzplanverfahren an

BMF v. 22.12.2009, BStBI. | 2010, 18, Tz. 3: , Die Fdlle der Planinsolvenz (§§ 217 ff. InsO) fallen
origindr unter den Anwendungsbereich des BMF-Schreibens vom 27.3.2003 (BStBI. 1 S. 240).”

OFD FfM. v. 11.5.2016, S 2140 A-4-St 213, juris (,,Gewinne aus Debt-to-Equity-Gestaltungen”):

,In diesen Fdllen ist die Reduzierung der Verbindlichkeiten und zukiinftigen Zinslast einer zu sanierenden
Kapitalgesellschaft zundchst eine Kapitalherabsetzung und anschliefSende Kapitalerh6hung beabsichtigt.
Zu diesem Zweck sollen die Gldubiger ihre Forderungen (teilweise) im Rahmen eines sogen. Debt-to-Equity-
Swaps (Sachkapitalerhéhung in Form eines Schuldenerlasses) in (neues) Eigenkapital (Aktien, GmbH-An-
teile) umwandeln. Die zu sanierende Kapitalgesellschaft wird in Hohe der Betrdge, die Gegenstand dieses
Debt-to-Equity-Swaps sind, von Verbindlichkeiten befreit. Hierdurch entsteht ein Buchgewinn in Héhe der
erlassenen Verbindlichkeiten abziiglich des Nominalwerts der gewdhrten Gesellschaftsrechte. {(...)

[N]ach dem neuen § 225a Abs. 2 Satz 1 InsO [besteht] die Méglichkeit, entsprechende Gestaltungen im

Rahmen eines Insolvenzplanverfahrens abzuwickeln. Damit kann aufgrund des Insolvenzplans davon
ausgegangen werden, dass ein begiinstigter Sanierungsgewinn vorliegt.”

Sanierungserlass gilt nach Auffassung der OFD FfM., a.a.0., grds. auch fiir Buchgewinne eines
Debt-to-Equity-Swaps in einem aullergerichtlichen Sanierungsverfahren, ,wenn die Gestal-
tungen den im Rahmen eines Insolvenzplanverfahrens zu beachtenden Regelungen entsprechen”.
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B. Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrS v. 25.3.2015
|. Der Streitfall

Der Streitfall, der dem Vorlagebeschluss zugrunde lag:

*  Das FA hatte fiir das Streitjahr 2007 die Anwendung des Sanierungserlasses auf den Buchgewinn
aus einem konzertierten Forderungsverzicht zweier Banken (i.H.v. 618.301 €) abgelehnt und
diesen Buchgewinn der Einkommensteuer unterworfen.

. Nach Auffassung des FA sei insbesondere die Sanierungseignung des Forderungsverzichtes nicht erfillt,
weil der Stpfl. auch im Folgejahr einen Verlust erzielt habe. Zudem hatte der Stpfl. TW-Abschreibungen
auf den betrieblichen Grundbesitz vornehmen kdnnen. Hatte er diese Moglichkeit genutzt, ware es auch
ohne den begehrten Billigkeitserlass nicht zur Festsetzung von ESt gekommen.

* Der spatere Erlassantrag des Stpfl. blieb erfolglos. Die hiergegen eingelegte Klage hat das FG
Sachsen mit Urteil v. 24.4.2013 (EFG 2013, 1898) zuriickgewiesen: Ob der Schuldenerlass im Jahr
2007 die Voraussetzungen des Sanierungserlasses erfillte, konne offen bleiben; fir eine abwei-
chende Festsetzung sei namlich wg. der Streichung von § 3 Nr. 66 EStG 1977 in 1997 auch dann
kein Raum, wenn die Voraussetzungen des BMF-Schreibens erfiillt waren:

,Wegen des ausdriicklichen Willens des Gesetzgebers, wie er sich in der Aufhebung des § 3 Nr. 66 EStG
zeigt, ist nach dem Grundsatz der Gesetzmdfigkeit der Verwaltung jede abweichende — auch den Steuer-
pflichtigen begiinstigende — Handhabung ausgeschlossen, also auch eine Handhabung, die unter dem
Mantel der Billigkeitsentscheidung, aber — wie das BMF-Schreiben — mit genereller Anordnung, erfolgt.”
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B. Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrS v. 25.3.2015
|. Der Streitfall

*  Mit dem Beschluss v. 25.03.2015, X R 23/13, BStBI. Il 2015, 696, hat nunmehr der X. Senat des

BFH dem Grol3en Senat nach § 11 Abs. 4 FGO folgende Rechtsfrage zur Entscheidung vorgelegt:

Verstofst das BMF-Schreiben vom 27. Mdrz 2003 IV A 6-S 2140-8/03 (BStBI | 2003, 240; ergdnzt durch das
BMF-Schreiben vom 22. Dezember 2009 IV C 6-S 2140/07/10001-01, BStBI 1 2010, 18; sog.
Sanierungserlass) gegen den Grundsatz der Gesetzmdfigkeit der Verwaltung ?“

* Der X. Senat verneint die Vorlagefrage und beabsichtigt, das FG-Urteil sowie die Einspruchs-
entscheidung aufzuheben und die Rechtssache an das FG zurickzuverweisen. Dieses musste
dann klaren, ob die Voraussetzungen fir einen Billigkeitserlass entsprechend den Vorgaben des
Sanierungserlasses vorliegen.

*  Zwar hatte der X. Senat in der Sache ,,durchentscheiden” konnen. Allerdings praferierte der
X. Senat eine (vorsorgliche) Vorlage zum GrofRen Senat nach § 11 Abs. 4 FGO, da es sich um eine
Frage von grundsatzlicher Bedeutung handele.

. Angesichts der im Vorlagebeschluss (Rz. 31 ff.) wiedergegebenen divergierenden Rechtsprechung der
Finanzgerichte und wohl insbesondere auch aufgrund der Aussage des VIII. Senats im Kostenbeschluss v.
28.2.2012 sah sich der X. Senat an einer Entscheidung in der Sache gehindert (kritisch Kanzler, FR 2015,

898).
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B. Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrS v. 25.3.2015
|. Der Streitfall

*  Der VIIl. Senat hatte in seinem Kostenbeschluss v. 28.2.2012, VIII R 2/08, BFH/NV 2012, 135,
Rz. 11, seinerzeit vertreten (vorgehend FG Miinchen v. 12.12.2007, EFG 2008, 615):

,Es ist zweifelhaft, ob die Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen durch Forderungsverzicht von
Gldubigern allein wegen sachlicher Unbilligkeit aufgrund des BMF-Schreibens vom 27. Mdrz 2003 IV A 6-S
2140-8/03 (BStBI | 2003, 240) beansprucht werden kann, nachdem der Gesetzgeber die friiher in § 3 Nr. 66
EStG vorgesehene Steuerfreiheit durch Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform vom 29.
Oktober 1997 (BGBI 1 1997, 2590, BStBI 1 1997, 928) abgeschafft hat.”

* Derl.und der X. Senat sowie der BGH konnten die Frage nach der RechtsmaRigkeit des
Sanierungserlasses ebenfalls bisher offen lassen [BFH v. 14.7.2010, X R 34/08, BStBI. Il 2010, 916
(in einem obiter dictum ausdricklich bejahend); BFH v. 25.4.2012, | R 24/11, DStR 2012, 1544;
BGH v. 13.3.2014, IX ZR 23/10, DStR 2014, 895].

*  FinVerw und h.M. sehen den Sanierungserlass bisher als rechtmaRig an. Bis zum Ergehen der
Entscheidung ist der Sanierungserlass weiterhin anzuwenden; auch die Erteilung von
verbindlichen Auskiinften ist weiterhin moglich:

. Vgl. OFD FfM. v. 11.5.2016, S 2140 A-4-St 213, juris; OFD Niedersachsen v. 25.4.2016, S 2140 - 8 - St 244,
DStR 2016. 2111; FinMin Schleswig-Holstein v. 9.10.2015, VI 304 - S 2140 - 017/05, DStR 2015, 2497.
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B.

Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrSv. 25.3.2015
VerstoRt der Sanierungserlass gegen die GesetzmalRigkeit der Verwaltung?

Der X. Senat betont zunachst, dass nach dem im Rechtsstaatsprinzip Art. 20 Abs. 3 GG
verankerten Vorbehalt des Gesetzes der Gesetzgeber in grundlegenden normativen Bereichen
alle wesentlichen Entscheidungen selbst treffen muss und im Steuerrecht von einem strengen
Gesetzesvorbehalt auszugehen ist (Rz. 55). Das Steuerrecht lebt vom , Diktum des Gesetzgebers”.

Der Gesetzesvorbehalt ist erfillt (vgl. Hagebdke, Der Konzern 2015, 310; Keuthen/Hiibner, FR
2015, 865, 867):

. Rechtsgrundlage fiir die Nichtbesteuerung des Sanierungsgewinns (nach vorheriger vollstandiger
Verlustverrechnung) sind die §§ 163, 227 iV.m. § 5 AO.

. Der Sanierungserlass selbst ist nicht Rechtsgrundlage, sondern ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift.

. Der Verwaltung verbleibt nur eine Uberpriifung der Tatbestandsvoraussetzungen. Das Rechtsfolge-
ermessen wird auf Null reduziert.

Eine allgemeine Verwaltungsvorschrift (,Ermessensrichtlinie”, vgl. § 184 Abs. 2 Satz 1 AO) ist nach
Ansicht des X. Senats auch notwendig, da die betroffenen Steuern (,,insbesondere” die ESt und
KSt) durch die Landesfinanzbehorden verwaltet werden (Art. 108 Abs. 2 GG) und nach § 85 AO
die Steuern nach Maldgabe der Gesetze gleichmaRig festzusetzen und zu erheben sind.
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B. Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrS v. 25.3.2015
Il. VerstoRt der Sanierungserlass gegen die GesetzmaRigkeit der Verwaltung?

*  X. Senat: Kein Wertungswiderspruch zur Streichung von § 3 Nr. 66 EStG 1977:

. Das FG Miinchen verkenne in seiner Entscheidung vom 12.12.2007, dass der Sanierungserlass
,mitnichten” (so der X. Senat, Rz. 59) an die Rechtslage des § 3 Nr. 66 EStG 1977 (vor dessen Streichung)
ankntpfe, da nach § 3 Nr. 66 EStG 1977 Sanierungsgewinne in voller Hohe und nicht nach vorrangiger
Verlustverrechnung als steuerfrei angesehen wurden.

[Anm.: Der X. Senat verweist hier — vermutlich eher eine redaktionelle ,,Unschédrfe”—in Rz. 59 nur auf
die Entscheidung des FG Miinchen, nicht aber auf das Urteil der Vorinstanz FG Sachsen v. 24.4.2013.]

. § 3 Nr. 66 EStG 1977 fuhrte zu einer Doppelbeglinstigung. Die Vorschrift stellte Sanierungsgewinne
steuerfrei, ohne dass vorhandene Verlustvortrdage untergingen. Der Sanierungserlass enthalt indes keine
Doppelbegiinstigung. Sanierungsgewinne (Buchgewinne) sind vorrangig mit bestehenden Verlustvor-
tragen zu verrechnen (so schon die Rechtslage vor der Rechtsprechungsanderung 1968).

. EinflUhrung der Mindestbesteuerung in § 10d Abs. 2 EStG ab VZ 2004 hat die Rechtslage verandert.

*  Zudem ist nach dem Sanierungserlass —und anders als nach § 3 Nr. 66 EStG — nur die unternehmens-
bezogene Sanierung, nicht aber auch die unternehmerbezogene Sanierung begtinstigt. Sanierung im
Sinne des Sanierungserlasses liegt nur vor, wenn die Schulden aus betrieblichen Griinden erlassen
werden.
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Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrSv. 25.3.2015
VerstoRt der Sanierungserlass gegen die GesetzmalRigkeit der Verwaltung?

Der Sanierungsgewinn ist ein reiner Buchgewinn (,,Scheingewinn), der nicht zu einem
Liquiditatszufluss fuhrt, aus dem die Steuerschuld beglichen werden konnte. Dem Buchgewinn
liegt keine Steigerung der Leistungsfahigkeit zugrunde (Art. 3 Abs. 1 GG).

Dass die Erhebung (Einziehung) eines Einkommensteueranspruchs sachlich unbillig sein kann,
wenn das Zusammenwirken verschiedener Regelungen zu einer hohen Steuerschuld fihrt,
obgleich dem kein Zuwachs an Leistungsfahigkeit zugrunde liegt, hat die Rspr. stets anerkannt.

*  Vgl. stv. BFH v. 26.10.1994, X R 104/92, BStBI. 1l 1995, 297.

Der Gesetzgeber hat zudem in den Gesetzesmaterialien an zahlreichen Stellen zu erkennen
gegeben, dass er den Sanierungserlass nicht nur billigt, sondern fiir erforderlich halt (z.B. in den
Gesetzesmaterialien zu § 8c KStG, BT-Drs. 16/4841, 76).

Billigkeitsmallnahmen aus sachlichen (oder personlichen) Griinden im Festsetzungs- bzw. Er-
hebungsverfahren sieht die AO 1977 ebenso wie zuvor die RAO (in § 131 RAO 1931 bzw. § 108
RAO 1919) seit deren Inkrafttreten vor. Auf § 108 RAO 1919 bzw. § 131 RAO 1931 beruhte die
Rspr. vor Einfiihrung des § 3 Nr. 66 EStG 1977, wonach der durch eine Sanierung herbeigefiihrte
Gewinn unter bestimmten Voraussetzungen steuerrechtlich auBer Betracht zu bleiben habe (z.B.
RFH v. 21.10.1931, RStBI. 1932, 160).
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Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrSv. 25.3.2015
VerstoRt der Sanierungserlass gegen die GesetzmalRigkeit der Verwaltung?

Der X. Senat stimmt der Auffassung des BMF zu, dass zwischen Insolvenz- und Steuerrecht ein
Zielkonflikt besteht; dieser Zielkonflikt 1asst sich nur im Steuerrecht selbst |6sen. Die
Steuerfolgen der Insolvenz sind vom Gesetzgeber in der Insolvenzrechtsreform gerade
ausgeklammert worden.

Die steuerlichen Folgen der Sanierung eines in die Krise geratenen Unternehmens sind in den
einzelnen Steuergesetzen nur unsystematisch und ausschnittsweise geregelt, zahlreiche Fragen,
die sich in diesem Zusammenhang stellen, sind nach Ansicht des X. Senats

,hach wie vor ungeklért oder befinden sich im Fluss” (Rz. 71).
Der Sanierungserlass tragt daher
»2um Abbau grundlegender Konflikte zwischen dem Steuerrecht und der InsO bei” (Rz. 72).

Uberdies folgt der X. Senat der Ansicht des BMF, dass es angesichts der erheblichen praktischen
Bedeutung der Besteuerung bzw. des Steuererlasses in Bezug auf Sanierungsgewinne und der
Verpflichtung der Verwaltung zur gleichmafigen Erhebung von Steuern nach § 85 AO

,unumgdnglich [war], bundeseinheitliche Leitlinien der Finanzverwaltung zur erforderlichen
Ermessensausiibung zu formulieren” (Rz. 74).
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Flick Gocke Schaumburg

Gliederung

A. Zur Anwendung des BMF-Sanierungserlasses im Insolvenzverfahren
|.  Problem: Steuererlass bei sog. ,,Sanierungsgewinnen

Il.  Finanzverwaltung wendet den Sanierungserlass im Insolvenzplanverfahren an

B. Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrS v. 25.3.2015, X R 23/13, BStBI. Il 2015, 696
|.  Der Streitfall

Il.  Verstoldt der Sanierungserlass gegen die GesetzmaRigkeit der Verwaltung?

Ill. VerstoRt der Sanierungserlass gegen das unionsrechtliche Beihilfeverbot?

C. Sanierungserlass: Wer ist fiir BilligkeitsmalBnahmen bei der Gewerbesteuer zustandig?
|. Finanzverwaltung: Zustandig sind die Gemeinden

Il.  Gegenauffassung: Anwendung des Sanierungserlasses bereits im Messbetragsverfahren
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Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrSv. 25.3.2015
VerstoRt der Sanierungserlass gegen das unionsrechtliche Beihilfeverbot?

Gemal} Artikel 107 Abs. 1 AEUV gilt:

,Soweit in den Vertrdgen nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln
gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Binnenmarkt
unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintréichtigen.”

Die Kommission, der die Feststellung der Unzul@ssigkeit einer Beihilfe im Verfahren des Art. 108
AEUV obliegt, hat bislang weder die Unzuladssigkeit des Sanierungserlasses festgestellt noch ein
Uberpriifungsverfahren nach Art. 108 Abs. 1 AEUV (Unzuldssigkeit von sog. ,,Alt-Beihilfen)
aufgenommen.

Der X. Senat ist mit der FinVerw der Auffassung, dass der Sanierungserlass nicht nur mit inner-
staatlichem (Verfassungs-)Recht vereinbar ist, sondern auch mit dem EU-Beihilferecht.

. Zum Streitstand z.B. Hagebdéke, Der Konzern 2015, 310; Ismer/Piotrowski, DStR 2015, 1993; Seer, FR 2014,
721; de Weerth, DStR 2014, 2485; Keuthen/Hiibner FR 201, 865; a.A. Roth, ZInsO 38/2016, 1877;
zweifelnd Glatz, IStR 2016, 447. Nach Gragert, NWB 2013, 2141, 2142, habe die EU-Kommission im
Rahmen einer Einzelfallprifung mitgeteilt, dass der BMF-Sanierungserlass beihilferechtlich nicht zu
beanstanden sei. Aus den Entscheidungen des EuG zur Sanierungsklausel des § 8c Abs. 1a KStG lassen sich
m.E. keine Folgerungen fiir die Vorlagefrage ziehen (a.A. Roth, a.a.0.).
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Flick Gocke Schaumburg

B. Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrS v. 25.3.2015
Il. VerstoRt der Sanierungserlass gegen das unionsrechtliche Beihilfeverbot?

Ob eine nationale Steuermalinahme als ,selektiv” und damit als Beihilfe einzustufen ist, prifen der
EuGH und die Kommission in drei Schritten:

*  Schritt 1: ,Normalbesteuerung” in dem Mitgliedstaat als maRgebliches Referenzsystem.

*  Schritt 2: Selektivitat des gewahrten Vorteils?

*  Anhand der ,normalen” Steuerregelung ist im zweiten Schritt zu beurteilen, ob der mit der fraglichen
SteuermaRnahme gewahrte Vorteil moglicherweise selektiv ist.

. Dies ist dann der Fall, wenn die MaBnahme vom allgemeinen System insofern abweicht, als sie
Unterscheidungen zwischen Wirtschaftsteilnehmern einfiihrt, die sich im Hinblick auf das mit der
Steuerregelung dieses Mitgliedstaats verfolgte Ziel ,in einer vergleichbaren tatséichlichen und rechtlichen
Situation” befinden.

e Schritt 3: Rechtfertigungspriifung (bei Annahme der Selektivitat)?

. Die Selektivitat scheidet aus, wenn die MalRnahme durch das Wesen oder die allgemeinen Zwecke des
Systems, zu dem sie gehort, gerechtfertigt ist. Damit kann der selektive Charakter einer nationalen
Malnahme ,,durch die Natur oder den inneren Aufbau des System” gerechtfertigt sein. Eine nationale
Malnahme wird dann selbst im Falle einer (prima facie selektiv erscheinenden) Differenzierung nicht vom
Verbot der staatlichen Beihilfen nach Art. 107 Abs. 1 AEUV erfasst.
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Flick Gocke Schaumburg

B. Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrS v. 25.3.2015
Il. VerstoRt der Sanierungserlass gegen das unionsrechtliche Beihilfeverbot?

Zu Schritt 1: Feststellung des maRgeblichen nationalen Referenzsystems

Das Referenzsystem i.S.v. Schritt (1) richtet sich nach den Grundentscheidungen des nationalen
Rechts des jeweiligen Mitgliedstaats (dem dort ,allgemein geltenden Steuersystem®) und nach
der dort einer bestimmten Abgabe zugrunde liegenden Besteuerungslogik.

Als jeweils maRgebliches Referenzsystem ist ausschlief8lich das konkrete nationale Steuerrecht
zugrunde zu legen, nicht ein gedachtes, abstraktes Steuersystem.

Dies folgt aus der Steuersouveranitat der Mitgliedstaaten.

Daher sind insbesondere Regelungen in anderen (europaischen) Steuerrechtsordnungen ohne
Relevanz.

Das hier zur Beurteilung stehende deutsche System basiert auf dem Grundprinzip der
Besteuerung nach der finanziellen Leistungsfahigkeit (abgeleitet aus Art. 3 Abs. 1 GG).
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Flick Gocke Schaumburg

B. Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrS v. 25.3.2015
Il. VerstoRt der Sanierungserlass gegen das unionsrechtliche Beihilfeverbot?

Zu Schritt 2: Selektivitat?

*  Materielle Beschrankung des Vorteils auf einen bestimmten Tatigkeits-/Wirtschaftssektor (vgl. die
Andeutung im Wortlaut von Art. 107 Abs. 1 AEUV: ,bestimmte ... Produktionszweige“)?

* Territorial (lokal, regional) begrenzte Wirkung innerhalb des betreffenden Mitgliedstaats?

*  Eine an sich neutral formulierte, den nationalen Finanzbehdrden aber ein ,weites” Ermessen
einrdumende Norm?

Der X. Senat verneint (zutr.) die Selektivitit der MaBnahme:

* Sanierungsgewinne als Erhdhungen des Betriebsvermdgens sind grds. zu versteuern. Der
Sanierungserlass nimmt unter bestimmten Voraussetzungen (Sanierungsfahigkeit etc.) diese
Buchgewinne (nach Verlustverrechnung) von der Besteuerung aus.

« Diese (gesetzliche!) Ausnahme (§§ 163, 227 AO) ist nicht selektiv, es werden keine bestimmten
Unternehmen oder Produktionszweige gegeniliber anderen Unternehmen oder
Produktionszweigen, die sich in einer vergleichbaren tatsachlichen und rechtlichen Situation
befinden, beglinstigt.
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Flick Gocke Schaumburg

B. Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrS v. 25.3.2015
Il. VerstoRt der Sanierungserlass gegen das unionsrechtliche Beihilfeverbot?

* Der BFH verlangt im Rahmen der Ermessensausiibung eine

,Gesamtbeurteilung aller Normen, die flir die Verwirklichung des in Frage stehenden Steueranspruchs im
konkreten Fall mafSgeblich sind” (stv. BFH v. 20.9.2012, BStBI. Il 2013, 505, Rz. 22).

* Gemeint sind damit ausschlieBlich die einschlagigen Normen der Steuergesetze.

. Eine Beriicksichtigung von sachfremden, auBBerhalb der Steuergesetze liegenden Erwagungen (z.B. das
Ziel der Sicherung von Arbeitsplatzen oder einer Standortzusage oder die Berlicksichtigung der
Haushaltslage) im Rahmen der Billigkeitsmalinahme ist, obwohl dies z.T. anders (u.a. z.T. von den VG)

vertreten wird, unzulassig.

. In seiner Entscheidung vom 18.7.2013, C-6/12 (,,P Oy“), DStR 2013, 1588, hat der EuGH eine Ermessens-
ermachtigung der Steuerbehorde, die aufgrund eines Verwaltungserlasses die Nutzung eines Verlustvor-
trags u.a. von dem finnischen ,Steuersystem fremden Kriterien wie der Erhaltung von Arbeitsplétzen”
(EuGH, Rz. 30) abhangig machen konnte, als unzulassige Beihilfe eingestuft.

. Auch eine ,, Ermessensausiibung nach Kassenlage“ ist rechtswidrig; vgl. GMS-OGB 3/70 v. 19.10.1971,
BStBI. 11 1972, 603, juris).

,Denn die Freiheit der Ermessensentscheidung findet ihre Grenze an den libergeordneten Grund-
sdtzen der Steuergerechtigkeit und der GleichmdifSigkeit der Besteuerung” (GMS-OGB, juris, Rz. 37).
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B. Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrS v. 25.3.2015
Il. VerstoRt der Sanierungserlass gegen das unionsrechtliche Beihilfeverbot?

Zu Schritt 2: Selektivitat? (Forts.)

*  Offen: Gibt es liberhaupt eine relevante Vergleichsgruppe von Unternehmen ,,in einer
vergleichbaren tatséichlichen und rechtlichen Situation®?

*  Auf werthaltige Forderungen wird ein Drittglaubiger wirtschaftlich nicht verzichten wollen, d.h. ein
Verzicht auf Forderungen durch Drittglaubiger kommt immer nur zum Zwecke der Sanierung in Betracht.

. Es ist somit zwischen ,,gesunden” und ,kranken® Unternehmen zu differenzieren, wobei nur die , kranken”
Unternehmen eine Vergleichsgruppe bilden (str.). So auch die Argumentation Deutschlands bei der
Sanierungsklausel (§8c Abs. 1a KStG); a.A. aber EuG, Urt. v. 4.2.2016, T-28/11 — Heitkamp Bauholding.

. Der Forderungsverzicht der 6ffentlichen Hand bzgl. der Steuerforderungen erfolgt nur deshalb, weil
andere Drittglaubiger auf ihre Forderungen zum Zwecke der Sanierung verzichten (mit der Folge eines
Buchgewinns) und sowohl diese Forderungen als auch die Steuerforderungen insoweit wertlos sind (u.a.
Krumm, Steuervollzug und formelle Insolvenz, 2009, 185).

. Private Creditor Test: Auch andere Drittglaubiger verzichten zum Zwecke der Sanierung.

Vgl. Rosenberg, Das beihilferechtliche Durchfliihrungsverbot in Steuersachen, 2014, 52; Hagebdke,
Der Konzern 2015, 310, 316; (Selektivitat, aber Rechtfertigung auf 3. Priifungsstufe) Ismer/Pio-
trowski, DStR 2015, 1993. A.A. (unzuladssige Beihilfe) Roth, ZInsO 2016, 1877; Glatz, IStR 2016, 447.
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Flick Gocke Schaumburg

B. Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrS v. 25.3.2015
Il. VerstoRt der Sanierungserlass gegen das unionsrechtliche Beihilfeverbot?

Zu Schritt 3: Rechtfertigung durch die innere Systemlogik?

*  Selbst bei unterstellter Selektivitat ist zu beachten, dass die BilligkeitsmaRBnahme durch das
Wesen oder die allgemeinen Zwecke des deutschen Ertragsteuersystems gerechtfertigt ist.

Vorallem”sei darauf hinzuweisen (so der X. Senat, Rz. 88), dass der Sanierungserlass in den Grund-
prinzipien der Steuerrechtsordnung seine Begriindung findet und deshalb als gerechtfertigt anzusehen
ist. Der Sanierungserlass komme nur notleidenden Unternehmen zugute und trage dazu bei, dass die
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit gesichert und das UbermaRverbot gewahrt sei.

. »Flankierende“ BilligkeitsmafRnahmen sind dem deutschen Ertragsteuersystem mit einer ,, Besteuerung
nach der Leistungsfahigkeit” immanent. In bestimmten Fallen kann nur auf diesem Wege eine ansonsten
drohende verfassungswidrige UbermaRbesteuerung eines Scheingewinns vermieden werden.

. Der Sanierungserlass enthalt einen gesetzesverstehenden Dispens in einer bestimmten Gruppe von Ein-
zelfallen (als Anwendungsfall der Gruppenunbilligkeit), bei denen die Besteuerung sachlich unbillig ist.

Hilfsargument: Im Ubrigen wiirde es sich selbst dann, wenn man entgegen der hier vertretenen
Auffassung eine selektive Beihilfe bejahen wollte, die liberdies nicht auf der 3. Stufe gerechtfertigt
ware, schlie8lich auch noch um einen Fall sog. ,,Alt-Beihilfen” i.S.v. Art. 108 Abs. 1 AEUV handeln, die
nicht notifizierungspflichtig sind (grundlegend Seer, FR 2014, 721; a.A. Roth, ZInsO 2016, 1877).
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Gliederung

A. Zur Anwendung des BMF-Sanierungserlasses im Insolvenzverfahren
|.  Problem: Steuererlass bei sog. ,,Sanierungsgewinnen

Il.  Finanzverwaltung wendet den Sanierungserlass im Insolvenzplanverfahren an

B. Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrS v. 25.3.2015, X R 23/13, BStBI. Il 2015, 696
|.  Der Streitfall

Il.  VerstolSt der Sanierungserlass gegen die GesetzmaRigkeit der Verwaltung?

IIl.  Verstoldt der Sanierungserlass gegen das unionsrechtliche Beihilfeverbot?

C. Sanierungserlass: Wer ist fiir BilligkeitsmalBnahmen bei der Gewerbesteuer zustandig?
I.  Finanzverwaltung: Zustandig sind die Gemeinden

Il.  Gegenauffassung: Anwendung des Sanierungserlasses bereits im Messbetragsverfahren
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Flick Gocke Schaumburg

C. Sanierungserlass: Wer ist fur Billigkeitsmallnahmen bei der GewSt zustandig?
|.  Finanzverwaltung: Zustandig sind die Gemeinden

e Steuern, die allein den Gemeinden zuflieRen, werden grds. durch die Lander verwaltet (Art. 108
Abs. 2 Satz 1 GG). Allerdings kdnnen die Lander die Verwaltung der GewSt durch Landesgesetz
ganz oder teilweise auf die Gemeinden Ubertragen (Art. 108 Abs. 4 Satz 2 GG).

. Hiervon haben die meisten Lander hinsichtlich der GewSt Gebrauch gemacht; allerdings haben sie
lediglich die Festsetzung und Erhebung der GewSt auf die Gemeinden Ubertragen und die Festsetzung
des GewSt-Messbetrages in der eigenen Zustandigkeit belassen (,gesplittete Zustandigkeit”).

*  FinVerw und die Gemeinden vertreten derzeit die Auffassung, dass fur die Durchfiihrung von
Billigkeitsmalinahmen im Bereich der GewSt ausschlieBlich die Gemeinden zustandig seien.

*  Der Sanierungserlass enthalt in Rz. 15 folgende Aussage:

,YFur Stundung und Erlass der Gewerbesteuer ist die jeweilige Gemeinde zustdndig. 2Spricht die
Gemeinde Billigkeitsmallnahmen aus, ist die SteuerermaBigung bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb (§ 35
EStG) entsprechend zu mindern.”

* Diese Aussagen sind zutreffend, betreffen aber kompetenzrechtlich ,bloRe Selbstverstandlich-
keiten” (Seer, FR 2010, 306, 310; zust. Hagebéke/Hasbach, DStR 2015, 1713, 1716).
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C. Sanierungserlass: Wer ist fur Billigkeitsmallnahmen bei der GewSt zustandig?
|.  Finanzverwaltung: Zustandig sind die Gemeinden

 §184 Abs. 2 Satz 1 AO [Festsetzung von Steuermessbetragen] wurde durch das ZollKodexAnpG
2015 auf allgemeine Verwaltungsvorschriften ,der obersten Bundesbehorde” (gemeint sind sog.
,BMF-Schreiben”; vgl. hierzu ausf. Hagebéke/Stangl, Ubg 2012, 598) ausgedehnt:

*  Satz 1: ,Die Befugnis, Realsteuermessbetrdge festzusetzen, schliefst auch die Befugnis zu MafSnahmen
nach § 163 Satz 1 ein, soweit flir solche Mafsnahmen in einer allgemeinen Verwaltungsvorschrift der
Bundesregierung, der obersten Bundesfinanzbehdrde oder einer obersten Landesfinanzbehérde
Richtlinien aufgestellt worden sind.”

*  Satz 2:,Eine Mafsnahme nach § 163 Satz 2 wirkt, soweit sie die gewerblichen Einkiinfte als Grundlage fiir
die Festsetzung der Steuer vom Einkommen beeinflusst, auch fiir den Gewerbeertrag als Grundlage fiir die
Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags.”

 §163 Satz 1 und 2 AO [Abweichende Festsetzung von Steuern aus Billigkeitsgriinden]:

*  Satz 1: ,Steuern kénnen niedriger festgesetzt werden, und einzelne Besteuerungsgrundlagen, die die
Steuern erhohen, kénnen bei der Festsetzung der Steuer unberiicksichtigt bleiben, wenn die Erhebung
der Steuer nach Lage des einzelnen Falls unbillig wdre.”

*  Satz 2:,Mit Zustimmung des Steuerpflichtigen kann bei Steuern vom Einkommen zugelassen werden, dass
einzelne Besteuerungsgrundlagen, soweit sie die Steuer erhéhen, bei der Steuerfestsetzung erst zu einer
spdteren Zeit und, soweit sie die Steuer mindern, schon zu einer friiheren Zeit beriicksichtigt werden.”
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C. Sanierungserlass: Wer ist fur Billigkeitsmallnahmen bei der GewSt zustandig?
|.  Finanzverwaltung: Zustandig sind die Gemeinden

* Inder Literatur wird im Hinblick auf die Neuregelung in § 184 Abs. 2 Satz 1 AO n.F. z.T. vertreten,

dass der Sanierungserlass (jedenfalls) seit der Neureglung bereits im GewSt-Messbetragsver-
fahren durch das FA zu bericksichtigen sei.

. 1.d.S. z.B. Wiese/Lukas, DStR 2015, 1222; Hérster, NWB 2014, 3082, 2096; Giinther, AO-StB 2015, 1;
Vogel/Schliiter, DB 2015, 344; a.A. z.B. Schwahn/Meretzki, FR 2015, 593; Pinkos/Ronnecker, ZKF 2015, 56.

*  M.E. lauft die gesetzliche Neuregelung schon aus verfassungsrechtlichen Griinden leer, was aber
gleichwohl im Ergebnis aufgrund der Umsetzungserlasse auf Landerebene unproblematisch ist;
insoweit andert sich durch die Neuregelung nichts (vgl. Hageboke, FR 2015, 539):

. Verfassungsrechtlich vorgegeben hat das BMF bei der GewSt nach Art. 108 GG liberhaupt keine Kompe-
tenz zum Erlass von ,,BMF-Schreiben, die ,,nur” oder ,,auch” die GewSt betreffen. Die Verwaltung der
GewsSt ist grds. Landersache (Art. 108 Abs. 4 Satz 2 GG).

. Enthalten jedoch BMF-Schreiben ,, auch” unmittelbare Aussagen zur GewsSt, so ist dies nur deshalb
verfassungsrechtlich flir das GewSt-Messbetragsverfahren unproblematisch, wenn und soweit sich die
oberste Landesfinanzbeho6rde diese Aussagen in einem Umsetzungserlass zu Eigen macht. Denn dann ist
dieser (Umsetzungs-)Erlass — der trotz seiner Inhaltsgleichheit und der Bezugnahme auf die
Veroffentlichung im BStBI. | vom BMF-Schreiben selbst streng zu trennen ist — ein eigener Erlass der
obersten Landesfinanzbehorde, der ,aligemeine Weisungen” an die nachgeordneten Behorden enthalt.
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C. Sanierungserlass: Wer ist fur Billigkeitsmallnahmen bei der GewSt zustandig?
|.  Finanzverwaltung: Zustandig sind die Gemeinden

e FinVerw: Keine Anderung der Zustindigkeit der Gemeinden fiir BilligkeitsmaRnahmen bei
Sanierungen (z.B. Tietze, DStR 2016, 1306; Pinkos/Ronnecker, ZKF 2015, 56).

*  These FinVerw: Sanierungserlass enthalte mit der vorrangigen Verlustverrechnung nur
BilligkeitsmaRBnahmen nach § 163 Satz 2 AO (nicht aber nach § 163 Satz 1 AO). § 184 Abs. 2
Satz 1 AO verweise aber nur auf BilligkeitsmaRnahmen nach § 163 Satz 1 AO [ebenso aktuell
FG KoIn v. 16.6.2016, 13 K 984/11, juris; kritisch hierzu Hagebéke/Hasbach, FR 2016 (in Vorb. fir
Nov. 2016)]. Z.B. OFD NRW, Kurzinformation GewSt Nr. 02/2015 v. 6.2.2015, DStR 2015, 1544;
OFD FfM. v. 11.5.2016, S 2140 A-4-St 213, juris:

,»-.. Das Absehen von der Mindestgewinnbesteuerung stellt eine BilligkeitsmalRnahme nach § 163 Satz 2
AO dar, da eine Besteuerungsgrundlage (abzugsfahiger Verlust), die sich mindernd auf die Steuer
auswirkt, zu einem friiheren Zeitpunkt beriicksichtigt wird. Die Anderung des § 184 Abs. 2 Satz 1 AO
bezieht sich aber auf BilligkeitsmaBnahmen nach § 163 Satz 1 AO. Darliber hinaus wirken
BilligkeitsmalRnahmen nach § 163 Satz 2 AO fiir den Gewerbesteuer-MeRbetrag nur, wenn sie Auswirkung
auf die gewerblichen Einkiinfte haben, § 184 Abs. 2 Satz 2 AO. Das ist bei § 10a GewStG nicht der Fall. ...”

*  Vorschlag Krumm, DB 2015, 2714, 2718: Analoge (erweiterte) Anwendung von § 184 Abs. 2

Satz 1 AO auch auf MaBBnahmen nach § 163 Satz 2 AO (m.E. aber fraglich, wie hier: Tietze, DStR
2016, 1306).
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Gliederung

A. Zur Anwendung des BMF-Sanierungserlasses im Insolvenzverfahren
|.  Problem: Steuererlass bei sog. ,,Sanierungsgewinnen

Il.  Finanzverwaltung wendet den Sanierungserlass im Insolvenzplanverfahren an

B. Vorlagebeschluss des X. Senats des BFH zum GrS v. 25.3.2015, X R 23/13, BStBI. Il 2015, 696
|.  Der Streitfall

Il.  Verstoldt der Sanierungserlass gegen die GesetzmaRigkeit der Verwaltung?

IIl.  Verstoldt der Sanierungserlass gegen das unionsrechtliche Beihilfeverbot?

C. Sanierungserlass: Wer ist fiir BilligkeitsmalBnahmen bei der Gewerbesteuer zustandig?
|.  Finanzverwaltung: Zustandig sind die Gemeinden

Il.  Gegenauffassung: Anwendung des Sanierungserlasses bereits im Messbetragsverfahren
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C. Sanierungserlass: Wer ist fur Billigkeitsmallnahmen bei der GewSt zustandig?
II. Anwendung des Sanierungserlasses bereits im Messbetragsverfahren

*  FG Dusseldorf, Urt. v. 16.3.2011, 7 K 3831/10 AO, EFG 2011, 1685 (nachgehend aus anderen

Grunden aufgehoben — und diese Frage offen lassend — durch BFH-Urteil v. 25.4.2012 , | R 24/11,
DStR 2012, 1544):

»-.. Der Beklagte ist nach dem Sanierungserlass zur abweichenden Steuerfestsetzung des Gewerbe-
steuermessbetrages nach § 163 AO zustandig, insbesondere wird seine originare Zustandigkeit nicht auf
die hebeberechtigten Gemeinden verlagert. Allerdings ist nach Rn.15 des Sanierungserlasses fur Stundung
und Erlass der Gewerbesteuer die jeweilige Gemeinde zustandig. Zu Unrecht folgert der Beklagte hieraus,
dass die Gemeinde auch fiir eine abweichende Festsetzung des Gewerbesteuermess-betrages zustandig
sei. Zum einen betrifft die Regelung ausschlieBlich die Stundung und den Erlass nach §§ 222, 227 AO,
nicht aber auch die abweichende Steuerfestsetzung gem. §§ 163, 184 AO (...). Zum anderen bezieht sie
sich auch nur auf die Gewerbesteuer, nicht aber auf den Gewerbesteuermessbetrag. ... Nur dieses
Verstandnis des Sanierungserlasses ist auch sachgerecht und verwaltungsokonomisch (...). Bei der
Entscheidung, ob und in welcher H6he ein Sanierungsgewinn vorliegt, handelt es sich um eine materiell-
rechtliche Priifung, fir die ein beachtliches steuer- und insolvenzrechtliches Fachwissen erforderlich ist.
Mit einer solchen Entscheidung sind die Kommunen in der Regel (iberfordert, da sie regelmaRig nicht Giber
die erforderliche Personalausstattung mit dem notwendigen fachlichen Beurteilungsvermogen verfligen.
Hinzu kommt die Gefahr widersprechender Entscheidungen, wenn sich die Betriebsstatten eines
Unternehmens liber mehrere Gemeinden erstrecken. ...“
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II. Anwendung des Sanierungserlasses bereits im Messbetragsverfahren

Was sind ,,Richtlinien” i.S.d. § 184 Abs. 2 Satz 1 AO (vgl. zum Folgenden Hagebéke/Hasbach,
DStR 2015, 1714)?

Der in § 184 Abs. 2 Satz 1 AO 1977 verwendete Begriff der ,,Richtlinie” geht auf § 131 Abs. 2 RAO
zuruck.

Die AO 1977 sollte zunachst eine mit § 131 Abs. 2 RAO vergleichbare Ermachtigung zum Erlass
von Billigkeitsrichtlinien bei Gruppenunbilligkeit enthalten (vgl. EAO 1974, BT-Drs. VI/1982).

Der Gesetzgeber zur AO 1977 sah aber spater eine Kompetenzermachtigung nicht mehr fir
erforderlich an, da sich die Kompetenz zum Erlass von allgemeinen Verwaltungsvorschriften
(auch zur Gruppenunbilligkeit) (= Erlasskompetenz) aus der allgemeinen Verwaltungskompetenz
ergibt — Annexkompetenz.

Auch der Begriff der ,Richtlinie” in § 184 Abs. 2 Satz 1 AO bezieht sich auf durch die Verwaltung
aufgestellte Merkmale, anhand derer Falle der Gruppenunbilligkeit ndher konkretisiert werden.
Dies ist beim Sanierungserlass zweifellos der Fall (s. sogleich).

Nicht erforderlich ist, dass diese ,Richtlinien” konkrete MaRnahmen vorsehen, wie die
Gruppenunbilligkeit zu beheben ist.
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II. Anwendung des Sanierungserlasses bereits im Messbetragsverfahren

*  Der Sanierungserlass enthalt (Billigkeits-),,Richtlinieni.S.d. § 184 Abs. 2 Satz 1 AO: Die FinVerw
hat die Unbilligkeit der Besteuerung eines Sanierungsgewinns erkannt und im Sanierungserlass
hierzu Stellung genommen. Der Sanierungserlass lasst sich in 3 Regelungsbereiche unterteilen:

(1) Tz. I. und Il.: Begriffsbestimmungen und Anwendungsbereich (Rz. 1 bis Rz. 7),
(2) Tz. lll.: Rechtsfolgen (Rz. 8 bis Rz. 12) und

(3) Tz. IV. bis VI.: Ergdnzende Regelungen (Rz. 13 bis Rz. 15).

*  Der Erlassgeber hat zu Beginn des Sanierungserlasses zunachst definiert, welche Sanierungs-
maBnahmen (Tz. I. ,Sanierung” Rz. 1), in welchem Umfang (Tz. Il. ,Sanierungsgewinn®, Rz. 3)
und bei welchen Unternehmen (Rz. 4) nach dem Sanierungserlass begtlinstigt werden sollen, und
damit zugleich den sachlichen Anwendungsbereich festgelegt.

* InRz. 7 stellt der Erlassgeber sodann zutreffend fest, dass die Besteuerung eines Sanierungs-
gewinns (nach Streichung von § 3 Nr. 66 EStG) in Zielkonflikt mit der InsO steht.
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Anwendung des Sanierungserlasses bereits im Messbetragsverfahren

Die Kernaussage des Sanierungserlasses in Rz. 8 Satz 1, aus der sich in Einklang mit der Rspr. des
BFH und des RFH zur Freistellung eines Sanierungsgewinns nach vorrangiger Verlustverrech-
nung (vor Einfigung des § 3 Nr. 66 EStG 1977) das Vorliegen einer Gruppenunbilligkeit fiir die

eingangs in Rz. 1 ff. identifizierten Stpfl., deren Unternehmen durch einen Forderungsverzicht
saniert werden sollen, lautet:

,Die Erhebung der Steuer auf einen nach Ausschépfen der ertragsteuerrechtlichen Verlustverrechnungs-

mdglichkeiten verbleibenden Sanierungsgewinn (...) bedeutet fiir den Steuerpflichtigen aus sachlichen
Billigkeitsgriinden eine erhebliche Hdrte.”

Die FinVerw hat damit eine bei einer Gruppe von (sanierungsbediirftigen und -fahigen) Stpfl.
auftretende Fallgestaltung erkannt, in denen die Erhebung der Steuer im Einzelfall regelmaRig
sachlich unbillig ist — Gruppenunbilligkeit (vgl. Wiese/Lukas, DStR 2015, 1222, 1225).

Unbillig ist die Besteuerung eines (in Rz. 1 ff. definierten) Sanierungsgewinns nach Verlust-
verrechnung unter den hierzu im Sanierungserlass unter Rz. 1 bis 5 aufgestellten Kriterien (s.0.).
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* Die Kernthese der FinVerw, dass der Sanierungserlass mit der vorgezogenen Verlustverrechnung
nur MalBnahmen nach § 163 Satz 2 AO enthalte, ist u.E. unzutreffend (aber str.).

* Die These der FinVerw kann logisch nicht die — in der Praxis gar nicht so seltenen — Fille
erklaren, bei denen liberhaupt keine Verlustvortrage (z.B. wg. § 8c KStG) vorhanden sind.

. Auch in diesen Fallen ist der Sanierungserlass unter den in Rz. 1-5 genannten Voraussetzungen
anwendbar, obwohl es tiberhaupt keine vorgezogene Verlustverrechnung gibt (auch bspw. im
Urteilssachverhalt des FG Duisseldorf v. 16.3.2011, 7 K 3831/10 AO, gab es keine verrechenbaren
Verlustvertrage). Die Besteuerung des (gesamten) Sanierungsgewinns ist auch hier unbillig.

. Dies belegt, dass es entgegen der Auffassung der FinVerw im Kern nicht vorrangig ,, lediglich um eine
vorgezogene Verlustverrechnungi.S.v. § 163 Satz 2 AO geht, sondern richtigerweise — mit der st. Rspr. —
um die endgiiltige Nichtbesteuerung von Sanierungsgewinnen nach § 163 Satz 1 AO. Diese endgliltige
Nichtbesteuerung des Sanierungsgewinns erfolgt unabhangig davon, ob vorher Verlustvortrage
vorhanden und mit dem Sanierungsgewinn zu verrechnen sind oder nicht.

*  Fazit: Der Sanierungsgewinn ist eine einzelne , Besteuerungsgrundlage” i.S.v. § 163 Satz 1 Hs. 1,
2. Alt. AO 1977, die nach vorheriger Verlustverrechnung endgiiltig auBer Ansatz bleibt (so schon
RFH, BFH). § 184 Abs. 2 Satz 1 AO ist somit u.E. unmittelbar anwendbar.
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