Die Besteuerung von Sanierungsgewinnen aus steuerrechtlicher,
insolvenzrechtlicher und europarechtlicher Sicht

von Rechtsanwalt/Insolvenzverwalter Sascha Khan und Dipl.-Finanzwirt Sven Adam, Hamburg*

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der steuerlichen Behandlung von Sanierungsgewinnen, welche sich aus
Erhohungen des Betriebsvermogens durch den Erlass von Verbindlichkeiten ergeben. Im Vordergrund steht zunéichst
das Steuerrecht. Den Schwerpunkt bilden die konflikttriichtigen Wechselwirkungen zum Insolvenzrecht. Nach einem
kurzen Uberblick iiber die bisherige Rechtsentwicklung werden die fiir die insolvenzrechtliche Praxis relevanten
Problemkreise beleuchtet. Besondere Aktualitéit erlangt dieser Beitrag aufgrund eines Urteils des FG Miinchen v.
12.12.2007," welches dem derzeit giiltigen und fiir die Frage der Besteuerung von Sanierungsgewinnen relevanten
Erlass des BMF v. 27.3.2003? jegliche Rechtswirkungen abspricht.

*  Rechtsanwalt Sascha Khan ist als Insolvenzverwalter in der Sozietit SHNF in Hamburg tiitig, Dipl.-Finw. Sven Adam ist dort als juristischer Mitarbeiter beschif-
tigt. Nihere Informationen s. unter www.shnf.de.

1 FG Miinchen, 12.12.2007 - 1 K 4487/06, EFG 2008, 615.

2 BMF-Schreiben v. 27.3.2003, BStBI. I 2003, S. 240 (auch ZInsO 2003, 363).
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Da die Revision zzt. beim BFH anhdngig ist, bleibt abzuwarten, ob kurzfristig gesetzgeberischer Handlungsbedarf
entstehen wird. Die Entscheidung des BFH wird insbesondere fiir den Praktiker von Relevanz sein, da allgemeiner
Mapstab fiir die potenzielle Besteuerung von Sanierungsgewinnen mangels einer gesetzlichen Kodifikation derzeit

der strittige Erlass des BMF ist.

1. Einleitung
1. Historische Rechtslage

Betrachtet man die steuerliche Behandlung von Sanie-
rungsgewinnen aus historischer Sicht, so ist festzustel-
len, dass bereits der VI. Senat des RFH Sanierungs-
gewinne hinsichtlich der Einkommensteuer als steuerfrei
bewertete.* Das Gericht vertrat zunéchst die Ansicht, der
Schulderlass vollziehe sich allein im Privatbereich mit
einer anschlieBenden erfolgsneutralen Einbringung die-
ses Vorteils in die betriebliche Sphire. In der Folgezeit
argumentierte der RFH sodann, der Schulderlass betreffe
zwar den betrieblichen Bereich, miisse jedoch fiir die Be-
steuerung unberiicksichtigt bleiben, da diese Vermogens-
mehrung nicht auf einer werbenden Titigkeit beruhe.’

Sanierungsgewinne im Bereich der Korperschaftsteuer
beurteilte der I. Senat des RFH dagegen vollumfinglich
als steuerpflichtigen Vermogenszuwachs.® Eine schritt-
weise Gleichstellung der Behandlung in beiden Steuer-
arten erfolgte anschliefend zunéchst exekutiv durch
einen Runderlass der Fin.Verw., nach welchem die auf
Sanierungsgewinne entfallende Korperschaftsteuer zu
erlassen sei.” Gleiches geschah spiter auch legislativ
durch Einfithrung einer entsprechenden Steuerbefreiung
in § 11 Nr. 4 KStG?

2. Rechtslage 1977 — 1997

Ab dem Veranlagungszeitraum 1977 wurde die bisherige
Rechtsprechung des RFH bzw. BFH zur einkommen-
steuerlichen Freistellung von Sanierungsgewinnen
schlieBlich auch gesetzlich in § 3 Nr. 66 EStG kodi-
fiziert. Danach blieben steuerfrei ,,Erhohungen des Be-
triebsvermogens, die dadurch entstehen, dass Schulden
zum Zweck der Sanierung ganz oder teilweise erlassen
werden“. Wegen des zugleich in § 8 Abs. 1 KStG einge-
fiigten Verweises auf die Gewinnermittlungsvorschriften
des EStG fiel der bisher eigenstidndige Befreiungstat-
bestand des Korperschaftsteuerrechts aus § 11 Nr. 4
KStG fort.’

3. Rechtslage ab 1998

Durch das Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmens-
steverreform'® wurde mit Wirkung ab dem Veranla-
gungszeitraum 1998'" die Steuerfreiheit von Sanie-
rungsgewinnen nach § 3 Nr. 66 EStG wieder aufgeho-
ben. Die Aufhebung wurde damit begriindet, dass nach
Einfilhrung weitgehender Verlustabzugsmoglichkeiten
(wie z.B. insbesondere dem Verlustvortrag nach § 10d
Abs. 2 EStG) ansonsten eine steuerliche ,,.Doppel-
begiinstigung des Steuerpflichtigen eintreten wiirde.'?
Diese sei darin zu sehen, dass neben der steuerlichen
Freistellung des Sanierungsgewinns auch die angesam-
melten Verlustvortriige erhalten blieben, welche sodann

in spiteren Veranlagungszeitraumen dort effektiv er-
wirtschaftete Gewinne mindern und diese im Ergebnis
ebenso steuerfrei stellen wiirden. Ein solcher doppelter
Steuervorteil sei nicht gerechtfertigt. Mithin waren
Sanierungsgewinne ab diesem Zeitpunkt generell wie-
der steuerpflichtig, eine Freistellung hochstens nach
MaBgabe allgemeiner Billigkeitsgrundsitze (z.B. gem.
§§ 163, 227 AO) moglich. '

Dieses fiihrte allerdings zu ,,Zielkonflikten* mit der seit
dem 1.1.1999 neu in Kraft getretenen InsO, welche die
Durchfiihrung 6konomisch sinnvoller Sanierungen for-
cieren wollte."® Ein Konflikt konnte sich dabei schnell
dann ergeben, wenn fiir das sanierungsbediirftige Unter-
nehmen bspw. keine ausreichenden Verlustvortrige zur
Egalisierung des steuerpflichtigen Sanierungsgewinns
vorhanden waren. Verblieb danach eine Steuerzahllast,
konnte dies bereits zum Scheitern aller Sanierungsbemii-
hungen fiihren.

I1. Gegenwirtige Ausgestaltung

1. BMF-Schreiben vom 27.3.2003

Jenes Spannungsverhéltnis nahm das BMF im Jahr 2003
zum Anlass, durch einen instruktiven Erlass'* fiir eine
einheitliche Vorgehensweise der Steuerverwaltung in
dieser Frage zu sorgen und dadurch gleichzeitig einen
Beitrag zu mehr Rechtssicherheit zu leisten.

Nach dem genannten BMF-Schreiben stellt die Erhe-
bung von Steuern auf einen Sanierungsgewinn nach
Ausschopfen aller Verlustverrechnungsmoglichkeiten
eine erhebliche Hirte fiir den Steuerpflichtigen dar, wel-
che aus sachlichen Billigkeitsgriinden zu beseitigen ist.'
Konkret soll sich das grds. bestehende Ermessen der
Finanzbehorden zur Anwendung von Billigkeitsmaf3-
nahmen dahin gehend auf Null reduzieren, dass bei Vor-
liegen eines néher beschriebenen Sanierungsgewinns die
hierauf entfallende Steuer auf Antrag abweichend fest-
gesetzt (§ 163 AO) sowie gestundet (§ 222 AO) und
erlassen (§ 227 AO) wird.!®

Dortiges Az. VIII R 2/08.

RFH, 30.6.1927, RStBI. 1927, S. 197.

RFH, 12.12.1928, RStBI. 1929, 86; RFH, 21.10.1931, RStBI. 1932, S. 169.

RFH, 5.2.1929, RStBI. 1929, S. 228.

Runderlass v. 30.1.1930, RStBI. 1930, S. 78.

Vgl. RGBL. 1934, S. 1031.

Vgl.Schmidt/Heinicke, EStG, 1997, § 3 ABC ,,Sanierungsgewinn®.

Gesetz v. 29.10.1997, BGB1. 11997, S. 2590.

Verzogerung der Abschaffung des § 3 Nr. 66 EStG um ein Jahr durch sog.

,lex Saarstahl” zur Absicherung eines bedeutenden Sanierungskonzepts;

hierzu Maus, ZIP 2002, 589 und Becker, ZVI 2003, 320; vgl. auch § 52

Abs. 2i EStG (1998).

12 Vgl. Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 13/7480, S. 192.

13 Blose, GmbHR 2003, 579; Maus, ZIP 2002, 590; s.a. § 1 Satz 1 InsO.

14 Bé\/IF-Schreiben, v. 27.3.2003, BStBIL. 1 2003, S. 240 (auch ZInsO 2003,
363).

15 BMF-Schreiben, Rn. 8, S. 1.

16 BMF-Schreiben, Rn. 8§, S. 2.
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a) Anwendungsbereich

Zeitlich ist dieser sog. ,,Sanierungserlass* auf alle noch
offenen Fille anzuwenden, fiir die die urspriingliche
Steuerfreistellung des § 3 Nr. 66 EStG nicht mehr ein-
greift."” In Betracht kommen somit alle nicht bestands-
kriftigen Veranlagungszeitriume ab 1998 bis heute.

Substanziell ist der Erlass nur anwendbar auf Sanie-
rungsgewinne, die durch Erhohungen eines Betriebsver-
mdgens entstehen.'® Dies betrifft mithin ausschlieBlich
die sog. Gewinneinkiinfte i.S.d. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG."?
Bei den anderen Uberschusseinkunftsarten i.S.d. §2
Abs. 2 Nr. 2 EStG® findet der Erlass dagegen keine An-
wendung, wobei die Entstehung von Sanierungsgewin-
nen hier ohnehin nur schwerlich vorstellbar ist.?!

Im Rahmen der Gewinneinkiinfte miisste der Gewinn
weiterhin durch Betriebsvermdgensvergleich gem. § 4
Abs. 1 EStG (ggf.i.V.m. § 5 EStG) ermittelt werden. Bei
einer Gewinnermittlung durch vereinfachte Einnahme-
Uberschuss-Rechnung i.S.d. § 4 Abs. 3 EStG ist die Ent-
stehung von Sanierungsgewinnen i.d.R. nicht zu erwar-
ten.” Dies hingt damit zusammen, dass es sich hierbei —
anders als beim Betriebsvermdgensvergleich — um eine
reine Geldverkehrsrechnung handelt,”® bei welcher Be-
triebsausgaben erst im Zeitpunkt ihrer tatsichlichen Be-
zahlung und Betriebseinnahmen erst im Zeitpunkt ihres
tatséchlichen Zuflusses steuerlich erfasst werden (vgl.
§ 11 EStG). Beide Gewinnermittlungsarten miissen je-
doch insgesamt betrachtet immer zu einer iibereinstim-
menden ,, Totalgewinnidentitét“** gelangen. Ubertragen
auf Sanierungsvorginge bedeutet dies Folgendes: Beim
Betriebsvermogensvergleich entsteht steuerlicher Auf-
wand grds. bereits im Zeitpunkt der Begriindung einer
Verbindlichkeit (vgl. § 5 Abs.1 EStG i.V.m. §252
Abs. 1 Nr. 5 HGB). Im Falle eines spiteren Schulder-
lasses ist diese Verbindlichkeit wieder auszubuchen, was
bilanztechnisch durch Gegenbuchung eines FErtrags
geschieht. Periodeniibergreifend betrachtet stellt sich
dieser Vorgang damit also als erfolgsneutral dar. Bei der
Einnahme-Uberschuss-Rechnung bewirkt die bloBe
Begriindung einer Verbindlichkeit mangels tatséichlichen
Zahlungsabflusses noch keinen steuerlichen Aufwand.
Erfolgt spiter ein Schulderlass, darf dieser bereits unter
dem o.g. Gesichtspunkt der Totalgewinnidentitit nicht
zur Erfassung eines steuerlichen Ertrags fiihren. Der Vor-
gang muss auch hier insgesamt gesehen erfolgsneutral
bleiben. Aus diesem Grund ist bei der Einnahme-Uber-
schuss-Rechnung ein Sanierungsgewinn regelmiBig
nicht zu erwarten, wobei dies im Einzelfall stets von der
herbeizufiihrenden Totalgewinnidentitit abhiingig ist.

Um in den Genuss einer steuerlichen Begiinstigung fiir
den Sanierungsgewinn zu gelangen wird teilweise erwo-
gen, vor einem erwarteten Schulderlass kurzerhand die
Gewinnermittlungsart von der Einnahme-Uberschuss-
Rechnung hin zum Betriebsvermogensvergleich umzu-
stellen. Diese Erwigung mag in bestimmten Konstella-
tionen ihre Berechtigung haben.? Hierbei ist jedoch auch
zu berticksichtigen, dass ein Wechsel der Gewinnermitt-
lungsart dariiber hinaus noch weitere steuerliche Konse-

quenzen nach sich zieht. So sind bspw. Betriebsvorgin-
ge, welche im Rahmen der vereinfachten Gewinnermitt-
lung bislang noch keine steuerliche Beriicksichtigung
gefunden haben, beim ersten Betriebsvermo6gensver-
gleich zu beriicksichtigen.”” Der Ubergang wird also
regelmiBig Gewinnkorrekturen durch Zu- und Abrech-
nungen erforderlich machen,” welche sich in Form von
Ubergangsgewinnen auch zulasten des Unternehmens
auswirken konnen.

Hinsichtlich der betroffenen Steuerarten erstreckt sich
der Anwendungsbereich des Sanierungserlasses auf die
Einkommensteuer, die Korperschaftsteuer sowie mittel-
bar den Solidarititszuschlag. Nicht umfasst ist hingegen
die Gewerbesteuer, fiir die die jeweiligen Gemeinden zu-
stéandig bleiben.” Bemessungsgrundlage der Gewerbe-
steuer ist der Gewerbeertrag (§ 6 GewStG), welcher sich
aus dem Gewinn im Sinne der Vorschriften des EStG
bzw. KStG ergibt (§ 7 Satz 1 GewStG). Das zustdndige
Betriebsfinanzamt™ teilt die hierzu erforderlichen An-
gaben gem. § 184 Abs. 3 AO der hebeberechtigten Ge-
meinde mit. Eine dabei durch die Fin.Verw. vorgenom-
mene Einstufung als Sanierungsgewinn entfaltet fiir die
Gemeinde unterdessen keine bindende Wirkung.>' Diese
ist vielmehr selbst fiir die Vornahme etwaiger Billigkeits-
maBnahmen verantwortlich.®> Entscheidet das Finanz-
amt als Fachbehorde allerdings positiv iiber die Voraus-
setzungen der BilligkeitsmaBnahmen 1.S.d. §§ 163, 222
und 227 AO, diirfte dies aufgrund der entsprechenden
Anwendung dieser Normen im Gewerbesteuerrecht™
zumindest eine Leitfunktion fiir die Gemeinden haben.

b) Voraussetzungen eines Sanierungsgewinns

Der BMF-Erlass verlangt fiir den Eintritt seiner Rechts-
folge neben einem entsprechenden Antrag des Unterneh-
mers tatbestandlich das Vorliegen eines begiinstig-
ten Sanierungsgewinns. Dessen Annahme setzt einen
Schulderlass voraus, welcher in qualifizierter Weise mit
einem Sanierungsvorhaben in Verbindung stehen muss.*

17 BMF-Schreiben, Rn. 13, S. 1.

18 BMF-Schreiben, Rn. 3, S. 1.

19 Namentlich Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und
selbststandiger Arbeit.

20 Einkiinfte aus nichtselbststindiger Arbeit, Kapitalvermogen, Vermietung
und Verpachtung sowie sonstige Einkiinfte.

21 Vgl. Uberlegungen bei Schmittmann, ZInsO 2003, 506; als Anm. hierzu
Romswinkel/Wef3ling, ZInsO 2003, 886; Henning, ZInsO 2007, 1257.

22 FK-InsolJaffé, 2006, § 217 Rn. 194; Boochs/Dauernheim, Steuerrecht in der
Insolvenz, S. 179.

23 Mit teilweisen Durchbrechungen, vgl. Schmidt/Heinicke, EStG, 2008, §4
Rn. 371, 380.

24 St. Rspr., vgl. BFH, 6.12.1973, BStBL II 1973, S.293; BFH, 25.1.1962,
BStBI. III 1962, S. 366; auch Schmidt/Heinicke (Fn. 23), § 4 Rn. 10 m.w.N.

25 Maus, Steuern im Insolvenzverfahren, Rn. 428 m.w.N.

26 So wire z.B. vorteilhaft, wenn das Unternehmen in der Vergangenheit
erwirtschaftete Verluste bereits anderweitig verrechnen konnte und gegen-
wartig keine oder nur geringe Verlustvortriige bestiinden, wodurch der dann
verbleibende Sanierungsgewinn in groBem Umfang steuerfrei verbliebe.

27 2F6I-§,024.1.1985, BStBL. II 1985, S. 255; BFH, 28.5.1968, BStBI. II 1968,

28 Vgl. im Einzelnen Anl. 1 zuR 4.6 EStR.

29 BMF-Schreiben, Rn. 15.

30 Ortliche Zustindigkeit gem. § 22 Abs. 1i.V.m. § 18 Abs. 1 Nr. 2 AO.

31 OFD Magdeburg v. 14.10.2005 unter Nr. 2, DStZ 2006, 169.

32 BMF-Schreiben, Rn. 15, S. 1; OFD Magdeburg v. 14.10.2005 unter Nr. 3,
DStZ 2006, 169; Abschn. 3 Abs. 1, S. 7 GewStR.

33 Gem. § 3 Abs.2i.V.m. § 1 Abs. 2 Nr. 4 und 5 AO.

34 BMF-Schreiben, Rn. 4, S. 1.
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Hinsichtlich dieser weiteren Voraussetzungen orientiert
sich der Sanierungserlass begrifflich an den von der
Rechtsprechung zu dem entfallenen § 3 Nr. 66 EStG
entwickelten Kriterien, ohne diese selbst weiter auszu-
fiihren. Durch die Ubernahme dieser von der Recht-
sprechung eingefiihrten Terminologie kann selbige auch
weiterhin zur Auslegung der betreffenden Rechtsbegriffe
herangezogen werden.*

aa) Schulderlass

Der Erlass von Verbindlichkeiten kann i.S.d. BMF-
Schreibens®® namentlich insbesondere durch Verein-
barung nach § 397 Abs. 1 BGB oder durch ein negatives
Schuldanerkenntnis nach § 397 Abs. 2 BGB¥ erfolgen.
Zu diesem Zeitpunkt miissen sodann auch sdmtliche
nachfolgenden Voraussetzungen erfiillt sein.*®

bb) Sanierungsbediirftigkeit

Als erste qualifizierte Voraussetzung verlangt der BMF-
Erlass die Sanierungsbediirftigkeit des Unternehmens.
Diese Einschidtzung hingt dabei insbesondere von der
Liquiditdt des Unternehmens, von der Zusammenset-
zung des Betriebsvermdgens, dem Verhiltnis der fliissi-
gen Mittel zur Hohe der Gesamtschuldenlast und der all-
gemeinen Ertragslage ab.*

Beachtenswert ist hierbei, dass fiir diese Beurteilung
stets auch die Vermogenslage von fiir das Unternehmen
unbeschrinkt haftenden Personen mit einzubeziehen ist.
Konnen Verbindlichkeiten also durch das Privatvermo-
gen eines personlich Haftenden befriedigt werden, ist
eine Sanierungsbediirftigkeit des Unternehmens nicht
gegeben.*

cc) Sanierungsfihigkeit

Als néchste Voraussetzung muss das Unternehmen auch
sanierungsfahig sein. Hiervon ist dann auszugehen,
wenn nach der Sanierung langfristig mit einem rentablen
Betrieb gerechnet werden kann.*! Letztlich muss sich fiir
das Unternehmen also eine positive Fortfiihrungsprog-
nose ergeben. ‘

dd) Sanierungseignung

Des Weiteren muss der Schulderlass entweder allein oder
in Summe mit anderen dazu geeignet erscheinen, die
Ertragsfihigkeit des Unternehmens dauerhaft wieder
herzustellen und diesem somit eine Fortsetzung der Teil-
nahme am Wirtschaftsverkehr zu erméglichen (sog. ,,un-
ternehmensbezogene Sanierung*).** Das Unternehmen
muss durch den Schulderlass vor dem finanziellen
Zusammenbruch bewahrt werden sollen.**

Dieses hat jedoch nicht zwangsldufig in identischer
Rechtsform zu erfolgen. Denn neben den unternehmens-
bezogenen Sanierungen ist das BMF-Schreiben auch auf
die sog. ,,iibertragende Sanierung* anwendbar,* bei der
das notleidende Unternehmen nicht in der bisherigen
Form fortgefiihrt wird, sondern auf einen anderen
Rechtstriager iibergeht. Der Schulderlass dient insoweit
der Freistellung des Nachfolgeunternehmens (Auffang-
gesellschaft) von der Inanspruchnahme fiir vorangegan-
gene Verbindlichkeiten.*

ee) Sanierungsabsicht

Dariiber hinaus muss der Schulderlass auch mit Sanie-
rungsabsicht erfolgen, d.h. die Gldubiger miissen subjek-
tiv zum Zwecke der Ermoglichung einer Sanierung
gehandelt haben.*® Ein gleichzeitiger Forderungserlass
durch mehrere Glaubiger entfaltet hierfiir besondere
Indizwirkung.*” Festzuhalten bleibt weiterhin, dass
selbst parallel gelagerte Eigeninteressen der Glaubiger*®
fiir die erforderliche Sanierungsabsicht unschéidlich sind,
solange der Sanierungswille zumindest mitentscheiden-
der Antriebsgedanke war.*

¢) Ermittlung des begiinstigten Sanierungsgewinns

Die Ermittlung der konkreten Hohe des Sanierungsge-
winns unterliegt nach dem BMF-Erlass ebenfalls spe-
ziellen Regelungen.*® So sind danach negative Einkiinfte
des laufenden Veranlagungszeitraums und bestehende
Verlustvortrdge vergangener Jahre vorrangig zunéchst
mit dem entstandenen Sanierungsgewinn zu verrechnen.
Dieses auch ungeachtet ansonsten bestehender Aus-
gleichs- oder Verrechnungsbeschrinkungen.’! Jedwede
Verluste und negativen Einkiinfte sollen damit (bis zur
Hohe des Sanierungsgewinns) aufgebraucht sein und
konnen folglich nicht mehr in einen festzustellenden Ver-
lustvortrag fiir Folgejahre eingehen. Auch ein in dem
darauf folgenden Veranlagungszeitraum erwirtschafteter
Verlust muss nach § 10d Abs. 1 EStG zuriickgetragen
werden und vorrangig den entstandenen Sanierungs-
gewinn mindern. All diese Bestimmungen sollen im
Ergebnis dafiir Sorge tragen, dass eine steuerliche
Doppelbegiinstigung von Unternehmen durch unein-
geschrinkte Verlustberiicksichtigung einerseits und vol-
le Steuerfreistellung des Sanierungsgewinns andererseits
unterbleibt.”> Wendet sich der Unternehmer daher gegen
eine zur Ermittlung des Sanierungsgewinns vorgenom-
mene Verlustverrechnung oder den Verlustriicktrag, ist
die gnwendung der Billigkeitsmanahme ausgeschlos-
sen.

35 Jansseg, DStR 2003, 1056; Ritzer/Stangl, INF 2003, 549; Maus (Fn. 25),
Rn. 416.

36 BMF-Schreiben, Rn. 3, S. 2.

37 BFH, 27.1.1998, BStBI. II 1998, S. 537.

38 Onusseit, EWiR 1990, 1204.

39 BFH, 14.3.1990, BStBI. I 1990, S. 955; BFH, 25.10.1963, BStBI. III 1964,
S. 122; R 6 Nr. 3 EStR (1993) zu § 3 Nr. 66 EStG.

40 BFH, 27.1.1998, BStBL II 1998, S. 537; BFH, 3.12.1963, BStBI. III 1964,
S. 128; Onusseit, EWiR 1990, 1203.

41 Maus (Fn. 25), Rn. 417.

42 BMF-Schreiben, Rn. 1; R 6 Nr. 4, S. 1 ff. EStR (1993) zu § 3 Nr. 66 EStG.

43 BFH, 22.1.1985, BStBI. II 1985, S. 501.

44 BMF-Schreiben Rn. 2; s.a. BFH, 24.4.1986, BStBI. II 1986, S.672; R 6
Nr. 4, S. 6 f. EStR (1993) zu § 3 Nr. 66 EStG.

45 Z.B. aus § 25 Abs. 1 HGB, so BMF-Schreiben, Rn. 2, S. 3.

46 R 6 Nr. 2 EStR (1993) zu § 3 Nr. 66 EStG.

47 BFH, 12.10.1905, BFH (NV) 2006, 713; BFH, 14.3.1990, BStBI. II 1990,
S. 810.

48 Wie z.B. die Aufrechterhaltung des Unternehmens als Geschiftspartner fiir
zukiinftige Transaktionen oder die zumindest teilweise Realisierung von
anderen Forderungen gegeniiber dem notleidenden Unternehmen.

49 BFH, 17.11.2004, BFH (NV) 2005, 1027; BFH, 10.4.2003, BStBI. II 2004,
S.9.

50 BMF-Schreiben Rn. 8, S. 3 ff., vgl. auch dortige Berechnungsbeispiele.

51 Namentlich insbesondere aus §§ 2 Abs. 3 a.F, 2a, 2b a.F, 10d, 15 Abs. 4,
15a, 23 Abs. 3 EStG.

52 Vgl. schon Ausfiihrungen unter I. 3.

53 BMF-Schreiben, Rn. 8, S. 5 ff.



ZInsO 16/2008

903

ZInsO-Praxis

d) Rechtsfolge

Sind die Bedingungen des Sanierungserlasses erfiillt,
ergibt sich fiir die Fin.Verw. als Rechtsfolge eine ermes-
sensreduzierende Wirkung in zweierlei Hinsicht. So ist
zum einen im Festsetzungsverfahren> eine abweichende
Steuerfestsetzung nach § 163 AO vorzunehmen. Zum
anderen ist die betreffende Steuer im Erhebungs-
verfahren® nach § 222 AO ab Filligkeit mit dem Ziel des
spiteren Erlasses (§ 227 AO) zu stunden.

Eine von der eigentlichen Veranlagung abweichende
Steuerfestsetzung hat zu erfolgen, da die Ermittlung des
begiinstigten Sanierungsgewinns wie dargestellt beson-
deren Regelungen unterliegt und dabei u.U. auch von
gesetzlichen Vorgaben abweichen kann.>®

Gestundet und erlassen werden soll schlieflich der Hohe
nach nur die Steuer, die anteilig auf den verbleibenden
Sanierungsgewinn entfillt. Eine konkrete Berechnungs-
methode sieht der BMF-Erlass dafiir jedoch nicht vor. In
Betracht kommen hierzu entweder eine schlichte ,,Ver-
héltnisrechnung* oder die Ermittlung im Wege einer sog.
,.Schattenveranlagung®. Bei der Verhéltnisrechnung ent-
spricht die anteilig zu stundende Steuer dem Verhéltnis
des Sanierungsgewinns zum gesamten zu versteuernden
Einkommen.

Beispiel ,, Verhiiltnisrechnung “:>’

75.000 € Sanierungsgewinn

25.000 € iibrige Einkiinfte =

100.000 € zu versteuerndes Einkommen,
hierauf tarifliche Einkommensteuer

i.Hv. 35 % = 35.000 €.

Davon sind anteilig 3/4 = 26.250 € zu stunden,
der Restbetrag i.H.v. 8.750 € wird erhoben.

Bei der zweiten Berechnungsmethode sind die beiden
sich ergebenden Steuerbetrige der regulidren Veranla-
gung (unter Einbeziehung des Sanierungsgewinns) so-
wie einer fiktiven Schattenveranlagung (ohne Beriick-
sichtigung des Sanierungsgewinns) gegeniiberzustellen.
Der sich ergebende Differenzbetrag ist sodann zu stun-
den.

Beispiel ,, Schattenveranlagung “:>*

75.000 € Sanierungsgewinn (unberiicksichtigt);

25.000 € iibrige Einkiinfte =

zu versteuerndes Einkommen,

hierauf tarifliche Einkommensteuer

LHv. 17 % = 4.250 €.

Tarifliche Einkommensteuer der reguliren Veranlagung
= 35.000 € (s.0.),

Differenzbetrag i.H.v. 30.750 € ist zu stunden.
Tatsdichlich erhoben werden demnach 4.250 €.

Wie aufgezeigt fiihren die beiden Berechnungsmethoden
zu unterschiedlichen Ergebnissen im Hinblick auf die
tatséichlich zu erhebende Steuer. Aufgrund des bei der
Einkommensteuer nach § 32a EStG bestehenden pro-
gressiven Steuertarifs bewirkt die zweite Berechnungs-
methode (je nach Gesamthohe der Einkiinfte und ent-
sprechend dem Verhiltnis von Sanierungsgewinn und
iibrigen Einkiinften) grds. eine niedrigere Steuerlast.”

Diese vorhandene Unsicherheit bzgl. der anzuwenden-
den Ermittlungsweise wurde inzwischen durch die
obersten Finanzbehorden erkannt und mittels weiterer
Verwaltungsanweisungen abschlieBend geregelt.*’ Da-
nach soll die auf den Sanierungsgewinn anteilig entfal-
lende Steuer stets im Wege der zweiten Berechnungs-
methode zu ermitteln sein.

Ein Erlass der betreffenden Steuer ist schlieBlich erst
nach deren endgiiltiger Feststellung moglich.®' So sind
bspw. zunichst anhidngige Rechtsbehelfsverfahren und
Betriebspriifungen abzuschlieBen sowie die Veranlagung
des nachfolgenden Jahres abzuwarten, aus welcher sich
ggf. ein noch bei dem Sanierungsgewinn zu beriicksich-
tigender Verlustriicktrag ergeben konnte. Der Steuerer-
lass erfolgt sodann von Amts wegen.

2. Problemstellungen und Kritik

Der Sanierungserlass des BMF ist angetreten, bestehen-
de Konflikte zwischen der generellen Steuerpflicht von
Sanierungsgewinnen und den Leitzielen der InsO zu
beseitigen. Mag dies im Ergebnis auch gelungen sein,
verbleiben doch diverse Unsicherheiten und weitere Ver-
besserungsmoglichkeiten.

a) Haftungsrisiko im Insolvenzplanverfahren

So fiihrt der Sanierungserlass auf der Rechtsfolgenseite
zwar zu einer vollstindigen Ermessensreduzierung zu-
gunsten Stundung und Erlass der anteiligen Steuer, was
dem Unternehmer auch einen diesbeziiglichen Anspruch
gewihren diirfte.> Demgegeniiber stehen jedoch auf der
Tatbestandsseite mit den Sanierungsvoraussetzungen
unbestimmte Rechtsbegriffe, welche der Fin. Verw. einen
gewissen Beurteilungsspielraum einrdumen.®® Wird hier-
bei seitens der Behorden nur ein Tatbestandsmerkmal als
nicht gegeben angesehen, kann bereits nicht mehr von
einem steuerlich begiinstigten Sanierungsgewinn aus-
gegangen werden.®* Alle Voraussetzungen miissen also
kumulativ erfiillt sein. Dieses ist laut BMF-Erlass jeden-
falls dann zu unterstellen, wenn ein Sanierungsplan
vorliegt.% Ein solcher wird durch die Verwaltungsanwei-
sung allerdings nicht niher definiert. Fraglich ist somit,
ob hierunter auch ein Insolvenzplan i.S.d. §§ 217 ff.

54 Vgl. AEAO zu § 163, Nr. 1 Satz 1.

55 Vgl. AEAO zu § 163, Nr. 1 Satz 2.

56 Insbesondere im Rahmen der Verlustverrechnung, s.o. unter IL 1. c).

57 Berechnungsbeispiel fiir die Einkommensteuer 2007, Steuersitze der Grund-
tabelle wurden zur Vereinfachung gerundet.

58 S. Anm. Fn. 57.

59 Dies gilt freilich nur im progressiven Einkommensteuertarif, bei linearen
Steuertarifen (z.B. 15 % KSt gem. § 23 Abs. 1 KStG) tritt dagegen kein
abweichendes Berechnungsergebnis ein. Ebenso, wenn neben dem Sanie-
rungsgewinn keine weiteren positiven Einkiinfte erzielt werden.

60 Z.B. Bayerisches Landesamt fiir Steuern v. 23.10.2006, DStR 2006, 2176;
OFD Chemnitz v. 10.10.2006, DB 2006, 2374 mit Ermittlungsschema; dazu
auch Crezelius, NZI 2007, 92.

61 BMF-Schreiben, Rn. 12, S. 1.

62 Striiber/von Donat, BB 2003, 2039; Blsse, GmbHR 2003, 580; a.A., HK-
Inso/Thies, 2007, § 227 Rn. 8, der eine Ermessensreduzierung bei der Stun-
dung verneint und damit den ausdriicklichen Wortlaut des BMF-Erlasses in
Rn. 8, S. 2 verkennt.

63 Striiber/von Donat, BB 2003, 2037; Herrmann, ZInsO 2003, 1071.

64 BFH, 12.10.2005, BFH (NV) 2006, 713 und 715; BFH, 16.5.2002, BStBI. I
2002, S. 854.

65 BMF-Schreiben, Rn. 4, S. 2.
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InsO zu fassen ist. Empfehlenswert wire in diesem
Zusammenhang jedenfalls die explizite Aufnahme und
Erorterung sdmtlicher Sanierungsvoraussetzungen in
dem darstellenden Teil des Insolvenzplans, um den
Erfordernissen des BMF-Schreibens uneingeschrinkt
gerecht zu werden.

Nichtsdestotrotz verbleibt eine gewisse Unsicherheit, ob
die begehrte BilligkeitsmaBnahme letztlich tatséchlich
zur Anwendung gelangt. Dieses kann neben einem
moglichen Scheitern des Insolvenzplanverfahrens mit-
hin auch haftungsrechtliche Konsequenzen fiir den Ver-
walter nach sich ziehen. Kommt es nimlich wider Er-
warten nicht zum Erlass der Steuer auf den Sanierungs-
gewinn, entsteht hierdurch eine Masseverbindlichkeit
1.5.d. § 55 InsO. Fiir die Haftung ist sodann relevant, ob
die Steuer durch eine Handlung des Insolvenzverwalters
(§55 Abs. 1 Nr. 1, 1. AlL. InsO) oder in anderer Weise
durch die Verwaltung, Verwertung und Verteilung der
Insolvenzmasse (§ 55 Abs. 1 Nr. I, 2. Alt. InsO) be-
griindet wurde.* Bei Annahme einer durch Rechtshand-
lung begriindeten Masseverbindlichkeit haftet der Insol-
venzverwalter fiir die Nichterfiillung der Steuerverbind-
lichkeit verschérft nach § 61 InsO. Bei anderweitiger
Begriindung der Verbindlichkeit droht eine Haftung aus
§ 60 InsO, wenn auch eine schuldhafte Pflichtverlet-
zung vorliegt. Richtigerweise kann hier jedoch weder
die Vorlage eines Insolvenzplans durch den Verwalter
(§ 218 InsO)®’ noch dessen Stellungnahme zu einem
durch den Schuldner vorgelegten Plan (§ 232 Abs. 1
Nr. 3 InsO) als eine rechtsgeschéftliche oder prozessua-
le Handlung i.S.d. § 55 Abs. 1 Nr. 1, 1. Alt. InsO ange-
sehen werden.®® Bei der Steuer auf den Sanierungsge-
winn handelt es sich folglich um eine Masseverbind-
lichkeit nach § 55 Abs. 1 Nr. 1, 2. Alt. InsO, fiir welche
der Insolvenzverwalter nur im Rahmen des § 60 InsO
haftet.® Dessen ungeachtet besteht daneben weiterhin
ein Haftungsrisiko fiir den Fall der Verletzung steuer-
rechtlicher Pflichten als Vermdgensverwalter aus §§ 69
1.V.m. 34 Abs. 3 AO.

Aufgrund der v.g. Bedenken erscheint es sowohl fiir die
erfolgreiche Durchfiihrung des Insolvenzplanverfahrens
als auch zur Einddmmung eigener haftungsrechtlicher
Risiken geboten, im Vorwege der finalen Ausgestaltung
des Plans eine verbindliche Auskunft gem. § 89 Abs. 2
AO bei der Fin.Verw. dariiber einzuholen, ob der ange-
strebte Insolvenzplan die Voraussetzungen des Sanie-
rungserlasses erfiillt. Im Falle einer positiven Beschei-
dung bezweckt dies sodann eine bindende Wirkung fiir
die Finanzbehorde bei der spéteren Veranlagung.”

b) Anwendungsfragen bei der Restschuldbefreiung

Neben der aufgezeigten Problemstellung im Insolvenz-
planverfahren dringt sich die Frage auf, ob Sanierungs-
gewinne auch durch die Erteilung der RSB (§ 300 Abs. 1
InsO) entstehen kénnen und wie diese ggf. zu behandeln
sind. Hierfiir ist zunéichst zu beachten, dass diese Uber-
legungen gem. § 286 InsO nur bei natiirlichen Personen
Bedeutung erlangen, nicht dagegen bei juristischen Per-
sonen relevant werden.

MaBgebliches Kriterium fiir die hier vorzunehmende Be-
wertung ist, ob die Befreiung von den Verbindlichkeiten
zur Entstehung eines steuerlichen Gewinns fiihrt. Hierfiir
ist zundchst zwischen Regel- und Verbraucherinsolvenz-
verfahren zu differenzieren.

Ein Verbraucherinsolvenzverfahren ist nach § 304
Abs. 1 InsO nur anwendbar bei Personen, die keine oder
nur eine vermogensmiBig iiberschaubare selbststandige
wirtschaftliche Titigkeit ausgeiibt haben. Ein giinzliches
Fehlen selbststindiger wirtschaftlicher Betitigung ist
aus steuerlicher Sicht nur im Rahmen der Uberschussein-
kiinfte des § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG”! mdoglich. Wie bereits
dargelegt kommt fiir diese Einkunftsarten eine Betriebs-
vermogenserhShung durch den Wegfall betrieblicher
Verbindlichkeiten und somit ein entsprechender Gewinn
nicht in Betracht.” Bei einer iiberschaubaren selbststin-
digen Betitigung ist die Entstehung eines steuerlichen
Gewinns im Rahmen der Gewinneinkunftsarten des §2
Abs. 2 Nr. 1 EStG” zwar grds. méglich. Aufgrund des
vermogensmiBig nur geringen Umfangs wird der Ge-
winn in der Praxis jedoch hdufig durch vereinfachte Ein-
nahme—Uberschuss—Rechnung 1.S.d. §4 Abs.3 EStG
ermittelt werden, was regelmiflig die Entstehung eines
Sanierungsgewinns ausschlieft.” Tnsoweit wird die Er-
teilung der RSB im Verbraucherinsolvenzverfahren im
Regelfall keine steuerliche Auswirkung haben.

Anders verhiilt sich die Sachlage dagegen beim Regel-
insolvenzverfahren. Wird hier einem bilanzierenden Ge-
werbetreibenden, selbststindig Tatigen oder Land- und
Forstwirt die RSB erteilt, fiihrt dies durch das Erléschen
betrieblicher Verbindlichkeiten zu einem steuerlichen
Gewinn. Fraglich ist sodann, ob dieser Gewinn auch als
begiinstigter Sanierungsgewinn i.S.d. BMF-Erlasses an-
zusehen ist. Hiergegen spricht zunichst, dass die RSB
nicht den Vorgaben des Sanierungserlasses entspricht. So
stellt z.B. die gerichtliche Erteilung keinen freiwilligen
Schulderlass der Gléubiger mit Sanierungsabsicht dar.
Auch die Sanierungseignung dieser MaBnahme ist mit
Blick auf den Zweck einer Sanierungshandlung, das Un-
ternehmen vor dem Zusammenbruch zu bewahren und
wieder ertragsfihig zu machen,” zweifelhaft. Denn die
Erteilung der RSB soll dem Betroffenen vielmehr einen
schuldenfreien Ubergang in sein Privatleben bzw. einen
lastenfreien beruflichen Neuanfang ermoglichen,”®

66 Ausfiihrlich Maus, NZI 2000, 452 und Maus, ZIP 2002, 593 £,

67 Sei es auf eigenen Vorschlag (§ 218 Abs. 1 InsO) oder aufgrund einer Beauf-
tragung durch die Gliubigerversammlung (§§ 157, 218 Abs, 2 InsO).

68 Maus, NZ1 2000, 452; Maus, ZIP 2002, 593 f.

69 A.A. Végeli, ZInsO 2000, 145, der eine verschérfte Haftung nach § 61 InsO
bei Eigeninitiative des Insolvenzverwalters durch Planvorschlag annimmt.

70 Sofern keine wesentlichen Abweichungen von dem vorbereiteten Insolvenz-
plan eintreten; vgl. AEAO zu § 89, Nr. 3.6.1 und Steuer-Auskunftsverord-
nung (StAuskV) v. 30.11.2007, BGBL. I 2007, S. 2783.

71 Einkiinfte aus nichtselbststéndiger Arbeit, Kapitalvermogen, Vermietung
und Verpachtung sowie sonstige Einkiinfte,

72 Vgl. Darstellung unter II. 1. a).

73 Namentlich Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und
selbststindiger Arbeit.

74 Vgl. schon Ausfiihrungen unter II. 1. a).

75 St.Rspr., vgl. nur BFH, 22.1.1985, BStBL. II 1985, S. 501.

76 Waza/Uhlt‘inder/Schmittmarm, Insolvenzen und Steuern, Rn. 922; Hess/
Pape, InsO und EGInsO, Rn. 1201; vgl. auch § 1 Satz 2 InsO.
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Eben diese Absicht will der Sanierungserlass jedoch ge-
rade nicht begiinstigt wissen,’”” weshalb ein Erlass der be-
treffenden Steuern aus sachlichen Billigkeitsgriinden da-
nach nicht in Betracht kommt.”®

Das FG Miinster hat dagegen in seiner Entscheidung v.
27.5.20047 einen Steuererlass aus sachlichen Billig-
keitsgriinden auch fiir den Fall bejaht, in dem der Betrieb
nicht fortgefiihrt und dem Unternehmer nur ein schul-
denfreier Neuanfang erméglicht wird. Im Einkommen-
steuerrecht sei aus systematischen Griinden stets auf die
natlirliche Person als Subjekt der Besteuerung abzustel-
len, weshalb ein Schulderlass nicht nur die Sanierung des
Unternehmens, sondern auch die des Unternehmenstri-
gers bezwecken konne. Wird dem Unternehmer hier-
durch die Betriebsaufgabe unter Befreiung von bestehen-
den Schulden ermdglicht, geniige dies bereits fiir die Sa-
nierungseignung der MaBnahme.®* Besteht im Ergebnis
auch keine Gefahr einer steuerlichen Doppelbegiinsti-
gung, z.B. aufgrund vollstindiger Ausnutzung aller Ver-
lustverrechnungsmoglichkeiten, diirfe nach den Wertun-
gen des Gesetzgebers eine Besteuerung des verbleiben-
den Sanierungsgewinns nicht mehr erfolgen. Diese
Entscheidung erging im konkreten Fall zwar unabhéingig
von einer RSB, konnte hierfiir jedoch richtungsweisen-
den Charakter hin zu einer vereinheitlichten Anwendung
der BilligkeitsmaBnahme haben.

Kritisch lieBe sich letztlich noch anmerken, dass die
steuerliche Ungleichbehandlung von Schuldnern im
Rahmen eines Insolvenzplanverfahrens einerseits sowie
im Wege der RSB andererseits im Hinblick auf Art. 3
Abs. 1 GG zumindest fragwiirdig erscheint.®!

¢) Zweifelhafte Ermittlungsweise

Auch die Ermittlung der Hohe des verbleibenden Sanie-
rungsgewinns bleibt in ihrer durch den BMF-Erlass vor-
gegebenen Art und Weise nicht frei von rechtlichen
Unsicherheiten. So erfolgt die Berechnung mit dem Ziel,
etwaige steuerliche Doppelbegiinstigungen durch vor-
rangige Verrechnung aller Verluste mit dem Sanierungs-
gewinn zu verhindern. Geschieht dieses jedoch entgegen
bestehender Verrechnungsbeschriinkungen, liegt eine
Umgehung gesetzlicher Anordnungen vor. Die totale
Verlustverrechung ist somit von ihrer Intention her zwar
interessengerecht, aber prinzipiell als rechtlich unzulis-
sig anzusehen.®? Fraglich ist, ob ein hiergegen gerichteter
Rechtsbehelf Aussicht auf Erfolg verspriche. Die Umge-
hung der bestehenden Verlustverrechnungsbeschrinkun-
gen erfolgt praktisch durch abweichende Steuerfestset-
zung nach § 163 AO.% Da diese Vorgehensweise durch
den BMF-Erlass vorgegeben ist und die Finanzimter da-
ran gebunden sind, wird ein Einspruch hier keinen Erfolg
haben. Im Rahmen eines Klageverfahrens ist zu beach-
ten, dass es sich bei der abweichenden Steuerfestsetzung
um eine Ermessensentscheidung der Behorde handelt,
welche durch Minderung des grds. steuerpflichtigen
Sanierungsgewinns vordergriindig zugunsten des Steuer-
pflichtigen ausfillt. Solche Ermessensentscheidungen
sind gem. § 102 FGO durch die FG nur eingeschrinkt
liberpriifbar, Bewegt sich die Finanzbehorde daher bei

der Steuerfestsetzung noch innerhalb des durch § 163
AO vorgegebenen Rahmens, welcher ja gerade eine vom
gesetzlich normierten Regelfall abweichende Festset-
zung vorsieht, sind auch hier die Erfolgsaussichten als
eher gering einzuschétzen.® Denkbar wire weiterhin die
Beantragung einer erneuten Beriicksichtigung der ur-
spriinglich verrechneten Verluste in einem spiteren Ver-
anlagungszeitraum, in welchem sie sich bei gewéhn-
lichem Verlauf tatséchlich ausgewirkt hitten.®® Da diese
Verluste jedoch bereits (wenn auch nicht gesetzeskon-
form) fiir die Verrechnung mit dem Sanierungsgewinn
verbraucht wurden und demzufolge ein fiir die begehrte
Veranlagung erforderlicher Verlustvortrag i.S.d. § 10d
Abs. 2, 4 EStG nicht existiert, erscheint dieses Vorgehen
ebenfalls als wenig Erfolg versprechend.

Neben dieser strittigen Umgehung gesetzlicher Bestim-
mungen ist auch die Regelung des BMF-Erlasses, einen
im Folgejahr entstandenen Verlust zwingend mit dem
Sanierungsgewinn zu verrechnen,’” einer kritischen
Wiirdigung zu unterziehen. Dem jiingst sanierten Unter-
nehmen wird damit im Erstjahr nach der Sanierung die
Méoglichkeit genommen, seinen regulir erwirtschafteten
Verlust steuerlich geltend zu machen. Dieser hiufig nicht
auszuschlieBende ,,Anlaufverlust* steht jedoch in kei-
nem wirtschaftlichen Zusammenhang zu dem zuriick-
liegenden Sanierungsgewinn. Sachliche Griinde fiir eine
solche Verrechnung sind damit nicht ersichtlich.®

Letztlich konnen sich durch die Anordnung der vorran-
gigen Verlustverrechnung mit dem Sanierungsgewinn
auch steuerliche Ungleichbehandlungen zwischen Kapi-
tal- und Personengesellschaften ergeben. Diese finden
ihren Ursprung in der strukturellen Divergenz von Kapi-
talgesellschaften (steuerliches Trennungsprinzip) und
Personengesellschaften (steuerliches Transparenzprin-
zip).¥ Danach sind bei einer Kapitalgesellschaft Gesell-
schafts- und Gesellschafterebene strikt zu trennen. Auf-
grund der insofern fehlenden anderweitigen Verwen-
dungsmoglichkeit wird im Krisenfall regelmiBig ein
gewisser Verlustvortrag vorhanden sein, welcher mit
dem entstehenden Sanierungsgewinn zu verrechnen ist.
Steuerlich begiinstigt ist schlieBlich nur noch der ggf.
verbleibende Restbetrag. Anders kann sich die Situation
dagegen bei Personengesellschaften darstellen. Hier
werden die Verluste der Gesellschaft stets den beteiligten
Gesellschaftern zugerechnet, bei welchen sodann im

77 Explizit BMF-Schreiben Rn. 2, S. 2.
78 ISQO z:&cgh OFD Miinster v. 21.10.2005, ZInsO 2006, 136; Maus (Fn. 25),
n. 429.
79 5(% SMijgster 27.5.2004, ZInsO 2004, 1322; zust. Anm. Uhlinder, ZInsO
, 76.
80 Dieses unter Berufung auf BFH, 14.3.1990, BStBL. II 1990, S. 810 und 813.
81 Fiir eine Unzulissigkeit insoweit Schmittmann, ZInsO 2006, 136 f. (als
Anm. zu OFD Miinster, v. 21.10.2005, ZInsO 2006, 136).
82 Janssen, DStR 2003, 1058; Striiber/von Donat, BB 2003, 2038; Maus
(Fn. 25), Rn. 424.
83 S. schon unter II. 1. d).
84 Mangels Ermessensfehlerhaftigkeit der Festsetzung i.E. verneinend Becker;
DStR 2003, 1603. )
85 Vorschlag von Janssen, DStR 2003, 1058.
86 Krit. zum Vorschlag Janssens auch Becker, DStR 2003, 1603.
87 BMF-Schreiben, Rn. 8, S. 5; vgl. schon Ausfiihrungen unter II. 1. c).
88 Becker, ZV12003, 323 f.
89 Ausfiihrlich hierzu Birk, Steuerrecht, 2007, Rn. 1002 und 1043.
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Rahmen ihrer persénlichen Veranlagungen die Moglich-
keit zur Verrechnung mit anderen positiven Einkiinften
(z.B. auch der ihrer Ehegatten) besteht. Wurden die ent-
standenen Verluste auf der Ebene der Gesellschafter voll-
stindig verbraucht, tritt neben die bisherige steuermin-
dernde Wirkung der angesetzten Verluste auch noch die
steuerliche Begiinstigung fiir den vollen Sanierungs-
gewinn. Hierin kann wiederum eine ungerechtfertigte
Doppelbegiinstigung zu sehen sein.”

d) VerstoB gegen EG-Beihilferecht

Nicht ganz unproblematisch erscheint die Anwendung
der BilligkeitsmaBnahmen auch im Hinblick auf die ge-
meinschaftsrechtliche Vorgabe des Art. 87 Abs. 1 EGYV,
wonach mit dem gemeinsamen Markt unvereinbare
staatliche Beihilfen unzulissig sind. Denn ,,Steuererlasse
konnen Beihilfecharakter haben®, wie das BMF im J ahr
2002 selbst feststellte’ und dies als Begriindung fiir eine
seinerzeit noch ausstehende vereinheitlichende Verwal-
tungsanweisung angab. Der anschlieBend ergangene
Sanierungserlass vermochte diese Problematik mithin
nicht zu entschirfen, wodurch auch gegenwirtig noch
einige Zweifel an der Vereinbarkeit der Regelung mit
dem Gemeinschaftsrecht bestehen.

Zunéchst miisste es sich bei der BilligkeitsmaBnahme je-
doch um eine Beihilfe i.S.d. Art. 87 EGV handeln.?? Eine
solche liegt vor, wenn einem Unternehmen eine Begiins-
tigung aus staatlichen Mitteln verschafft wird, welche
zur Verfélschung des Wettbewerbs und Beeintrachtigung
des innergemeinschaftlichen Handels fiihren kann. Die-
ser Vorteil darf schlieBlich nur spezifisch bzw. selektiv
bestimmten Unternehmen oder Produktionszweigen zu-
gute kommen. Eine Begiinstigung i.S.d. Art. 87 EGV ist
dabei neben der Gewihrung positiver Leistungen auch
bei der Bewilligung belastungsmindernder Mafnahmen,
wie z.B. Steuererlassen, anzunehmen.”® Der Erlass der
Steuer auf den Sanierungsgewinn stellt hier eine solche
Begiinstigung dar. Dieser Vorteil wird auch aus staat-
lichen Mitteln gewihrt, da insoweit in Hohe der entgan-
genen Steuer staatliche Mindereinnahmen bestehen.*
Eine drohende Wettbewerbsverfilschung und Handels-
beeintrdchtigung ist durch die BilligkeitsmaBnahme
ebenfalls zu bejahen. Hierfiir geniigt bereits die bloBe
Eignung der MaBnahme, was im Falle sanierter und
damit weiterhin am Wirtschaftsverkehr teilnehmender
Unternehmen nicht auszuschlieBen ist.”

Den groBten Streitpunkt bei der Qualifizierung der Bil-
ligkeitsmaBnahme als Beihilfe i.S.d. Art. 87 EGV stellt
die lediglich spezifische bzw. selektive Begiinstigung
bestimmter Unternehmen dar. In einer Mitteilung der
Européischen Kommission, welche nach Art. 88 Abs. 1
EGYV fiir die Kontrolle von BeihilfemaBnahmen zustéin-
dig ist, werden die diesbeziiglich relevanten Priifungs-
kriterien niher dargelegt.”® Danach ist fiir die Bejahung
einer Beihilfe erforderlich, dass die betreffende Billig-
keitsmafinahme eine Ausnahme von dem allgemein gel-
tenden Steuersystem zugunsten bestimmter Unterneh-
men darstellt und nicht durch Grund- oder Leitprinzipien
der Steuerrechtsordnung gerechtfertigt ist.”” Nach dem

deutschen Ertragsteuerrecht sind Sanierungsgewinne als
Erhohungen des Betriebsvermdgens grds. zu versteuern.
Die Billigkeitsregelung des BMF nimmt diese Gewinne
jedoch von einer Besteuerung aus. Hierin ist eine Aus-
nahme von dem allgemein geltenden Steuersystem zu
sehen. Diese Ausnahme diirfte auch nur zugunsten
bestimmter Unternehmen wirken, d.h. nicht allen
Unternehmen gegeniiber zur Geltung gelangen. Das Vor-
liegen dieses Kriteriums ist hier ungewiss, konnte aber in
zweierlei Hinsicht als gegeben angesehen werden. So
wird zum einen ausschlieBlich sanierungsbediirftigen
Unternehmen die Steuerbegiinstigung gewihrt, wihrend
wirtschaftlich gesunden Unternehmen die Moglichkeit
einer Inanspruchnahme nicht er6ffnet ist.?® Zum anderen
obliegt der Fin.Verw. hinsichtlich der zu erfiillenden
Sanierungsvoraussetzungen ein gewisser Beurteilungs-
spielraum,” welcher auch zu einer Versagung der Billig-
keitsmaBnahme und damit nicht zuletzt der Benachteili-
gung bestimmter Unternehmen fiihren kann.!® Beides
vermag hier somit die Annahme einer selektiv beglinsti-
genden Ausnahmeregel zu unterstiitzen.'%!

Fraglich ist demnach, ob die Ausnahmeregelung evtl.
eine Begriindung in den Grundprinzipien der Steuer-
rechtsordnung findet und mithin als gerechtfertigt anzu-
sehen ist."%? Hiervon kann jedenfalls hinsichtlich der ers-
ten Spezifikationsalternative ausgegangen werden, nach
welcher der Sanierungserlass nur notleidenden Unter-
nehmen zugute kommt. Denn diese Einschrinkung ent-
spricht sowohl dem fiskalischen Grundprinzip der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
als auch dem steuerlichen UbermaBverbot.'® Danach ist
eine Besteuerung ausschlieBlich an den am Markt erwirt-
schafteten Einkiinften zu bemessen und darf als Ausfluss
des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes auch keine erdros-
selnde Wirkung haben. Diese Prinzipien werden durch
die Begrenzung des Sanierungserlasses auf die in der
Krise befindlichen Unternehmen gewahrt.

Weitaus problematischer erscheint dagegen eine Recht-
fertigung der zweiten Spezifikationsalternative. Die Ein-
raumung eines behordlichen Beurteilungsspielraums bei
der Gewihrung der Begiinstigung ldsst sich durch unbe-
dingte Leitprinzipien des Steuerrechts augenscheinlich
nicht begriinden. Dies gilt umso mehr, als dass hier zur
Bestimmung der Sanierungsvoraussetzungen auch eine
Festlegung auf objektive Kriterien in Betracht kime. %

90 Maus (Fn. 25), Rn. 426.

91 BMF-Schreiben v. 13.9.2002, ZIP 2002, 1916.

92 Dazu instruktiv Herrmann, ZInsO 2003, 1074 ff,

93 St. Rspr., vgl. EuGH, 22.11.2001 — C-53/00 »Ferring SA/ACOSS“ Rn. 15,
EuGHE I 2001, 9067; EuGH, 15.3.1994 — C-387/92 »Banco Exterior de
Espaiia/ Ayuntamiento de Valencia® Rn. 13, EuGHE I 1994, 877.

94 Herrmann, ZInsO 2003, 1074 m.w.N.

95 Herrmann, ZInsO 2003, 1074.

96 Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Vorschriften iiber
staatliche Beihilfen auf MaBnahmen im Bereich der direkten Unterneh-

~ menssteuerung v. 10.12.1998 — 98/C 384/03, ABI. EG Nr. C 384, S. 3 ff.

97 Mitteilung der Kommission, Rn. 16.

98 Herrmann, ZInsO 2003, 1075.

99 S. schon Ausfiihrungen unter II. 2. a).

100 Herrmann, ZInsO 2003, 1076; Striiber/von Donat, BB 2003, 2042.

101 Insoweit jeweils grds. bejahend Herrmann, ZInsO 2003, 1077.

102 Dazu Mitteilung der Kommission, Rn. 12, 23 ff.

103 Hierzu Maus, ZIP 2002, 590 f.; Winnefeld, DB 1991, 2210.

104 Herrmann, ZInsO 2003, 1077.
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Folgt man also der Ansicht, in diesem Punkt eine selektiv
begiinstigende Ausnahmeregelung zu sehen, wird sich
diese aus systemimmanenten Griinden nicht rechtferti-
gen lassen. Mithin lidge eine gemeinschaftsrechtswidrige
Beihilfe vor.!®

Als Folge droht die Riickzahlung der Beihilfe entweder
im Einzelfall durch Konkurrentenklage oder allgemein
durch ein negatives Priifverfahren der Kommission iiber
den BMF-Erlass. Danach miissten die erlassenen Steuern
nebst Zinsen'” an den Staat zuriickerstattet werden, und
zwar selbst bei einer dadurch (erneut) drohenden Insol-
venz des sanierten Unternehmens.'”” Insoweit konnen
auch keine Einwénde des Vertrauensschutzes, der Entrei-
cherung oder der Fristiiberschreitung geltend gemacht
werden, da diese durch den EuGH wegen einer jedem
Unternehmer aufzuerlegenden Erkundigungspflicht iiber
die OrdnungsméBigkeit der Beihilfe fiir unanwendbar er-
klart worden sind.'® Nicht zuletzt birgt die mogliche
Riickzahlungsverpflichtung auch ein nicht zu unterschit-
zendes Haftungsrisiko fiir den Insolvenzverwalter.'”

e) VerstoB gegen die GesetzmiiBigkeit
der Verwaltung

All die v.g. Problemstellungen und Kritikpunkte kénnten
allerdings in Kiirze hinfillig sein, sollte sich der BMF-
Erlass als rechtswidrig erweisen. Dieser Ansicht folgt
zumindest das FG Miinchen in seiner Entscheidung
v. 12.12.2007,'"° welche seit dem 21.5.2008 zur hdchst-
richterlichen Entscheidung als Revision beim BFH an-
hingig ist.!!!

Nach Auffassung des FG Miinchen hat der Gesetzgeber
die Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen durch die
Aufhebung des § 3 Nr. 66 EStG ganz gezielt abgeschafft,
wobei die Aufthebung auch in Ansehung und im Be-
wusstsein der historischen Entwicklung der steuerlichen
Behandlung von Sanierungsgewinnen erfolgte. Jede
diesem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers entge-
genstehende Verwaltungsregelung wiirde mithin dem
Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung zuwider
laufen. Eben so verhalte es sich jedoch mit dem Sanie-
rungserlass des BMF, welcher weiterhin eine steuerliche
Begiinstigung jener Gewinne vorsehe. Auch die zur
Begriindung vorgeschobene Vermeidung einer Kollision
mit anderen Rechtsordnungen, wie hier die Beseitigung
von Zielkonflikten mit der InsO, vermdge eine solche
,» verwaltungspraxis contra legem* nicht zu rechtfertigen.
Denn eine Konfliktbeseitigung mit der InsO konne
unproblematisch auch auf anderem Wege, namlich durch
einzelfallbezogene MaBnahmen,!!? vorgenommen wer-
den. Hierzu sei eine allgemeine Verwaltungsanweisung
nicht erforderlich.

Aus diesem Grund erscheint dem Gericht die generalisie-
rende Vorgabe der steuerlichen Begiinstigung von Sanie-
rungsgewinnen durch den BMF als rechtswidrig. Zur
Herbeifiihrung einer hochstrichterlichen Klidrung dieser
Fragestellung und damit zur Wahrung eines einheitlichen
Verwaltungshandels wurde die Revision zugelassen,
welche nunmehr wie gesehen beim BFH anhingig ist.
Dessen Entscheidung ist mit Spannung zu erwarten,

konnte sie doch gravierende Auswirkungen fiir die
Sanierungspraxis haben und zudem den Gesetzgeber zu
einer neuerlichen Anderung des Steuerrechts notigen.

IIT. Fazit und Ausblick

Wie der vorstehende Beitrag gezeigt hat, fiihrt der Sanie-
rungserlass des BMF entsprechend seiner Zielsetzung
zwar zum Abbau grundlegender Konflikte zwischen dem
Steuerrecht und der InsO, ruft durch seine konkrete Aus-
gestaltung jedoch gleichzeitig neue Unklarheiten an an-
derer Stelle hervor. So konnen die unbestimmten Rechts-
begriffe der einzelnen Sanierungsvoraussetzungen nicht
nur ein Problem fiir die erfolgreiche Durchfiihrung des
Insolvenzplanverfahrens darstellen, sondern bedeuten
auch ein Haftungsrisiko fiir den beteiligten Insolvenzver-
walter. Entsprechendes gilt im Zusammenhang mit der
moglichen Verletzung europdischen Beihilferechts. Zur
Beseitigung der bestehenden Unsicherheiten und zur
Verminderung von Haftungsrisiken ist jedem Insolvenz-
verwalter daher unbedingt zu empfehlen, sich um eine
verbindliche Auskunft der Fin. Verw. zu bemiihen. Ob die-
se allerdings tatsdchlich erteilt wird, erscheint mit Blick
auf die verwerfende Entscheidung des FG Miinchen zum
Sanierungserlass und der aktuellen Anhingigkeit der
Revision beim BFH mebhr als fraglich. Denn ohne die er-
forderliche Rechtssicherheit wird sich die Fin.Verw. in
dieser Frage wohl nicht verbindlich duBern. Somit besteht
derzeit eine bedenkliche Unsicherheitslage.

Insgesamt ist darum iiberlegenswert, ob nicht durch die
Wiedereinfiihrung einer gesetzlichen Steuerfreistellung
entsprechend § 3 Nr. 66 EStG a.F. Abhilfe geschaffen
werden sollte. Diese Regelung miisste ebenfalls Bestim-
mungen {liber die vorrangige Verlustverrechnung bein-
halten. Hierdurch wiirde zum einen eine interessen-
gerechte Losung zur Vermeidung von Doppelbegiinsti-
gungen erreicht. Gleichzeitig wiirde dies die Umgehung
gesetzlicher Verrechnungsbeschriankungen vermeiden
und auch ein Versto3 gegen die GesetzmiBigkeit der Ver-
waltung wiirde ausbleiben. Nicht in diese gesetzliche
Regelung mit aufzunehmen wire dagegen der bislang
zwingende Verlustriicktrag des Folgejahres, welcher wie
dargestellt jeder sachlichen Begriindung entbehrt. Durch
eine Konkretisierung der Sanierungsvoraussetzungen
anhand objektiver BewertungsmaBstibe konnte weiter-
hin die Gefahr einer moglichen Gemeinschaftsrechts-
widrigkeit behoben werden, da insoweit ein schidlicher
Beurteilunsspielraum der Finanzbehorden entfiele.

105 So tendenziell Hermann, ZInsO 2003, 1069, 1078; ebenso Striiber/von
Donat, BB 2003, 2043; a.A. OFD Magdeburg v. 14.10.2005 unter Nr. 4,
DStZ 2006, 170.

106 Vgl. Striiber/von Donat, BB 2003, 2040 m.w.N.

107 Fg?;—l, 21.3.1990 — C-142/87 ,,Belgien/Kommission“ Rn. 58 ff.; Slg. 1990,

108 EuGH, 20.3.1997 — C-24/95 ,Rheinland Pfalz/Alcan“ Rn. 25, EuGHE I
1997, 1591; EuGH, 20.9.1990 — C-5/89 ,Kommission/Deutschland®
Rn. 13 f., EuGHE I 1990, 3437.

109 Vgl. Herrmann, ZInsO 2003, 1078, die bei Beantragung der Billigkeits-
maBnahme durch den Insolvenzverwalter eine verschirfte Haftung nach
§ 61 InsO fiir moglich hilt; ebenso Maus (Fn. 25), Rn. 443.

110 FG Miinchen, 12.12.2007 — 1 K 4487/06, EFG 2008, 615.

111 Dortiges Az. VIII R 2/08.

112 Namentlich gem. §§ 163, 227 AO oder §§ 233 ff., 251 Abs. 2 InsO.
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Letztlich wiirde dies auch zu einer Verwaltungsverein-
fachung fiihren, da zeitaufwindige abweichende Steuer-
festsetzungen und umsténdliche Vergleichsberechnun-
gen zur Bestimmung der Hohe der anteiligen Steuer un-
terbleiben konnten.

Es bleibt somit zu hoffen, dass angeregt durch die Ent-
scheidung des FG Miinchen der Gesetzgeber dazu be-
wegt werden kann, an dieser Stelle (erneut) korrigierend
tatig zu werden und damit einen GroBteil der aufgewor-
fenen Probleme auszurdumen.

Inhalte und Grundsiitze der Schlussrechnungspriifung

Duplik zu Hentrich, ZInsO 2008, 799

von Steuerberater/Dipl.-Kfin. Dr. Reinhard Reck, Braunschweig

Die Ausfithrungen von Hentrich legen nahe, dass die
Kiirzung des Vortrages, der dem Text in ZInsO 9/2008,
zugrunde lag — urspriinglich handelte es sich um wesent-
lich umfangreichere Vortragsunterlagen anlisslich eines
Referates vor dem Bundesarbeitskreis Insolvenzgerichte
(BAKInso) — evtl. zu drastisch ausgefallen ist, sodass die
Irritationen, die beim Studium des Beitrags entstehen
konnten, u.U. verstéindlich sind.

Sofern Hentrich allerdings Erlduterungen zu den Irrliu-
fern macht, hiermit sind letztlich Zahlungen gemeint, die
zu einem anderen Verfahren gehoren, ist es sicherlich
16blich, wenn dies bei ihm nicht vorkommt. Tatsache ist,
wie die leidgepriiften Rechtspfleger sicherlich auch zu
bestétigen wissen, dass die Korrektur dieser Irrliufer bei
der Berechnung der Teilungsmasse ein tigliches Brot des
Rechtspflegers darstellen.

Dariiber hinaus nimmt Hentrich die Ausfiihrungen des
Unterzeichnenden bzgl. der Abrechnung von Steuerbera-
tergebiihren zum Anlass, einige Anmerkungen zu ma-
chen. In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass,
wenn man einen Gebiihrenrechtsstreit fiihrt, immer wie-
der die Entscheidung des OLG Diisseldorf herangezogen
wird, in der festgestellt wird, dass der Berater zungchst
einmal Anspruch auf eine Mindestvergiitung hat.

Dies soll aber nicht bedeuten, dass der Berater gemeinhin
nur einen Anspruch auf die Mindestvergiitung hat. Kon-
sensfdhig, und so sollten die Ausfiihrungen des Unter-
zeichnenden verstanden werden, erscheint vielmehr der
Ansatz, bei der Abrechnung von Insolvenzbuchfiihrun-
gen, wie auch vom Unterzeichnenden im Kommentar
Schlussrechnungspriifung im Insolvenzverfahren! aus-
gefiihrt wird, dass zu Beginn des Verfahrens eine Mittel-
gebiihr sicherlich angesetzt werden kann. Wenn das Ver-
fahren allerdings weiter fortschreitet, ist es durchaus ver-
tretbar, — da nur noch wenige buchhalterische Aufgaben
zu erledigen sind — dass auch mit geringeren Betrigen
abgerechnet wird.

Des Weiteren macht Hentrich Ausfiihrungen zur Nicht-
delegation bzgl. der Anfechtung von Krankenkassen.
Wenn er in diesem Zusammenhang Ausfiihrungen auch

zu § 28e Abs. 1 Satz 2 SGB IV macht, so beschiiftigen
sich seine Ausfiihrungen letztlich mit einem Rechts-
zustand, der zum Zeitpunkt der Verfassung der Ausfiih-
rungen, die in ZInsO 9/2008 erschienen, nicht gegeben
war.

Die Ausfiihrungen, die den Inhalten und Grundsitzen der
Schlussrechnungspriifung zugrunde lagen, gehen von
dem Rechtszustand im Jahr 2007 aus. Wenn nun im Wei-
teren die Auffassung vertreten wird, dass die Anderung,
die § 28e Abs. 1 Satz 2 SGB IV mit sich bringt, dazu
fiihrt, dass eine Delegationsfihigkeit der Anfechtung ge-
geniiber den Krankenkassen gegeben ist, so kann dies
nicht uneingeschrinkt geteilt werden, hier wiire es ggf.
sogar wiinschenswert gewesen, wenn die Ansichten mit
anderen Sachbearbeitern abgestimmt worden wiren.
Dann wire man sicherlich zur Ansicht gelangt, dass eine
Anfechtung durchaus auch nach Rechtsinderungen nicht
uneingeschrinkt delegationsfihig ist. Es ist allerdings
nicht auszuschlieBen, dass z.T. die Zahlungsstréme in
Einzelfillen derartig kompliziert sind, dass die Delega-
tion an einen Spezialisten gerechtfertigt ist. Dies wire
dann im Vergiitungsantrag explizit aufzufiihren.

Dariiber hinaus ist anzumerken, dass grds. wohl derartig
vorzugehen wiére, — um Irritationen im Zusammenhang
mit der Delegation zu vermeiden — dass seitens des
Insolvenzverwalters die Anfechtung in seiner Person
betrieben werden sollte. Sollten dann Probleme im Rah-
men der Abwicklung erfolgen, so erscheint es ratsam,
den Anspruch im Rahmen einer Klageerhebung durch-
zusetzen. Sollte die Klageerhebung erfolgen, ergeben
sich auch keine Probleme im Zusammenhang mit der
Delegation der Leistung, da die Klageerhebung allein
schon demonstriert, dass es sich um ein komplexes
Rechtsproblem handelt.

Insgesamt bleibt anzumerken, dass die Ausfiihrungen
von Hentrich anregend sind, und insofern gilt ihm der
Dank des Unterzeichnenden, dass dies noch einmal die
Moglichkeit darstellte, einige erginzende Ausfiihrun-
gen, die sicherlich dem Praktiker weiterhelfen, zu ma-
chen.

1 Vgl. Heyrath/Ebeling/Reck, Schlussrechnungspriifung im Insolvenzverfahren, 2008, erscheint demnéchst.



