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Betriebsaufspaltung mit bérsennotierter AG?

aktien eines persénlich haftenden Gesellschafters sind
fir Dividenden, VerduBerungsgewinne und VerduBe-
rungsverluste nach den allgemeinen Regeln der §§ 20
Abs. 1Nr. 1,2Nr. 1,32d Abs. 1,20 Abs. 8,17 Abs. 15. 1
EStG zu behandeln.

Nach Ansicht des BFHY sind die Kommanditaktien
auch nicht deshalb Sonderbetriebsvermégen, weil sie
eventuell die Mdglichkeit eréffnen, in der Hauptver-
sammlung der AG Einfluss zu nehmen und damit die

Stellung des Komplementérs zu verstérken. Fir die vor- .

liegende Rechtsfrage kénnen sich aus dieser dogmati-
schen Situation der Kommanditaktien erhébliche Fol-
gerungen ergeben. Zwar ist im Grundsatz davon aus-
zugehen, dass dann, wenn eine Betriebsaufspaltung
angenommen wird, die Beteiligung an der Betriebs-
kapitalgesellschaft zum Sonderbetriebsvermégen II ge-
hért®, doch ist es iiberraschend, dass dann die Kom-
manditaktien eines persénlich haftenden Gesellschaf-
ters einer KGaA, der iiber eine starke Rechtsposition
in der KGaA verfiigt, zum Privatvermégen gehoren,
demgegeniiber die Aktien eines Mehrheitsaktionérs
als Sonderbetriebsvermégen qualifiziert werden sollen,
wenn denn die Voraussetzungen einer Betriebsaufspal-
tung gegeben sind.

Daraus ergibt sich zunéchst ein starkes Argument da-
fiir, dass der Mehrheitsaktiondr im Normalfall nicht als
«Betriebsaufspalter” qualifiziert werden sollte, weil er
regelmaBig eine schwéchere Position als der persdnlich
haftende Gesellschafter einer KGaA innehat. Aber
selbst wenn man sich fiir die Méglichkeit ausspricht,
dass ausnahmsweise auch der Mehrheitsaktiondr

Rechtstrdger einer Betriebsaufspaltung sein kann,
dann muss die Rechtslage bei der KGaA fiir eine teleo-
logische Reduktion der Fallgruppe der Betriebsaufspal-
tung in der Art und Weise sprechen, dass zwar einer-
seits dervon der AG an den Mehrheitsaktionir gezahlte
Mietzins zu gewerblichen Einkfinften fithrt und das
iiberlassene Wirtschaftsgut steuerverstricktes Betriebs-
vennégen‘ist, dass dann aber zumindest die gleichzeitig
gehaltenen. Aktien nicht als Sonderbetriebsvermégen

- beurteilt werden.

VL Ergebnis

1. Das ,Rechtsinstitut” der Betriebsaufspaltung ist von
einem sachlichen und einem personellen Element ab-
héngig. Bei der Frage, ob eine Betriebsaufspaltung zu
einer borsennotierten AG moéglich ist, kommt es ins-
besondere auf das Vorliegen des personellen Elements
an.

2. Weder von der Rechtsprechung des BFH entschieden
noch im Schrifttum néher diskutiert ist die Konstellation
einer moéglichen Betriebsaufspaltung zwischen einem
Mehrheitsaktiondr und einer bérsennotierten AG.

3. Aus dem Organisationsgefiige einer AG im Allgemei-
nen und der Struktur einer bérsennotierten Gesellschaft
im Besonderen folgt, dass der ,einheitliche geschaftli-
che Betdtigungswille” zu verneinen ist.

4. Und schlieBlich: Vielleicht kann das in dieser Rechts-
frage anhéngige Revisionsverfahren den BFH dazu be-
wegen, den GroBen Senat anzurufen, um die Gesetz-
maBigkeit des Konstrukts der Betriebsaufspaltung zu
kléren.

57 A.a.O., Fn. 56.

58 Oben 1.2,

Prof. Dr. iur. Roman Seer, Ruhr-Universitdt Bochum

Der sog. Sanierungserlass vom 27.3.2003 als Rechtsgrundlage
fiir MaBnahmen aus sachlichen Billigkeitsgriinden

Nach Beseitigung der Steuerbefreiung des § 3 Nr. 66
EStG a.F. im Jahre 1997 (Art. 1 Nr. 1 des Gesetzes zur
- Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform vom 29.10.
1997, BGBL. I 1997, 2590; dazu H.-J. Kanzler, FR 1997,
677) hat das BMF im Konsens mit den obersten Finanz-
behérden der Ldnder stattdessen im Schreiben vom
27.3.2003 zur steuerlichen Behandlung von sog. Sanie-
rungsgewinnen eine Billigkeitsregelung geschaffen
(BMFv. 27.3.2003-IV A 6- S 2140- 8/03, BStBI 12003,
240 = FR 2003, 478 — ertragsteuerliche Behandlung von
Sanierungsgewinnen, Steuerstundung und Steuer-

I. Kontroverse zweier Finanzgerichte iiber die
RechtmdBigkeit des Sanierungserlasses

1. Urteil des FG Miinchen vom 12.12.2007
(Rev. VIII R 2/08)!

Das FG Minchen vertritt die Auffassung, dass der Ge-
setzgeber mit dem Gesetz zur Fortsetzung der Unter-
nehmerissteuerreform vom 29.10.1997 deutlich zu er-

erlass aus sachlichen Billigkeitsgriinden [sog. Sanie-
rungserlass] - §§ 163, 222, 227 AO; dazu H.-J. Kanzler,
FR 2003, 480). In der finanzgerichtlichen Judikatur ist
mittlerweile eine Kontroverse dariiber entfacht, ob
diese allgemeine Verwaltungsvorschrift eine Rechts-
grundlage besitzt. In Ergdnzung zu dem im letzien
Heft erschienenen Aufsatz von T. Tében (FR 2010,
249) geht der nachfolgende Beitrag dieser Frage nach
und zeigt dariiber hinaus auf, wie der sog. Sanierungs-
erlass auch fiir den Bereich der Gewerbesteuer auf
sachgerechte Weise Geltung erlangt.

kennen gegeben habe, dass auch ein Sanierungs-
gewinn nicht mehr steuerbefreit, sondermn wie jeder
andere Gewinn voll steuerpflichtig sein solle. Zur Be-

1 FG Minchenv. 12.12.2007 — 1 K 4487/06, EFG 2008, 615 m.

" Anm.v.J. Hoffmann; zur Entscheidung auch H.-J, Kanzler,
FR 2008, 1116; H.-G. Gondert/B. Biittner, DStR 2008, 1676;
A. Kroniger/M. Korb, BB 2008, 2656,
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griindung verweist das FG Miinchen auf das mit dem
Gesetz verfolgte Ziel, eine ,,Doppelbegﬁnsﬁgung“ zu
vermeiden, die durch die Steuerbefreiung des § 3 Nr. 66
EStGa.F. bei gleichzeitigem Bestehen eines Verlustvor-
trages eintrdte. Das FG hélt den aus Art. 20 Abs. 3 GG
folgenden Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Besteue-
rung (§ 85 AO) fiir verletzt, Aufgrund der eindeutigen
Entscheidung des Gesetzgebers bleibe fiir eine all-
gemeine Regelung wegen sachlicher Unbilligkeit kein
Raum. Der Gesetzgeber gebe mit dem Verfahren der
InsO - auch und gerade dem aufiergerichtlichen Schul-
denbereinigungsverfahren - séit dem- 1.1.1999 zudem
einen Weg vor, auf dem er Fille der Uberschuldung
oder Zahlungsunfahigkeit geldst sehen méchte. Im
Rahmen dieses Verfahrens kénne auch die Finanzbe-
hérde an einer Schuldenbereinigung dadurch teilneh-
men, dass sie auf tatbestandlich verwirklichte Steuer-
forderungen verzichte. ) °

2. Urteil des FG K6ln vom 24.4.2008 (Rev. X R 34/08)

Gegenteilig entschied wenig spéter das FG Kéln? In
seinem Urteil schildert das FG Kéln den Hintergrund
der heutigen gesetzlichen Regelung. Die Steuerfreiheit
des Sanierungsgewinns habe der RFH im Wege der
Rechtsfortbildung fiir solche Falle entwickelt, in denen
eine Verrechnung des Sanierungsgewinns mit Verlus-
ten ausgeschlossen gewesen ist. § 3 Nr. 66 EStG a.F.
und die Rechtsprechung des BFH® hitten sich dann
von diesem Zusammenhang gelést und die Steuerfrei-
heit zu einem Sanierungsprivileg entwickelt. Nur das
durch Doppelbegiinstigung (Steuerfreiheit des Sanie-
rungsgewinns nach § 3 Nr. 66 EStG a.F. + voller Vortrag
der Altverluste nach § 10d EStG) entstandene Sanie-
rungsprivileg habe der Gesetzgeber 1997 auf der Basis
von Vorarbeiten der sog. Bareis-Kommission* beseiti-
gen wollen. Wenn und soweit diese Doppelbegiins-
tigung aber nicht eintrete, d.h. wenn und soweit trotz
eines unbegrenzten Verlustvortrages ein steuerpflichti-
ger VerduBerungs- oder Aufldsungsgewinn verbleibe,
kénne die Aufhebung des § 3 Nr. 66 EStG a.F. keine
Sperrwirkung fiir eine sachliche BilligkeitsmaBnahme
entfalten. Hier bleibe Raum fiir eine Ermessensent-
scheidung (§ 5 AO) zu BilligkeitsmaBnahmen 1.S.d.
§§ 163, 222, 227 AO. Damit stimmt das FG K&in mit
der rechtskréftigen Entscheidung des FG Miinster
vom 27.5.2004 {iberein, das den Erlass aus sachlichen
Billigkeitsgriinden in Anwendung des BMF-Schreibens
vom 27.3.2003 dann fir notwendig erachtet hat, wenn

die Moglichkeit einer Doppelbegﬁnstigung nicht
(mehr) bestehts, Die Entscheidung des FG Kéln geht
aber tiber die des FG Miinster noch hinaus, indem es
den Ermessensspielraum fiir einen Sanierungserlass
durch das BMF-Schreiben v. 27.3.2003 nicht fiir voll-
standig ausgenutzt ansieht und sogar BilligkeitsmaB-
nahmen auch auBerhalb dessen Anwendungsbereichs
fir méglich und im Einzelfall geboten halts,

3. Stellungnahme

Das Urteil des FG Miinchen vom 12.12.2007 ist m.E.
unrichtig. Eine abweichende Steuerfestsetzung aus Bil-
ligkeitsgriinden steht im pflichtgemé&Ben Ermessen §5 .
AO) der Finanzbehérde. Ermessen bedeutet danach

nicht ,freies” oder +beliebiges” Ermessen. Vielmehr

muss die Ermessensentscheidung gesetzesakzessorisch -
und gesetzesgeleitet sein’, Es ist zu fragen, ob nach dem

erklarten oder mutmaBlichen Willen des Gesetzgebers

angenommen werden kann, dass er die im Billigkeits-

wege zu entscheidende Frage — hitte er sie geregelt -

im Sinne der beantragten BilligkeitsmaBnahme ent-

schieden héttet, Die Erméchtigung zum Billigkeitserlass

gestattet einen geseizesverstehenden Dispens, der im

atypischen Einzelfall von einem ungewollten Uberhang

gesetzlich schematisierter Belastung befreit®, Einen der-

artig gesetzesverstehenden Dispens enthalt der sog. Sa-

nierungserlass.

Ein Sanierungsgewinn ist ein Scheingewinn. Er ent-

steht, wenn Gldubiger auf ihre Forderungen gegen ei-

nen wirtschaftlich angeschlagenen Schuldner verzich-

ten, um diesem wieder auf die Beine zu helfen. Dadurch

vermindern sich die in der Bilanz des Schuldners aus-

gewiesenen Verbindlichkeiten mit der Folge, dass ein

Gewinn, der sog. Sanierungsgewinn, ausgewiesen

wird. Durch den Forderungsverzicht soll das Unterneh-

men des Schuldners gerettet und die Geschiéftsbezie-

hungen zwischen Glaubiger und Schuldner fortgesetzt

werden. Doch damit ist kein Zuwachs an Steuerlicher

Leistungsfdhigkeit verbunden, denn es ist nur der end-

giiltige Zusammenbruch des Unternehmens verhindert

worden. Dies hatte bereits der Reichsfinanzhof SO gese-

hen®. Die damit fiir die Einkommensteuer selbstver-

stdndliche Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns fithrte

§ 11 Nr. 4 KStG 1934 auch fiir die Korperschaftsteuer

ein®. Mit dem Kémerschaﬁsteueneformgesetz v. 31.8.

1976 wurde dann schlieBlich § 3 Nr. 66 EStG einge-

figt. Zu diesem Zeitpunkt war der Verlustvortrag

noch auf fiinf Jahre beschrankt®, Den unbeschrénkten

2 FGKélnv.24.4.2008 -6 K 2488/06, EFG 2008, 1555 m. Anm,
W. Kuhfus = FR 2010, 345 in diesem Heft; zur Entscheidung
auch T. Wagner, BB 2008, 2671.

3 Hinweis auf BFH v. 27.9.1968 - VI R 41/66, BStBL II 1969,
102.

4 Vorschldge der Steuerreform-Kommission vom 22.1.1997
(«Petersberger Steuervorschlige“), Reform der Einkom-
mensbesteuerung, BMF-Schriftenreihe, Heft 61, Bonn
1997, 32.

5 FG Mitinster v. 27.5.2004 - 2 K 1307/02 AO, rkr,, EFG 2004,

1572.

FGKoéIn v. 24.4.2008~ 6 K 2488/06, EFG 2008, 1555 (1557) =

FR 2010, 345: Erlass aus sachlichen Billigkeitsgriinden

darf sich nicht auf unternehmensbezogene Sanierungen

beschrénken, sondern muss auch unternehmerbezogene

Sanierungen erfassen.

(=]

7 H.W. Kruse in Tipke/Kruse, AO/FGO, Kommentar, §5 A0
Tz. 5, 76 (September 2009).

8 BVerfG v. 5.4.1978 — 1 BvR 117%/73, BVeriGE 48, 102 (113);
M. Loose in Tipke/Kruse (Fn.7), § 227 AO Tz. 40 m.w.N.
(Februar 2009).

9 P. Kirchhof, Gesetz und Billigkeit im Abgabenrecht, in FS
far H.U. Scupin, Berlin 1983, 775 (782£.); I. Pernice, Billig-
keit und Harteklauseln im 8ffentlichen Recht, Baden-Ba-
den 1991, 585f,; R. Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht,
20. Aufl., Kéln 2009, § 21 Rz. 330.

10 Ausfiihrliche Rechtsprechungsnachweise bei H.-J. Kanzler,
FR 2003, 480,

11 KStG 1934 v. 16.10.1934, RGBL I 1031.

12 BGBL I 1976, 2597 (2617).

13 Der fiinfjdhrige Vortragszeitraum war durch das Steuer-
neuordnungsgesetz vom 16.12.1954, BGBL 1 1954, 373 (378)
eingefiihrt worden. i
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Verlustabzug sollte erst das Steuerreformgesetz vom
25.7.1988"% mit Wirkung zum Schluss des Veranla-
gungszeitraums 1990 herstellen. Erst durch den Wegfall
der Verlustabzugsbeschréinkungen geriet § 3 Nr. 66
EStG ins Zwielicht und wandelte seinen Charakter
von einer systemkonformen Fiskalzweckbefreiung zu
einer besonders rechtfertigungsbediirftigen  Sozial-
zwecknorm®, Sie wurde dann durch Art. 1 Nr. 1 des Ge-
setzes zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform
vom 29.10.1997 aufgehoben®, Die Aufhebung geht auf
die Vorschlage der Steuerreform-Kommission vom 22.1.
1997 zuriick”. Der Hintergrund erschlieBt sich durch die
Lektiire des Gesetzentwurfs der Fraktionen der CDU/
CSU und FDP v. 22.4.1997 zu dem umfangreichen Ent-
wurf eines Steuerreformgesetzes 1999%, das in seiner
Génze zwar am Widerstand des Bundesrats gescheitert
ist. Die darin enthaltene Aufhebung des § 3 Nt. 66 EStG
fand wenig spéter aber im Vermittlungsausschuss Ein-
gang in das genannte Gesetz zur Fortsetzung der Unter-
nehmenssteuerreform?®, Die Gesetzesbegriindung fiihr-
te zur Aufhebung des § 3 Nr. 66 EStG Folgendes an:»

»Die Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns ist nach den
Grundprinzipien des Einkommensteuerrechts system-
widrig, da der durch den Erlass der Verbindlichkeiten
entstehende Gewinn entgegen den allgemeinen ertrag-
steuerlichen Regeln nicht besteuert wird. Die Vorschrift
stammt aus einer Zeit, in der das EStG einen unbegrenz-
ten Verlustvortrag noch nicht vorsah. Sie sollte ur-
spriinglich einen Ausgleich fiir nicht abzugsfihige Ver-
luste darstellen und ist daher spdtestens seit Einfiihrung
des unbegrenzten Verlustvortrags nicht mehr gerecht-
fertigt.”

Die Aufhebung des § 3 Nr. 66 EStG sollte damit eine als
systemwidrig angesehene Doppelbegiinstigung behe-
ben. Diese entstand frither dadurch, dass der Sanie-
rungsgewinn steuerfrei war und damit kumulierend
die bis dahin angefallenen Verluste auch noch auf zu-
kiinftige Besteuerungszeitrdume - ohne Kiirzung um
den steuerfreien Sanierungsgewinn - vorgetragen wer-
den konnten, Bei Aufhebung des § 3 Nr. 66 EStG unter-
stellte der Gesetzgeber somit die damals bestehende
Rechtslage, dass der Sanierungsgewinn unbeschrénkt
mit bereits entstandenen Verlusten nach § 10d EStG
1997 und § 10a GewStG 1997 verrechenbar war. Die
Vorschriften zum Verlustvortrag hatten damals den fol-
genden Wortlaut:

»$ 10d Abs. 2 EStG 1997

INicht ausgeglichene Verluste, die nicht nach Abs. 1
abgezogen worden sind, sind in den folgenden Veranla-
gungszeitrdumen wie Sonderausgaben vom Gesami-
betrag der Einkiinfte abzuziehen. 2Der Abzug ist nur
insoweit zuldssig, als die Verluste nicht nach Abs. 1 ab-
gezogen worden sind und in den vorangegangenen
Veranlagungszeitrdumen nicht nach Satz 1 abgezogen
werden konnten (verbleibender Verlustabzug), *

»$§ 10a Satz 1 GewStG 1997

Der maBgebende Gewerbeertrag wird um die Fehl-
betrdge gekiirzt, die sich bei der Ermittlung des mas-
gebenden Gewerbeertrags fiir die vorangegangenen
Erhebungszeitrdume nach den Vorschriften der §§ 7
bis 10 ergeben haben, soweit die Fehlbetrige nicht
bei der Ermittlung des Gewerbeertrags fiir die voran-
gegangenen Erhebungszeitrdume beriicksichtigt wor-
den sind.” -

- Auf der Grundlage der bei Aufhebung des § 3 Nr. 66

EStG existierenden Rechtsgrundlagen hétte der Sanie-
rungsgewinn des Steuerpflichtigen also unbeschrénkt
und in vollem Umfang mit den aus fritheren Veranla-
gungs- bzw. Erhebungszeitrdumen stammenden Ver.
lusten verrechnet werden kénnen. Der Sanierungs-

“ gewinn wére mithin systemkonform weder mit Kérper-

schaft- noch mit Gewerbesteuer belastet worden.

Mit Anderungsgesetzen vom 22.12. und 23.12.2003
hat der Gesetzgeber dann fiir die Einkommen-, Korper-
schaft- und Gewerbesteuer eine sog. Mindestbesteue-
rung eingefiihrt, wonach der Verlustabzug bei Verlust-
vortrdgen nach § 10d Abs. 2 EStG n.F. und durch Ein-
fihrung eines neuen Satzes 2 in § 10a GewStG auf 1
Million € und 60 % des 1 Million € libersteigenden
Verlustes beschrénkt ist. Ein sorgfaltiger Gesetzgeber
hétte sich nun an das bei Aufhebung des § 3 Nr. 66
EStG bestandene Junktim mit einem unbeschrinkten
Verlustabzug erinnemn und von der Mindestbesteue-
rung die vorrangige Verlustverrechnung mit dem Sa-
nierungsgewinn ausnehmen miissen. Dies hat der Ge-
setzgeber aber nicht getan, da das bereits kurz zuvor
ergangene BMF-Schreiben v. 27.3.2003 im Wege einer
sachlichen Bﬂ]jgkeitsentscheidung die systemkonforme
und gesetzesverstehende unbeschréinkte Verlustver-
rechnung des Sanierungsgewinns fiir die Verwaltungs-
praxis angeordnet hatte. Deshalb verstéBt der Sanie-
rungserlass gerade nicht - wie das FG Miinchen in sei-
nem Urteil vom 12.12.2007 meint — wegen der
Abschaffung des § 3 Nr. 66 EStG gegen den Grundsatz
der GesetzméBigkeit der Verwaltung. Ganz im Gegen-
teil, der Sanierungserlass stellt die friihere Doppel-
begiinstigung bewusst nicht wieder her, sondern ge-
wéhrleistet systemkonform, dass der Sanierungs-
gewinn mit den Verlusten, welche die Sanierung
tberhaupt erst erforderlich werden lieBen, in vollem
Umfang verrechenbar bleibt. Er fiihrt gerade nicht con-
tra legem auf dem bloBen Verwaltungswege eine (un-
gesetzliche) Sozialzwecknorm wieder ein, sondern re-
duziert die Besteuerung systemgerecht - dem Willen
des Gesetzgebers aus dem Jahre 1997 folgend - aquf
den eigentlichen Fiskalzweck?, Daran wird die Finanz-
verwaltung auch nicht - wie das FG Miinchen ohne
néhere Begriindung meint - durch die nach § 251 Abs. 2
AO auch im Besteuerungsverfahren anwendbare InsO
gehindert. Die insolvenzrechtliche Spezialitit hat kei-
nen Einfluss auf die steuerlichen Dispositionserméchti-

14 BGBL I 1988, 1093 (1098).

15 Zur Unterscheidung zwischen Fiskal- und Sozialzwecknor-
men s. J. Lang in Tipke/Lang (Fn. 9), § 4 Rz. 201,

16 BGBL. I 1997, 2590.

17 Sog. ,Petersberger Steuervorschlage”, a.aAO.‘ (Fn. 4).

18 BT-Drucks. 13/7480, 192.

19 Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses v. 4.8,
1997, BT-Drucks. 13/8325, 2.

20 BT-Drucks. 1377480, 192.

21 BGBL 12003, 2840 bzw. 2922.

22 Siehe auch H.-G. Gondert/B. Biittner, DStR 2008, 1676
(16781.) und jliingst T. Tében, FR 2010, 249 (2561.). *
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gungen®. Steuer- und insolvenzrechtliche Dispositions-
erméchtigungen kénnen kumulativ nebeneinander an-
wendbar sein. Dies gilt auch aus Sicht der Verwaltungs-
praxis jedenfalls dann, wenn - wie hier - der Sanie-
rungserlass nicht mit einer auBergerichtlichen Schul-
denbereinigung konfligiert*, Dem entsprechend haben
sowohl das FG Miinster als auch das FG Kéln zutreffend
herausgearbeitet, dass das Ermessen der Finanzbe-
hérde im Sinne einer Pflicht zur Nichtbesteuerung des
Sanierungsgewinns auf Null reduziert ist, wenn und so-
weit trotz des Verlustvortrages ein steuerpflichtiger
VerduBerungs- oder Auflésungsgewinn (systemwidrig)
verbleibt,

Dies bedeutet folgendes: Der Sanierungsgewinn ist mit
den Verlustvortrdgen, die zu Beginn des Veranlagungs-
zeitraums der Sanierung bereits bestanden, ohne An-
wendung der im Jahre 2003 eingefiihrten sog. Mindest-
besteuerung in vollem Umfang verrechenbar. Zu einer
gesetzwidrigen Doppelbegiinstigung kommt es nicht,
weil das nach der Sanierung verbleibende Verlustvor-
tragsvolumen durch den Sanierungsgewinn in vollem
Umfang geschmélert worden ist. Eine mit der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit un-
vereinbare Scheingewinnbesteuerung wird vermieden.

IL. Verfahrensrechtliche Einbeziehung der
Gewerbesteuer in eine Sanierungsmafnahme

1. Veriehlte derzeitige Verwaltungspraxis

Auch wenn das BMF die Gewerbesteuer in dem Schrei-
ben vom 27.3.2003 nicht ausdriicklich behandelt, ist
kein Grund ersichtlich, die Anwendung der sachlichen
Billigkeitsregelung auf die Einkommen- und Korper-
schaftsteuer zu beschridnken. Vielmehr ist sie auch
auf die Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrages
und auf die Festsetzung bzw. Erhebung der Gewer-
besteuer anwendbar. Die Mindestbesteuerung ist im
Anwendungsbereich sowohl des § 10d EStG als auch
des § 10a GewStG bei Entstehung eines Sanierungs-
gewinns insoweit nicht anzuwenden. Eine grund-
legende Schwiéche liegt aber nach der derzeitigen Pra-
xis im verfahrensrechtlichen Umgang mit der Gewer-
besteuer. Die Landesfinanzbehérden vertreten dazu
den Standpunkt, dass sie fiir BilligkeitsmaBnahmen
im Bereich der Gewerbesteuer nicht zustdndig seien®.
Sie verweisen darauf, dass das BMF-Schreiben v. 27.3.
2003 gewerbesteuerliche BilligkeitsmaBnahmen im Zu-
sammenhang mit SanierungsmaBnahmen nicht regele.
Insoweit habe das Finanzamt keine Befugnis zur abwei-
chenden Festsetzung der Realsteuermessbetrdge nach
§ 163 Satz 1 AO®, Stattdessen sei jede einzelne von der
Sanierung betroffene Gemeinde fiir BilligkeitsmaBnah-
men zusténdig. Dies fithrt nun dazu, dass der Steuer-

pilichtige bzw. der vorldufige Insolvenzverwalter zur
Verwirklichung eines Sanierungskonzepts nicht nur
mit den Gldubigemn und dem fiir die direkten Steuern
zusténdigen Finanzamt, sondern zugleich auch ggf. mit
einer Fiille von einzelnen Gemeinden verhandeln muss,
Da eine Sanierung regelméBig unter grofem Zeitdruck
geschehen muss, kann das sich dadurch verzégernde
und verkomplizierende Verfahren den Erfolg der Fort-
fihrung des Unternehmens gefhrden. Dies gilt beson-
ders dann, wenn die geplante Sanierung die Schlie-
Bung von Betriebsstétten beinhaltet, woran die davon
betroffenen Betriebsstitten-Gemeinden naturgeméB
kein Interesse besitzen. Es stellt sich daher die Frage,
ob die Zustdndigkeitsordnung tatsichlich die Zuriick-
haltung der Landesfinanzbehérden gebietet,

2. Sachgerechte Auslegung der Zusti"mdigkeitsregel
des § 184 Abs.2 Satz 1 AO

Nach § 17 Abs. 2 Satz 1 FVG sind die Finanzédmter als
ortliche Landesbehérden fiir die Verwaltung der Steu-
ern sachlich zustdndig, soweit die Verwaltung nicht auf
Grund des Art. 108 Abs. 4 Satz 1 GG den Bundesfinanz-
behérden oder auf Grund des Art. 108 Abs. 4 Satz 2 GG
den Gemeinden (Gemeindeverbanden) ibertragen
worden ist, Letzteres ist in den Landesgesetzen im Ein-
klang mit § 1 GewStG nur fiir die Festsetzung und Er-
hebung der Realsteuern (Grund- und Gewerbesteuer)
geschehen. Hinsichtlich der Realsteuermessbescheide
beschrénkt sich die Zusténdigkeit der Gemeinden auf
die bloB technische Bekanntgabe der Bescheide; die
Entscheidungsgewalt iiber die Festsetzung des Mess-
betrages ist aber den Finanz&mtern-belassen. Fiir den
gem, §§ 7-15 GewStG nach einem bundesweit einheit-
lichen MaBstab festzusetzenden Steuermessbetrag sind
die Finanzémter des Landes zustédndig. Es wére verwal-
tungsundkonomisch und einem einheitlichen Steuer-
vollzug abtraglich, wenn die Gemeinden komplizierte
Besteuerungsgrundlagen feststellen miussten, die von
Landes-Finanzbehérden ohnehin fiir Zwecke anderer
Steuern (z.B. der Korperschaftsteuer) zu ermitteln
sind”. Die Zustédndigkeit der Gemeinden setzt daher
erst bei der Festsetzung der Steuer ein, die von dem
jeweiligen Hebesatz der Gemeinde abhéngt.

§ 184 Abs. 2 Satz 1 AO stellt klar, dass die den Landes-
Finanzbehoérden zustehende Kompetenz, Realsteuer-
messhetrdge festzusetzen, grundsitzlich auch die
Befugnis zu MaBinahmen i.S.d. § 163 Satz 1 AO (abwei-
chende Festsetzung aus Billigkeitsgriinden) ein-
schlieBt. Allerdings gilt dies nur insoweit, als die Bun-
desregierung oder eine oberste Landesfinanzbehérde
durch eine allgemeine Verwaltungsvorschrift fiir eine
derartige BilligkeitsmaBnahme Richtlinien aufgestellt
hat. Hinter dieser Einschrankung steht folgender Ge-

23 Dazu ausf. M. Krumm, Steuervollzug und formelle Insol-
venz, Diss. Bochum, Frankfurt/M. 2009; 157 ff.

24 BMF v. 17.12.1998 ~ IV A 4 - S 0550-28/98, BStBL I 1998,
1500 (1505), will dort die Vorschriften der §§ 163, 222, 227
(weitergehend) mit der Mafgabe anwenden, bei der Prii-
fung der Erlassbediirftigkeit und -wirdigkeit i.S.d. § 227
AQ die Zielsetzung der InsO zu beriicksichtigen; dazu krit.
M. Krumnm (Fn. 23), 158£f.; M. Loose in Tipke/Kruse (Fn. 7),
§ 251 AO Tz. 126 (September 2009).

L]

25 Siehe Vig. des BayLfStv. 8.8.2006~S 2140 - 6 St 3102M, FR
2006, 900; Vig. der OFD Hannoverv. 26.8.2006 -G 1498 - 16
- StO 252, DStR 2006, 2128,

26 Dem folgt jlingst auch das OVG Berlin-Brandenburg v.
11.2.2008 - 9 S 38.07 (nicht verdffentlicht, aber in der Juris-
Datenbank abrufbar). Es meint, dass in Fléchenstaaten al-
lein die Gemeinden fiber BilligkeitsmaBnahmen {auch
i.5.d. § 163 AO) zu entscheiden hatten.

27 P. Brandis in Tipke/Kruse (Fn. 7) § 184 AO Tz. 4 (Oktober
2008). !
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danke: Billigkeit ist Gerechtigkeit im Einzelfall, Sie mil-
dert das fiir den Durchschnittsfall gedachte starre Recht
im atypischen Einzelfall, durchbricht also die abstrakte
Regel und nimmt Riicksicht auf die konkrete Situation®,
Handelt es sich um eine individuell-einzigartige Son-
derlage, die nicht héufig vorkommt, soll die durch die
BilligkeitsmaBnahme in ihrem Haushaltsinteresse letzt-
lich tangierte Gemeinde (ausnahmsweise) auch fiir die
abweichende Festsetzung des Realsteuermessbetrages
1.S.d. § 163 Satz1 AO zustandig sein. Anders ist dies
nach § 184 Abs. 2 Satz 1 AO,aber in den Fillen sachli-
cher Gruppenunbilligkeit®, Kommt die konkrete Billig-
keitslage in einer Mehrzahl von Fillen iiber den An-
wendungsbereich eines Gemeindegebiets hinaus vor
und hat deshalb eine oberste Landesfinanzbehérde
oder gar die Bundesregierung eine allgemeine ermes-
senslenkende Verwaltungsvorschrift erlassen, besteht
das Bediirfnis nach Sicherstellung einer gleichmdBigen
(einheitlichen) Rechtsanwendung. Um die in der Ver-
waltungsvorschrift angelegte einheitliche Rechis-
anwendung zu gewéhrleisten, belésst in einem solchen
Fall § 184 Abs. 2 Satz 1 AO die Zustandigkeit fiir die
abweichende Festsetzung bei den Landesfinanzbehér-
den (d.h. den jeweils zustédndigen Finanzémtern), die in
der Anwendung des Steuerrechts geiibt sind. § 184
Abs. 2 Satz 1 AO schafft damit einen schonenden Aus-
gleich zwischen dem allgemeinen é&ffentlichen Inte-
resse an der Sicherstellung der Steuervollzugsgleich-
heit einerseits und dem berechtigten Interesse der be-
troffenen Gemeinde andererseits: Finerseits verbleibt
die Entscheidungskompetenz — abstrahiert von der je-
weiligen Gemeinde - bei der staatlichen Finanzbehor-
de; andererseits wird der Entscheid ungsmaBstab durch
eine allgemeine Verwaltungsvorschrift sowohl fiir Steu-
erpflichtige als auch fiir Gemeinden kalkulierbar ein-
heitlich festgelegt.

Eine derart ermessenslenkende allgemeine Verwal-
tungsvorschrift ist auch das gemeinsame Schreiben
des Bundesministeriums der Finanzen und der obersten
Finanzbehérden der Lander vom 27.3.2003 (sog. Sanie-
rungserlass)®. Das im gegenseitigen Einvernehmen al-
ler obersten Finanzbehérden verfasste Schreiben bin-
det die nachgeordneten Landes-Finanzbehérden®, Es
enthdit allgemeine Richtlinien, wie ein sog. Sanierungs-
gewinn ertragsteuerlich zu behandeln ist und definjert
dazu die Begriffe »Sanierung” und «Sanierungs-
gewinn". Anhand von konkreten Beispielen macht es
deutlich, in welchen Fallen die Besteuerung eines sog.
Sanierungsgewinns zu einer sachlichen Unbilligkeit
1.5.d. 8§ 163, 222, 227 AO fithrt. Fiir diese Fille weist
es die nachgeordneten Finanzbehérden ermessenslen-
kend und -reduzierend zu einer ganz bestimmten Ver-
fahrensweise an. Hinsichtlich der Zusténdigkeit im Be-
reich der Gewerbesteuer bleibt das BMF-Schreiben v.
27.3.2003% indessen unklar und &uBert ZUr gewer-
besteuerlichen Rechtslage in Tz. 15 bloBe Selbstver-
stdndlichkeiten:

»FUr Stundung und Erlass der Gewerbesteuer ist die
jeweilige Gemeinde zustdndig. Spricht die Gemeinde
BilligkeitsmaBnahmen aus, ist die SteuerermdBigung
bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb (§ 35 EStG) ent-
sprechend zu mindern.

Diese Aussagér sind sicher zutreffend. Die Festsetzung
der Gewerbesteuer obliegt der Gemeinde. Deshalb
steht der Gemeinde auch das Recht zu, nach § 163
AO ftiber eine abweichende Festsetzung der Gewer-

" besteuer und - erst recht — nach §§ 222, 227 AO iber

die Stundung oder den Erlass der zuvor von ihr fest-
gesetzten Gewerbesteuer zu entscheiden. Nichts ande-
Tes meinen auch die von dem BayLfSt. und der OFD
Hannover bemiihten Abschnitte 3 Abs.1, 7 Abs. 1
GewStR. Daran #ndert § 184 Abs. 2 AO nichts, § 184
Abs. 2 Satz 1 AO sieht aber eine abweichende und letzt-
lich konsequente Zustéindigkeitsregelung fiir die im ge-
stuften Besteuerungsverfahren vorgelagerte Entschei-
dung iiber eine abweichende Festsetzung des Gewer-
besteuermessbetrags vor. Dazu sagt Tz. 15 des
BMF-Schreibens v. 27.3.2003 nichts, Es lasst sich nicht
begriinden, dass das BMF damit zugleich (inzident)
ausgesagt hétte, nur die Gemeinden seien zu Billig-
keitsentscheidungen mit gewerbesteuerlicher Wirkung
befugt. Genauso plausibel ist der Umkehrschluss: In-
dem Tz. 15 seine Aussage auf die Stundung und den
Erlass der Gewerbesteuer beschrénkt, hat sie die ab-
weichende Festsetzung des Gewerbesteuermessbetra-
ges fiir die Finanzdmter der Linder gerade gewollt und
erdfinet.

Die vorgelagerte Entscheidung der staatlichen Finanz-
behoérden iiber die Einordnung eines buchmaéBigen Ge-
winns als sog. Sanierungsgewinn und dessen steuerli-
che Behandlung ist sachgerecht und verwaltungsdko-
nomisch. Es handelt sich um eine materiell-rechtliche
Priifung, fiir die ein beachtliches steuer- und insolvenz-
rechtliches Beurteilungsvermégen erforderlich ist. Ge-
rade kleinere Gemeinden sind mangels einer entspre-
chenden behérdlichen Personalausstattung regelmaBig
mit dieser Entscheidung {iberfordert, Erstrecken sich
die Betriebsst4tten von Unternehmen — wie {iiblich -
tiber mehrere Gemeinden, besteht die Gefahr wider-
spriichlicher Entscheidungen. Gerade diese Gefahr
will der Sanierungserlass vom 27.3.2003 als ermessens-
lenkende Verwaltungsvorschrift bannen. Zudem ist die
steuerliche Behandlung eines Sanierungsgewinns sehr
bedeutsam fiir die Fortfihrung des Unternehmens und
damit fiir die erfolgreiche Durchfithrung der Sanie-
rungsmafnahme. Da die Sanierung und vor allem der
Abschluss eines Sanierungsplans mit den Glaubigern
regelmaBig unter einem gewissen Zeitdruck stehen,
ist die Befassung von gleich mehreren Gemeinden mit
der Frage der ertragsteuerlichen Behandlung von Sa-
nierungsgewinnen nicht nur ineffektiv, sondemn wider-
spricht diametral dem materiell-rechtlichen Anliegen
des Sanierungserlasses.

28 R. Seerin Tipke/Lang (Fn. 9), § 21 Rz. 329.

29 P. Brandis in Tipke/Kruse (Fn. 7), § 184 AO Tz. 10 (Oktober
2008).

30 Siehe auch V. Sarrazin in Lenski/Steinberg, GewStG, § 1
Rz. 61 (November 2007).

31 R. Seer in Bonner Kommentar zum GG, Heidelberg,
.Art. 108 Rz. 111 m.w.N. (November 1999).

32 BMFv.27.3.2003-IVA6-5S 2140-8/03, BStBI. 12003, 240=
FR 2003, 478,
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Selbst wenn aber Tz. 15 des BMF-Schreibens v, 27.3.
2003 - entgegen der hier vertretenen Auffassung -
den Ausschluss einer abweichenden Festsetzung des
Gewerbesteuermessbescheides i.S.d. § 163 Satz 1 AO
durch staatliche Finanzédmter anordnen wollte, wére
dieser Ausschluss wegen Verletzung des formellen
(parlamentarischen) Gesetzes unwirksam. § 184 Abs. 2
Satz1 AO sieht die Zustindigkeit der Finanzédmter
zwingend vor, wenn durch eine allgemeine Verwal-
tungsvorschrift der Bundesregierung oder obersten
Landesfinanzbehérde Richtlinien fir die Entscheidung
iber die BilligkeitsmaBnahme aufgestellt worden sind.
§ 184 Abs.2 Satz1 AO macht die Zustindigkeit der
staatlichen Finanzémter damit von keiner Zustindig-
keitsbestimmung durch die obersten Finanzbehérden
abhéngig. Vielmehr bedarf es lediglich einer Verwal-
tungsvorschrift, welche die Ermessensausiibung bei
der Billigkeitsentscheidung iiber den Realsteuermess-
betrag im Interesse des einheitlichen, gleichméBigen
Steuervollzugs lenkt. Liegt eine solche ermessenslen-
kende Verwaltungsvorschrift - wie in Gestalt des BMF-
Schreibens v. 27.3.2003 geschehen - vor, begriindet
sich automatisch die Zusténdigkeit des staatlichen Fi-
nanzamts. Ob der Sanierungserlass diese Zustindigkeit
besonders betont, sie verschweigt oder gar verneint, ist
unerheblich.

Die Entscheidung iiber die Verrechnung des Sanie-
rungsgewinns mit Verlustvoritrdgen betrifft schlieBlich
allein die (vorgelagerte) Ebene der Festsetzung des Ge-
werbesteuermessbetrages und nicht erst die (nachgela-
gerte) Ebene der Festsetzung des Gewerbesteuerbetra-~
ges. Es geht ndmlich um die Héhe des maBgebenden
Gewerbeertrages (§ 10 GewStG), der um den Gewerbe-

verlust (§ 10a GewStG) zur Ermittlung der Bemessungs-
grundlage fiir den Steuermessbetrag (§ 14 GewsStG) ge-
kiirzt wird. Die Entscheidung dariiber hat mit der Fest-
setzung und einem Erlass der Gewerbesteuer verfah-
rensrechtlich- nichts zu tun. Deshalb ist nach § 184
Abs. 2 Satz 1 AO bereits durch die Existenz einer all-
gemeinen, ermessenslenkenden Verwaltungsvorschrift
die alleinige Zustdndigkeit der Finanzbehérden der
Lénder begriindet worden.

IIL. Ergebnisse

1. Entgegen der Auffassung des FG Miinchen (Urteil
vom 12.12.2007) ist das BMF-Schreiben v. 27.3.2003
(sog. Sanierungserlass) rechtméBig und verletzt das Ge-
bot gesetzmaBiger Verwaltung nicht.

2. Der Sanierungsgewinn ist mit Verlustvortrdgen, die
aus friheren Veranlagungs- bzw. Erhebungszeitriu-
men stammen, unbeschrdnkt zu verrechnen. Die in
§ 10d Abs. 2 EStG, § 10a Satz 2 GewStG nach Abschaf-
fung des § 3 Nr. 66 EStG a.F. eingefithrten Regeln der
sog. Mindestbesteuerung greifen nicht.

3. Entgegen der von der Finanzverwaltung gepflegten
Verwaltungspraxis sind die Finanzamter nach § 184
Abs. 2 Satz 1 AO fiir eine Entscheidung {iber die abwei-
chende Festsetzung des Gewerbesteuer-Messbetrages
aus sachlichen Billigkeitsgriinden zusténdig. Der sog.
Sanierungserlass vertypt Fille der Gruppenunbillig-
keit, die fiir alle davon betroffenen Gemeinden nur ejn-
heitlich entschieden werden kénnen. Sie gehéren auf
die Ebene der Festsetzung des Gewerbesteuer-Mess-
betrages und sind der Zustindigkeit der Gemeinden
entzogen.

Martin L. Haisch/Stephan Krampe, Frankfurt am Main*

Einzelfragen zur Abgeltungsteuer — Teil I

Anm. zum BMF-Schreiben v. 22.12.2009, BStBI. I 2010, 94

Mit dem Schreiben vom 22.12.2009 hat das BMF umfas-
send zu Fragen rund um die Abgeltungsteuer Stellung
genomunen. Dies ist zu begriilen, denn dadurch wird
grundsdtzlich Rechtsanwendungssicherheit geschaf-
fen. Jedoch ist auch Kritik zu iiben: Zum einen dndert
das BMF in einzelnen Punkten seine Meinung im Ver-
gleich zu bisherigen Verlautbarungen, wobei allerdings

I. Einleitung

Durch das Untemnehmensteuerreformgesetz 2008 vom
14.8.2007* wurde eine Abgeltungsteuer fiir Kapital-
ertrige ab dem 1.1.2009 eingefiihrt. In den Jahren

meist Ubergangfristen gewdhrt werden. Zum anderen
sind die Aussagen des BMF teilweise auch nicht vom
Gesetz gedeckt, was zu Streitfillen in der Zukunft fiih-
ren wird. Insgesamt bestdtigt auch das Schreiben mit
liber 100 Seiten, dass die Abgeltungsteuer alles andere
als einfach ausgefallen ist.

2007 bis 2009 hat das BMF bereits in mehreren, nicht
amtlich verdffentlichten Schreiben auf Fragen zur Ab-
geltungsteuer durch die Spitzenverbande der Kredit-
wirtschaft geantwortet.? Zudem hat das BMF auch die

* Martin L. Haisch ist Rechtsanwalt und Managing Associate
und Stephan Krampe ist Rechisanwalt/Steuerberater und
Managing Associate bei Linklaters LLP, Frankfurt am
Main.
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