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Einleitung

In jiingster Zeit hat die COVID-19-Pandemie (Corona-Krise) die deutsche
Wirtschaft schwer getroffen.. In vielen Branchen hat sie zu erheblichen
Umsatzeinbriichen und Verlusten gefiihrt und Unternehmen innerhalb
kurzer Zeit zu Sanierungsfillen gemacht.? Nicht nur in einer pandemie-
bedingten Unternehmenskrise stehen Steuerpflichtige vor der Herausfor-
derung, ihr Unternehmen vor dem finanziellen Zusammenbruch zu be-
wahren, die drohende Zahlungsunfihigkeit zu vermeiden und die Ertrags-
fahigkeit der Gesellschaft wiederherzustellen.> Oftmals ist die drohende
Zerschlagung des Unternehmens nicht zwingend, sondern kann durch
geeignete SanierungsmafSnahmen, sei es innerhalb oder auflerhalb eines
Insolvenzverfahrens, noch abgewendet werden. In dieser Situation ist es ein
gingiges Mittel der Sanierungspraxis, dass Glaubiger auf jhre Forderungen
teilweise oder komplett verzichten.* Hier beginnt nun ein juristisches Tau-
ziehen zwischen Steuerrecht und Insolvenz- bzw. Restrukturierungsrecht.
Denn der Wegfall der entsprechenden Verbindlichkeiten kann grundsatz-
lich steuerpflichtige Gewinne ausldsen, die entstehende Steuerlast kann
aber die Sanierung gefihrden oder sogar unmdglich machen®. Da die Ein-
forderung der Steuer erneut die Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung
des Unternehmens zur Folge hitte, geraten Schuldner so in einen Teufels-
kreis, aus dem sie ohne eine rechtliche Regelung nicht herauskommen.®
Diesen Zielkonflikt zwischen Insolvenz- und Steuerrecht” hat der Gesetz-
geber im Sinne der zu sanierenden Unternehmen entschieden. Nachdem
der Grofle Senat des BFH im November 2016 fiir einen Paukenschlag ge-
sorgt hatte, indem er den sog. Sanierungserlass der Finanzverwaltung® fiir

Vgl. Giese/Grafll/Holtmann/Krug, DStR 2020, 752.

Vgl. Kubik/Miinch, BB 2021, 1387.

Vgl. Knebel, DB 2009, 1094.

Vgl. Crezelius, NZI 2017, 923.

Vgl. Sonnleitner/Strotkemper, BB 2017, 668; Kahlert, ZIP 2009, 643.

Vgl. Boochs/Dauernheim, Steuerecht in der Insolvenz, 3. Aufl. 2007, Rn. 224.

So BT-Drs. 18/12128, S. 31; Desens, FR 2017, 981; Forster/Hechtner, DB 2017, 1536.

BMEF v. 27.03.2003 - IV A 6 - S 2140 - 8/03 erganzt durch BMF v. 22.12.2009 - IV C 6-S
2140/07/10001-01.

O N QN Ul W
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Einleitung

rechtswidrig erklart hatte®, reagierte der Gesetzgeber ungewdhnlich schnell
und schuf einen neuen § 3a EStG!, der durch Schuldenerlasse entstehende
Gewinne in der Sanierungssituation als sog. Sanierungsertrdge steuerfrei
stellt. Mit dessen Inkraftsetzung durch das Jahressteuergesetz 2018!! hat der
Gesetzgeber das durch die Entscheidung des Grofien BFH-Senats ausgelds-
te und inzwischen iiber Jahre andauernde Ping-Pong!? zwischen dem BFH
und der Finanzverwaltung um die steuerliche Behandlung von Sanierungs-
ertrigen beendet. Gemeinsam mit weiteren Anderungen im Einkommen-
steuergesetz, sowie im Korperschaftsteuergesetz und Gewebesteuergesetz
wurde so die steuerliche Verschonung von Sanierungsertragen — erneut —
auf eine (formell-) gesetzliche Grundlage gestellt.

Im Rahmen dieser Untersuchung wird die gesetzliche Neuregelung des
§3a EStG nun auf den Priifstand gestellt. Um den Grundstein zu legen,
gilt es sich zundchst mit der wirtschaftlichen Situation vertraut zu machen,
in der sich ein sanierungsbediirftiges Unternehmen befindet. Nachdem die
Erwartungen an steuerliche Vorschriften zur Unterstiitzung von Sanierun-
gen formuliert wurden, wird genauer herausgearbeitet, wie ein Forderungs-
erlass ohne eine Zufiihrung von Geldmitteln zu steuerpflichtigen Gewin-
nen fithrt. Anschlieflend an eine Aufarbeitung der Historie zur Besteuerung
von Sanierungsgewinnen werden sowohl die Entscheidung des Grofen
Senats des BFH als auch Regelungsinhalt, Anwendungsbereich und Rechts-
folgen des § 3a EStG in Grundziigen herausgearbeitet. Teil 1 schliefft mit
einer Untersuchung, welche Alternativen zur Einfithrung einer vollstindi-
gen Steuerbefreiung fiir Sanierungsgewinne in Betracht kommen. Im Zwei-
ten Teil der Untersuchung werden die noch bestehenden materiell-rechtli-
chen Problemfelder der Vorschrift identifiziert und Losungsmoglichkeiten
untersucht. Im dritten Teil widmet sich die Untersuchung der Frage, ob die
Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen nach § 3a EStG und ihre konkrete
Ausgestaltung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art.3 Abs.1 GG
vereinbar ist. Denn da auch durch Forderungsverzichte ausgeldste Ertrige

9 BFH v. 28.11.2016 — GrS 1/15, BStBI. 11 2017, 393.

10 BT-Drs. 18/11233.

11 BT-Drs. 19/5595, BGBI. 2018 I, S. 2338. Im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens um-
benannt von ,Jahressteuergesetz 2018“ in ,Gesetz zur Vermeidung von Umsatzsteuer-
ausfallen beim Handel mit Waren im Internet und zur Anderung weiterer steuerlicher
Vorschriften’ s.: https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzest
exte/Gesetze_Gesetzesvorhaben/Abteilungen/Abteilung IV/19_Legislaturperiode/
Gesetze_Verordnungen/2018-12-14-JStG-2018/0-Gesetz.html (zuletzt abgerufen am
10.8.2021)

12 Vgl. Sedlitz, DStR 2017, 2785.
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grundsatzlich zu versteuern sind, geht ihre steuerliche Verschonung mit
Ungleichbehandlungen gegeniiber anderen Steuerpflichtigen einher.
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Kapitel 1: Ziele und Regelungsgegenstand von § 3a EStG sowie
Grundlagen und alternative Moglichkeiten der
steuerlichen Begiinstigung von Sanierungsertragen

§ 1 Ausgangssituation
I. Unternehmenskrise

Der heutige Begriff ,Krise® hat seinen Ursprung im Altgriechischen und
leitet sich von dem Wort ,krisis“ ab, mit dem sowohl die schwierige Ent-
wicklungsphase einer Krankheit beschrieben wurde, als auch die Zuspit-
zung einer Handlungssituation im antiken Drama.® Das zugehorige Verb
»Kkrinein“ kann iibersetzt werden mit ,sich entscheiden®!* Der urspriingli-
che Begrift der Krise beschrieb also sowohl den Entwicklungsverlauf einer
bestimmten Situation als auch den Zeitpunkt und die entscheidende Wen-
dung, die iber den Ausgang der Entwicklung entscheidet.

Auch heute wird der Begriff ,Krise® im Allgemeinen verwendet, um
eine problembehaftete, sich zuspitzende Situation zu beschreiben, die mit
einem Wendepunkt verbunden ist.!® Betriebswirtschaftlich ist unter einer
Unternehmenskrise ein Zustand eines Schuldners (bzw. Unternehmens) zu
verstehen, der seine wirtschaftliche Lebensfihigkeit infrage stellt und somit
seine Existenz bedroht.”” Je nach Ausmafd der Situation konnen verschiede-
ne Stadien unterschieden werden, die von einer Strategiekrise!® {iber eine

13 Vgl. Sinz, in: Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz,
Rn.1.2.

14 Pohl, Krisen in Organisationen, (Diss.) 1977, S. 19.

15 Vgl. Pohl, Krisen in Organisationen, (Diss.) 1977, S. 19 ff.

16 IDW, Sanierung und Insolvenz, Kap. A, Rn. L.

17 Vgl. Sinz, in: Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz,
Rn. 1.2; Beutel/Sistermann, in: Liidicke/Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, § 18,
Rn. 3.

18 Die langfristigen Erfolgsfaktoren des Unternehmens sind nicht mehr gegeben (vgl.
IDW, Sanierung und Insolvenz, Kap. A., Rn. 18).
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Kapitel 1: Ziele und Regelungsgegenstand von § 3a EStG

Erfolgskrise!® bis zur Liquiditatskrise?® und schliellich zur Insolvenzreife
reichen.?! Eine allgemeingiiltige rechtliche Definition der Krise existiert
nicht, sondern verschiedene Gesetze kniipfen bestimmte Rechtsfolgen an
Tatbestinde, in denen nur einzelne Krisenmerkmale eine Rolle spielen.?
Dementsprechend ist die Bedeutung des Krisenbegriffs abhéngig davon, in
welchem Rechtsgebiet er Anwendung findet.?* Fiir das Gesellschaftsrecht
war die Krise bis zu dessen Auflerkraftsetzung in § 32a Abs.1S.1 GmbHG
a.F2* definiert. Danach war eine Krise in dem Zeitpunkt erreicht, in dem
die Gesellschafter ihr (der Gesellschaft) als ordentliche Kaufleute Eigenka-
pital zugefiihrt hatten.?> Insolvenzrechtlich ergibt sich das Bestehen einer
Krise aus dem Vorliegen der Insolvenztatbestinde, der Uberschuldung?6,
der Zahlungsunfahigkeit?” oder der drohenden?® Zahlungsunfihigkeit.?
Der strafrechtliche Krisenbegriff kniipft an die insolvenzrechtliche Defi-
nition an, sodass auch dort das Stadium der Uberschuldung oder der
drohenden bzw. schon eingetretenen Zahlungsunfihigkeit maf3geblich fiir

19 Das Unternehmen erwirtschaftet Verluste, die zum Verbrauch des Eigenkapitals fiih-
ren (vgl. IDW, Sanierung und Insolvenz, Kap. A, Rn. 21).

20 Es entstehen bereits Liquidititsengpésse, die verfugbare liquide Mittel aufzehren
(IDW, Sanierung und Insolvenz, Kap. A, Rn. 22).

21 Vgl. ausfiihrlich dazu: IDW, Sanierung und Insolvenz, Kap. A, Rn. 9 ff.

22 Vgl. Reuter, BB 2003, 1797 (ausfiihrlich zu den Pflichten eines Unternehmens wéh-
rend einer Krise am Beispiel der borsennotierten AG).

23 Vgl. Fehst/Engels, in: Sonnleitner, Insolvenzsteuerrecht, Kap. 2, Rn. 2.

24 Aufgehoben durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Ver-
meidung von Missbrauchen v. 23.10.2008, BT-Drs. 16/6140, BGBI. 1 2008, S. 2026.

25 Teilweise wird davon ausgegangen, dass auch nach der Aufierkraftsetzung von § 32a
Abs.1 S.1 GmbHG noch auf dessen Krisenmerkmale zuriickgegriffen werden kann
(vgl. Schluck-Amend, in: Rémermann, Miinchner Anwaltshandbuch GmbH-Recht,
§23, Rn. 5.

26 Uberschuldet ist der Schuldner (das Unternehmen), wenn das Vermogen des Schuld-
ners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fortfith-
rung des Unternehmens ist nach den Umstanden {iberwiegend wahrscheinlich, §19
Abs. 2 S.11ns0.

27 Zahlungsunfihig ist der Schuldner, wenn er nicht mehr in der Lage ist, die félligen
Zahlungsverpflichtungen zu erfiillen, § 17 Abs. 2 S. 1 InsO.

28 Drohende Zahlungsunfahigkeit liegt vor, wenn der Schuldner voraussichtlich nicht in
der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten im Zeitpunkt der Falligkeit zu
erfiillen, § 18 Abs. 2 S.1 InsO.

29 Vgl. Schluck-Amend, in: Rmermann, Anwaltshandbuch GmbH-Recht, § 23, Rn. 14.

30 Vgl. Schluck-Amend, in: Romermann, Anwaltshandbuch GmbH-Recht, § 23, Rn. 15
mw.N,; ausfithrlich: Kindhduser, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, vor
§§ 283 £, Rn. 91 ff.
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§ 1 Ausgangssituation

das Vorliegen einer Krise sein soll.! Nach der hochstrichterlichen Recht-
sprechung liegt eine Krise schon dann vor, wenn zwar noch keine Insol-
venzreife gegeben ist, die Gesellschaft aber als Vorstufe der Insolvenzreife
kreditunwiirdig®? bzw. iberlassungsunwiirdig ist.3*

Unabhiéngig davon, ob von einer Existenzbedrohung, der Notwendigkeit
der Zufithrung von Eigenkapital durch die Gesellschafter, von Uberschul-
dung oder Zahlungsunfahigkeit oder von dem Bediirfnis nach Sanierungs-
mafSnahmen gesprochen wird, so liegt den verschiedenen Begriffsannéhe-
rungen immer der gleiche Ausgangspunkt zugrunde: Es miissen Umstidnde
vorliegen, die, wenn ihnen nicht begegnet wird, zum Zusammenbruch
des Unternehmens fithren werden, also zu dessen Uberschuldung oder
Zahlungsunfahigkeit.>* Das heutige Verstindnis der Krise vereinigt damit
zunichst weiterhin beide urspriinglichen Bedeutungen des Begriffs. Aus der
medizinischen Bedeutung wurde das Merkmal der Lebensbedrohung und
aus der Dramatik sowohl das Merkmal der Verschirfung eines Konflikts als
auch das der entscheidenden Wendung tibernommen.3

Alle Begriffsanndherungen zeigen bereits, dass die Krise kein Zeitpunkt,
sondern vielmehr ein bestimmter Zeitraum ist. Die verschiedenen Ansitze
definieren lediglich einen unterschiedlichen Zeitpunkt, in dem ein Unter-
nehmen in das Krisenstadium eintritt. Die Sanierungspraxis interpretiert
den Krisenbegriff zwar zunichst als einen vor der Insolvenz liegenden
Zeitraum, in welchem eine Insolvenz durch geeignete Sanierungsmafinah-
men noch abgewendet werden kann.3¢ Dieses Verstindnis ist aber nicht
zwingend. Zwar bedeutet eine heutige Unternehmenskrise immer, dass sich
die wirtschaftliche Situation des Unternehmens zuspitzt und es schlief3lich
an einen richtungsweisenden Punkt gelangt. Die Abwendung der Insolvenz
ist aber nur eine Mdglichkeit zur Uberwindung der Krise. Sanierungs-
und Restrukturierungsmafinahmen kénnen aber ebenso innerhalb eines

31 Vgl. Fehst/Engels, in: Sonnleitner, Insolvenzsteuerrecht, Kap. 2, Rn. 2.

32 Kreditunwiirdigkeit liegt vor, wenn die Gesellschaft von dritter Seite keinen Kredit
zu marktiiblichen Bedingungen erhilt und ohne Kapitalzufithrung liquidiert werden
miisste, vgl. BGH v. 30.04.2013 - IX B 156/12; v. 24.09.13 — II ZR 39/12. Dies soll
insbesondere dann gegeben sein, wenn die Gesellschaft den zur Fortfithrung ihres
Geschiftsbetriebs erforderlichen Kreditbedarf nicht aus eigener Kraft decken kann,
vgl. BGH v. 24.09.13 - II ZR 39/12.

33 BGH wv. 03.04.2006 - II ZR 332/05, DStR 2006, 1144; v. 18.07.2013 - IX ZR 219/11,
DStR 2013, 1900; BFH v. 30.04.2013 - IX B 156/12, BFH/NV 2013, 1402.

34 Vgl. Reuter, DStR 2003, 1797.

35 Vgl. Witte, in: Bratschitsch/Schnellinger, Unternehmenskrisen, S. 9.

36 Vgl. Fehst/Engels, in: Sonnleitner, Insolvenzsteuerrecht, Kap. 2, Rn. 3 mw.N.
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Kapitel 1: Ziele und Regelungsgegenstand von § 3a EStG

Insolvenzverfahrens ergriffen werden, das nicht zwingend mit der Einstel-
lung der Unternehmenstatigkeit enden muss. Das Krisenstadium umfasst
daher eher einen Zeitraum, der mit dem Eintritt von existenzbedrohenden
Umstédnden beginnt und bis zu dem Punkt reicht, in dem das Unternehmen
wieder zu geordneten wirtschaftlichen Verhiltnissen zuriickgefiihrt wurde.
Dieser Zeitraum kann jedoch auch noch eine Restrukturierung innerhalb
der Insolvenz umfassen. Eine Unternehmenskrise kann also auch noch
bis in das Insolvenzverfahren hinein reichen und muss nicht unbedingt
davor liegen. Entscheidend ist nur, dass es nicht zu einem ungeregelten
Zusammenbruch kommt.

IL. Interessen der Beteiligten in der Krise

In einer Unternehmenskrise stehen sich mehrere Beteiligte mit verschiede-
nen Interessen gegeniiber. Fiir das betroffene Unternehmen selbst stellen
sich im Wesentlichen zwei Fragen: Zum einen ist von Bedeutung, ob die
in der Krise entstandenen Verluste in Zukunft (noch) im Rahmen des
Verlustausgleichs steuerlich genutzt werden kénnen und zum anderen, ob
geplante Sanierungsmafinahmen sogar zu einer Steuerlast fithren kénnen.?”
Letzteres konnte die Sanierung im schlimmsten Fall sogar gefahrden. Die
Gesellschafter des angeschlagenen Unternehmens werden hingegen darauf
bedacht sein, ihr investiertes Kapital zu erhalten.® Die Interessen des
Gesetzgebers sind vielfiltig und decken sich mit den bisher Genannten
nur teilweise. Einerseits besteht Interesse daran, sanierungsfidhige Unter-
nehmen zu retten, da dies zu spiteren Steuereinnahmen fithrt, wenn das
Unternehmen wieder wirtschaftlich leistungsfahig ist.> Auf der anderen
Seite sind Gewinne die im Rahmen einer Sanierung entstehen, wie jeder
andere Gewinn auch, grundsitzlich der Besteuerung zu unterwerfen. Die
Legislative steckt also in einer Art ,Zwickmiihle®, da eine Besteuerung der
Sanierungsgewinne zwar kurzfristig Steueraufkommen generiert, jedoch
dazu fithren kann, dass sie Sanierung langfristig erschwert wird oder Sa-
nierungsmafinahmen gar nicht erst durchgefithrt werden. Wird auf den
Steuerzugriff zugunsten der wirtschaftlichen Erholung des Unternehmens
verzichtet, besteht die Gefahr, dass gar keine Einnahmen zu verzeichnen

37 Vgl. Kahlert/Rithland, Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht, S. V (Vorwort).
38 Vgl. Eilers/Biihring, Sanierungssteuerrecht, Rn. 2.2.
39 Vgl. Eilers/Biihring, Sanierungssteuerrecht, Rn. 2.2.

34



§ 1 Ausgangssituation

sind, sollte die Sanierung dennoch nicht von Erfolg gekront sein. § 3a EStG
versucht offenbar, diese teils gegenldufigen Interessen in Ausgleich zu brin-
gen. Grundsitzlich gibt der Gesetzgeber der Rettung des Unternehmens
den Vorzug, indem Sanierungsgewinne steuerfrei gestellt werden, verlangt
aber von Steuerpflichtigen, dass sie zunichst ihrerseits alle eigenen Mog-
lichkeiten ausschdpfen, um den steuerfrei zu stellenden Sanierungsgewinn
so gering wie moglich zu halten bzw. so weit wie mdglich zu neutralisieren.

III. Begriff und Ziele der Sanierung

Eine Legaldefinition der Sanierung existiert weder im Handelsrecht noch
im Steuerrecht?’, allerdings finden sich Annaherungsversuche in verschie-
denen Disziplinen. Betriebswirtschaftlich ist die Sanierung ein Sammelbe-
griff fiir alle Mafinahmen in einer Unternehmenskrise zur Wiederherstel-
lung existenzerhaltender Gewinne.*! Im ertragsteuerlichen Sinne ist die
Sanierung kein fest umgrenzter Begriff.4> Mangels gesetzlicher Definition
wurde die Aufgabe der Begriffsbestimmung von der héchstrichterlichen
Rechtsprechung iibernommen und eine erste Definition wurde bereits vom
Reichsfinanzhof entwickelt. Demnach waren unter einer Sanierung alle
Mafinahmen zusammenzufassen, die die finanzielle Gesundung eines not-
leidenden Unternehmens bezwecken, also Mafinahmen, die geeignet sind,
ein Unternehmen vor dem Zusammenbruch zu bewahren und wieder er-
tragsfahig zu machen.*® Diese, vom Reichsfinanzhof entwickelte Definition
wurde schlieflich vom Bundesfinanzhof fortgefithrt.** Die Finanzverwal-
tung hat sich diesem Sanierungsbegriff der Rechtsprechung ebenfalls sinn-
gemafd angeschlossen und definiert zumindest die unternehmensbezogene
Sanierung als eine Mafinahme, die darauf gerichtet ist, ein Unternehmen
oder einen Unternehmenstrager (juristische oder natiirliche Person) vor

40 Vgl. Winnefeld, Bilanzhandbuch, Kap. N, Rn. 595; BFH v. 26.11.80 - I R 52/77, BStBI.
111981, 181.

41 Vgl. Kanzler, NWB 2021, 1235, 1239.

42 Vgl. Kanzler, NWB 2021, 1235, 1239.

43 RFH v. 02.03.1937 - I A 305/36, RStBL. 1937, 626; v. 20.07.37 - 1 A 257/36.

44 StRSpr., z.B. BFH v. 22.4.64 - 1 62/61, BFHE 79, 382; v. 26.11.80 — I R 52/77, BStBL
11 1981, 181; v. 18.12.1990 — VIII R 39/87, BStBI. 11 1991,784; v. 10. 4. 2003 - IV R 63/01,
BStBI. IT1 2004, 9; v. 14. 7.2010 — X R 34/08, BStBI. 11 2010, 916.
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dem finanziellen Zusammenbruch zu bewahren und wieder ertragsfahig zu
machen.®

Der eher weite betriebswirtschaftliche Sanierungsbegriff vereint also al-
le betriebswirtschaftlichen, rechtlichen und steuerlichen Mafinahmen der
Problembewiltigung, wahrend der engere rechtliche Ansatz nur finanz-
technische Rettungsmafinahmen bezeichnet.*® Dennoch lassen sich aus den
genannten Definitionen zwei wesentliche Merkmale einer Sanierung ablei-
ten. Erstens bezweckt eine Sanierung immer, das betroffene Unternehmen
vor dem endgiiltigen Zusammenbruch zu bewahren. Zweitrangig ist an die-
ser Stelle, ob dies durch Zufithrung von Kapital oder durch Entlastung von
Verbindlichkeiten geschieht, da sich eine entsprechende Begrenzung aus
keiner der Definitionen ableiten ldsst. Zweitens ist eine Sanierung darauf
gerichtet, die Ertragsfahigkeit bzw. Leistungsfdhigkeit des Unternehmens
langfristig zu sichern. Thr muss also die Intention zugrunde liegen, das
Unternehmen kiinftig auch fortfiihren zu wollen. Ist der erlassende Glaubi-
ger an einer Erholung des Unternehmens nicht interessiert, sondern plant
z.B. eine Ubernahme des Schuldners, so kann nicht von einer Sanierung
ausgegangen werden.?

IV. Erwartungen an effektive steuerliche Sanierungsvorschriften

Die steuerlichen Aspekte einer Sanierung und ihre Gestaltung sind ent-
scheidend fiir ihren Erfolg, denn sollten im Rahmen von Sanierungsmaf3-
nahmen steuerlich grundsitzlich wirksame Gewinne entstehen - was, wie
sich noch zeigen wird regelmiafSig der Fall ist — kann die anfallende Steuer-
last die Sanierung nicht nur erschweren, sondern sogar ganzlich vereiteln.*3
Im Ergebnis wiren die Sanierungsmafinahmen wirkungslos, wenn durch
sie zwar zu hohe Schulden abgebaut werden, die erfolgreiche Restrukturie-
rung aber durch die Steuerschuld doch wieder verhindert wiirde. Hinzu
kommt noch, dass den Glaubigern ein Anreiz gegeben werden muss, um
auf ihre Forderungen zu verzichten. Fithrt ihr Verzicht nur dazu, dass

45 BMF v. 27.03.2003 - IV A 6 - S 2140 - 8/03, Rn. 1.

46 Vgl. Kanzler, NWB 2021, 1235, 1239.

47 1In diesem Fall wurde vom BFH unter fritherer Rechtslage die Sanierungsabsicht der
erlassenden Glaubiger verneint, mit der Folge, dass der entsprechende Gewinn nicht
steuerfrei war, BFH v. 28.02.1989 — VIII R 303/84, BStBI. I1 1989, 711.

48 Vgl. Kahlert/Riihland, Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht, S. 1.
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das Unternehmen sich letztlich doch nicht erholt, aber ihre Forderungen
stattdessen dem Fiskus zuflieflen, werden die Glaubiger nicht bereit sein,
sich etwa durch einen Verzicht an der Sanierung zu beteiligen.** Dem
Sanierungs- oder Krisensteuerrecht®® kommt damit in erster Linie die Auf-
gabe zu, entsprechende Anreize fiir Sanierungen zu schaffen und sinnvolle
und notwendige Mafinahmen zu fordern, anstatt eine bestehende finanzi-
elle Krise noch zu verschirfen.>! Auflerdem muss beriicksichtigt werden,
dass Sanierungen oft unter groflem Zeitdruck durchgefithrt werden, so-
dass Sanierungsmafinahmen auf eine mdoglichst rechtssichere gesetzliche
Grundlage zu stellen sind, die ziigig handhabbar ist.>? Ein funktionierendes
Sanierungssteuerrecht muss also insgesamt sicherstellen, dass Unterneh-
men auch in Zeiten mangelnder Liquiditat ihre Steuerschuld rechtssicher
planen konnen.>® Gerade die wirtschaftlichen und finanziellen Folgen der
COVIDI9-Pandemie stellt das Sanierungssteuerrecht vor eine Bewdhrungs-
probe.>*

Fiir Gewinne, die in der Sanierung durch Forderungsverzichte anfallen,
hat der Gesetzgeber guten Willen gezeigt und mit der Schaffung von
§ 3a EStG deren steuerliche Behandlung einer gesetzlichen Regelung zuge-
fithrt und sich dabei fiir eine sanierungsfreundliche Variante entschieden,
indem Sanierungsgewinne von der Steuer befreit werden. Ein zentrales An-
liegen effektiver Sanierungsvorschriften, ndmlich die steuerliche Férderung
von wirtschaftlich notwendigen MafSnahmen, die zur Erholung des Unter-
nehmens beitragen, wird damit auf den ersten Blick erfiillt. Allerdings ist
die Vorschrift um ein Vielfaches linger als bisherige gesetzliche Regelungen
zu Sanierungsertrigen. Zudem wird sie als komplex und schwer verstind-
lich bezeichnet®, sodass noch zu untersuchen bleibt, ob die Neuregelung
tatsdchlich in dem MafSe zu mehr Rechtssicherheit fithrt, wie beabsichtigt,

49 Vgl. Schmidt/Mielke, Ubg 2009, 395, 401.

50 Bisher existiert keine systematische Begriffsbestimmung des Sanierungssteuerrechts
(Eilers/Biihring, Sanierungssteuerrecht, Rn.2.29; vgl. Seer, FR 2014, S.721, 723).
Jedoch kénnen darunter diejenigen steuerrechtlichen Vorschriften verstanden wer-
den, die Regeln fiir die Unternehmenskrise und ihre Bewdltigung enthalten (vgl.
Eilers/Biihring, Sanierungssteuerrecht, 1. Aufl. 2011, Rn. 2.29.)

51 Vgl. Eilers/Biihring, Sanierungssteuerrecht, Rn. 2.9.

52 Vgl. Eilers/Biihring, Sanierungssteuerrecht, Rn. 2.10.

53 Vgl. Eilers/Thiemann, Ubg 2020, 190.

54 Vgl. Eilers/Walter-Yadegardjam, FR 2020, 481.

55 Vgl. Weitzmann, DB 2017, M4.
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oder ob z.B. die Wiedereinfithrung der vorigen Befreiungsvorschrift des § 3
Nr. 66 a.F. EStG vorzugswiirdiger>® gewesen wire.

§ 2 Der Sanierungsertrag

Nachdem die Ausgangssituation verdeutlicht wurde, soll die Untersuchung
nun aufzeigen, was begrifflich unter einem Sanierungsertrag zu verstehen
ist und wie es genau zu dessen Entstehung kommt.

I. Begriffsbestimmung

Wihrend die Gesetzesbegriindung zu § 3a EStG von ,,Sanierungsertrigen®
spricht”, wird im Schrifttum ebenso haufig der Begriff ,,Sanierungsgewinn®
verwendet®®. Die beiden Begriffe sind folglich gleichbedeutend und werden
auch in dieser Untersuchung synonym verwendet. Blickt man auf die bis-
herigen Rechtsgrundlagen zuriick, die fiir die steuerliche Behandlung von
Sanierungsertragen einschlagig waren, so findet sich immer wieder eine
sehr dhnliche Definition, die sich bis heute sowohl terminologisch als auch
in ihrer Bedeutung nur unwesentlich verdndert hat. Eine erste Definition
lieferte § 11 Nr. 4 KStG aus dem Jahr 1934.%° Dieser definierte Sanierungser-
trige als

~Vermogensmehrungen, die dadurch entstehen, dass Schulden zum Zweck
der Sanierung ganz oder teilweise erlassen werden“.%0

Die Vorschrift wurde spiter von §3 Nr.66 EStG a.F.° abgelost, der die
Definition aus §11 Nr.4 KStG nahezu wortgleich iibernahm. Der einzige
Unterschied bestand darin, dass § 3 Nr. 66 EStG a.F. anstatt von ,,Betriebs-
vermogensmehrungen® von ,,Erhéhungen des Betriebsvermdgens® sprach.

56 Vor dem Hintergrund, dass sowohl zu § 3 Nr. 66 EStG a.F. als auch zum Sanierungs-
erlass eine konkretisierende Rechtsprechung gegeben habe, wird eine Wiedereinfiih-
rung der Vorschrift oder eine gesetzliche Verankerung des Sanierungserlasses teilwei-
se fiir sinnvoller erachtet (s. Richter/Welling, Tagungs- und Diskussionsbericht zum
64. Berliner Steuergesprach, FR 2017, 998).

57 BT-Drs. 18/12128, S. 12.

58 Vgl. exemplarisch: Kanzler, NWB 2019, 626.

59 RStBI. 1935, S. 81.

60 RStBI. 1935, S. 81, 85.

61 BGBL 11976, 2597, 2617.
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Inhaltliche Unterschiede ergaben sich daraus nicht. Nach der Aufthebung
des § 3 Nr. 66 EStG a.F.%2 wurde dessen Definition spiter von der Finanz-
verwaltung ebenfalls nahezu wortgleich verwendet.%® Schliellich war der
Gesetzgeber bei der Einfithrung von §3a EStG erneut gefordert, den Be-
griff des Sanierungsertrags zu bestimmen und behielt die althergebrachte
Definition bei. Ergdnzt wurde lediglich, dass es sich um eine betrieblich
veranlasste Erhohung des Betriebsvermdgens handeln muss.®* Nunmehr
definiert § 3a Abs.1S.1EStG Sanierungsertrége als

»Betriebsvermdgensmehrungen oder Betriebseinnahmen aus einem Schul-
denerlass zum Zwecke der unternehmensbezogenen Sanierung®.

Den Sanierungsgewinn kennzeichnet daher schon seit der Geltung des § 11
Nr.4 KStG a.F, dass er nicht durch die aktive Zufiihrung von Kapital
entstehen kann, sondern nur dadurch, dass eine Verbindlichkeit entfallt.

War das Begriffsverstdndnis des Sanierungsertrags iiber lange Zeit unver-
andert geblieben, so bringt § 3a EStG nun aber doch eine Neuerung mit
sich. Die vorigen Definitionen gingen immer lediglich von einer Betriebs-
vermégensmehrung aus, was gleichzeitig bedeutete, dass ein steuerlich be-
gilinstigter Sanierungsertrag nur dann anfallen konnte, wenn der steuerliche
Gewinn durch Betriebsvermégensvergleich gemidf$ § 4 Abs.1 S.1 EStG er-
mittelt wurde. Indem § 3a EStG aber auch Bezug nimmt auf Betriebseinnah-
men, wird deutlich, dass nun auch Steuerpflichtige, die ihren Gewinn durch
Einnahmen—Uberschuss—Rechnung nach § 4 Abs. 3 S. 1 EStG berechnen, die
Steuerbefreiung fiir Sanierungsgewinne beanspruchen kénnen, auch wenn
die praktische Relevanz hier geringer sein diirfte.%>

I1. Entstehung des Sanierungsertrags

1. Dualismus der Einkiinfteermittlung und Gewinnbegriff des
§ 4 Abs.1S.1EStG

Auf den ersten Blick erscheint es merkwiirdig, dass der Erlass einer For-
derung beim betroffenen Unternehmen zu steuerpflichtigen Einkiinften

62 BT-Drs. 13/7480, S.192.

63 BMF v.27.03.2003 - IVA 6 - S 2140 - 8/03.

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

65 Vgl. Krumm, in: Blimich, Bliimich, § 3a EStG, Rn. 13 (Stand: Marz 2020).
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fihrt. Dass durch den Wegfall einer Verbindlichkeit und damit ohne realen
Zuwachs an Geldmitteln ein steuerlich wirksamer Gewinn entstehen kann,
ist jedoch systembedingt und dem in §2 Abs.2 S.1 EStG angelegten Dua-
lismus der Einkiinfteermittlung®® und vor allem dem Gewinnbegriff des
§4 Abs.1 EStG geschuldet. Das EStG unterscheidet in § 2 Abs.1 S.1 sieben
verschiedene Einkunftsarten, die durch §2 Abs.2 EStG in sog. ,Gewinn-
einkiinfte“ und ,Uberschusseinkiinfte“” eingeteilt werden. Die Zuordnung
einer Einkommensquelle zu einer dieser Einkunftsarten und damit zu einer
der beiden Kategorien hat grundlegende Auswirkungen auf die Art, wie
die einkommensteuerlich relevanten Einkiinfte zu ermitteln sind und damit
auch, welche Vorgénge sich steuerlich auswirken und welche nicht.

Die Uberschusseinkiinfte gemif} § 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG, bei denen sich
das Einkommen aus dem Uberschuss der Einnahmen (§ 8 EStG) iiber die
Werbungskosten (§ 9 EStG) ergibt, folgen konzeptionell der sog. Quellen-
theorie, nach der nur dann etwas als Einkommen i.Sv. § 2 EStG qualifiziert
werden kann, wenn es einen regelmifligen Ertrag einer standig flieflenden
Einkommensquelle darstellt.%¥ Vermogens- bzw. Wertveranderungen im
sog. Stammvermogen zdhlen hingegen nicht zum Einkommen®, ebenso
wie einmalige Vermdgenszugange’®. Einnahmen kénnen hier schon nach
dem Wortlaut des § 8 Abs. 1 EStG nur Giiter sein, die in Geld oder Geldes-
wert bestehen. Die Uberschussrechnung folgt dem sog. Zu- und Abfluss-
prinzip aus § 11 Abs.1 S.1 und Abs. 2 S.1 EStG, was bedeutet, dass Einnah-
men erst dann berticksichtigt werden, wenn Steuerpflichtige wirtschaftlich
iiber sie verfiigen konnen, was wiederum der Fall ist, wenn die Einnahme
ihr Vermogen iibergegangen und der Leistungserfolg eingetreten ist.”! Im
Fall einer Geldforderung etwa folgt daraus, dass erst der Zahlungseingang
zu einer steuerlich relevanten Einnahme fithren kann, wéhrend der blofle
Zugang der Forderung noch unbeachtlich ist.”? Spiegelbildlich verhilt es

66 Dazu etwa: Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rn. 8.181ff.

67 Vgl. Kirchhof, in: K/S/M, § 2, Rn. C 5 (Stand: September 1992).

68 Vgl. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rn. 8.182.

69 Vgl. Fuisting, Die Preuffischen direkten Steuern Bd. 4, S.147; Kirchhof, in: K/S/M,
§2, Rn. A 317 (Stand: Januar 1987); Hey, in: H/H/R, Einf. EStG, Rn. 11 (Stand: April
2020).

70 Vgl. Kirchhof, in: K/S/M, § 2, Rn. A 318 (Stand: Januar 1987).

71 Vgl. Kriiger, in: Schmidt, EStG, § 11, Rn. 15; stRSpr., z.B. BFH v. 30.11.2010 - VIII R
40/08, BFH/NV 2011, 592; v. 15.5.2013 VI R 24/12, BStBI. II 2014, 495; v. 15.6.2016, VI
R 6/13, BStBI. I 2016, 903.

72 Vgl. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rn. 8.192.
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sich mit den Werbungskosten. Diese werden in dem Kalenderjahr beriick-
sichtigt, in dem sie tatsdchlich geleistet wurden, also abgeflossen”? sind und
entfalten erst dann steuerliche Auswirkungen. Dass Steuerpflichtige eine
Verbindlichkeit eingehen, hat steuerlich also noch keine Auswirkungen,
sondern die Verbindlichkeit wirkt sich steuerlich erst dann aus, wenn die
geschuldete Leistung erbracht wird.”

Dieses Zu- und Abflussprinzip nach § 11 EStG bewirkt nun, dass im Rah-
men der Uberschusseinkiinfte nur tatsichliche Vermogensmehrungen im
Sinne einer von auflen zuflielenden objektiven Bereicherung zu steuerlich
relevanten Einnahmen fithren konnen.”> Das Vermogen des Steuerpflichti-
gen muss sich also tatsichlich in Form von Geld- oder Sachleistungen
mehren. Verzichtet nach diesen Grundsdtzen ein Gldubiger, in der Absicht
eine Sanierung des Schuldnerunternehmens zu erméglichen auf seine For-
derung, so kann dieser Forderungsverzicht daher regelmifiig nicht zu
steuerpflichtigem Einkommen fiihren, da der Verlust einer Verbindlichkeit
nicht zu einem ,Mehr® im Vermogen fiihrt. Es sind zwar Ausnahmefille
denkbar in denen ein Forderungsverzicht den Zufluss einer Einnahme
beim Schuldner auslsen kann’, jedoch liegt der Grund fiir die Besteue-
rung des Forderungswertes dann nicht in dem Wegfall der Forderung
per se, sondern begriindet sich damit, dass der Verzicht durch eine der
Einkunftsarten des § 2 Abs. 1 S.1 Nr. 4-7 EStG veranlasst’”” war und so eine

73 Abgeflossen sind Ausgaben dann, wenn der Steuerpflichtige seine Leistungshandlung
vornimmt und die wirtschaftliche Verfiigungsmacht iiber den geleisteten Gegenstand
verliert, BFH v. 16.2.2011, X R 46/09, BStBL. II 2011, 685; Kriiger, in: Schmidt, EStG,
§ 11, Rn. 35.

74 Im Fall einer Geldschuld also, wenn das entsprechende Bargeld tatsdchlich iiber-
geben wurde bzw. der Empfanger die wirtschaftliche Verfiigungsmacht iiber den
geleisteten Geldbetrag erlangt hat (vgl. Martini, in: Blimich, § 11 EStG, Rn. 81 (Stand:
November 2020); gleiches gilt im Fall eines Schecks, vgl. BFH v. 8.11.1968 - VI R
81/67, BStBL II 1969, 76) oder bei einer Zahlung durch Bankiiberweisung (BFH v.
14.01.86 - IX R 51/80, BStBI. II 1986, 453), wenn der Uberweisungsauftrag der Bank
zugegangen ist mit dessen Ausfithrung zu rechnen ist und der Betrag dem Empfanger
auch tatsachlich zugeht.

75 Vgl. Ettlich, in: Bliimich, § 8 EStG, Rn. 19 (Stand: Mai 2019).

76 Z.B. Verzicht eines Arbeitgebers auf eine Schadenersatzforderung gegen den Arbeit-
nehmer wegen Beschddigung eines Firmenwagens, BFH v. 27.3.1992 - VI R 145/89,
BStBL. II 1992, 837 und v. 24.5.2007 - VI R 73/05, BStBIl. II 2007, 766; Verzicht des
Arbeitgebers auf eine Forderung aus der Uberlassung von Werkzeug, BFH v. 25.1.1985
- VIR 173/80, BStBI. 11 1985, 437.

77 Die Veranlassung einer Einnahme durch eine Titigkeit, die unter eine der Einkunfts-
arten des §2 Abs.1 S.1 Nr. 4-7 EStG subsumierbar ist, ist stets Voraussetzung, um
steuerlich relevante Einnahmen von Giitern abzugrenzen, die dem Steuerpflichtigen
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Gegenleistung im weitesten Sinne’® fiir eine Tétigkeit des Steuerpflichtigen
darstellt. Diese Situation stellt aber die Ausnahme dar.

Im Gegensatz dazu ist das steuerlich relevante Einkommen bei den Ge-
winneinkiinften nach § 2 Abs.2 S.1 Nr. 1 EStG kein reiner Geldiiberschuss,
sondern der Gewinn gemaf3 § 4 Abs. 1 S.1 EStG. Steuertheoretisch liegt den
Gewinneinkiinften eher die sog. Reinvermégenszugangstheorie zugrunde,
nach der unter dem Einkommen der Zugang von Reinvermdgen in einer
Wirtschaft wahrend einer gegebenen Periode” zu verstehen ist. Aus die-
ser weiten Ausdehnung des Einkommenstatbestandes® folgt, dass der Ur-
sprung einer Vermogensveranderung kein Kriterium dafiir ist, ob steuerlich
relevante Einkiinfte vorliegen. Als zentraler Unterschied zu den Quellenein-
kiinften ergibt sich daher, dass eine Wertveranderung im Stammvermdgen,
also der Einkommensquelle selbst, ebenfalls zu steuerlichem Einkommen
oder auch Verlusten fithrt.3! Die Gewinnermittlung erfolgt hier nicht durch
einfache Geldiiberschussrechnung, sondern durch Betriebsvermogensver-
gleich gemdfd § 4 Abs.1S.1, der iiber § 5 Abs.1 S 1 EStG auch fiir buchfiih-
rungspflichtige Gewerbetreibende gilt. Dazu wird der Wert des Betriebsver-
mogens am Ende des Wirtschaftsjahres mit dem Wert des Betriebsvermo-
gens am Ende des vorangegangenen Wirtschaftsjahres verglichen und um
den Wert der Entnahmen vermehrt und um den Wert der Einlagen vermin-
dert.8? Der Gewinnermittlung durch Betriebsvermogensvergleich liegt der
Gedanke zugrunde, dass sich das Ergebnis der unternehmerischen Betiti-
gung nur schlecht in einer reinen Geldrechnung abbilden lasst, wie bei
den Uberschusseinkiinften, sondern vielmehr in der umfassenden Wert-

auflerhalb seines Erwerbsverhaltnisses zugewendet werden (Veranlassungsprinzip), s.
dazu BFH v. 7. 12. 2004 - VIII R 70/02, BStBI. II 2005, 468; Kister, in: H/H/R, § 8
EStG, Rn. 42 ff. (Stand: Februar 2021); Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rn. 8.353;
Ettlich, in: Bliimich, § 8 EStG, Rn. 39 (Stand: Mai 2019).

78 Zum Erfordernis der Gegenleistung fiir eine Tatigkeit des Steuerpflichtigen exempla-
risch: BFH v. 30. 6. 2011 - VI R 80/10, BStBL. II 2011, 948; v. 20. 5. 2010 - VI R 12/08,
BStBL. II 2010, 1069 (jeweils zu §19 EStG); Ettlich, in: Blimich, § 8 EStG, Rn. 39
(Stand: Mai 2019).

79 Vgl. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rn. 7.30.

80 So Kirchhof, in: K/S/M, § 2, Rn. A 326 (Stand: Januar 1987).

81 Vgl. Hey, in: H/H/R, Einf. EStG, Rn. 12 (Stand: April 2020)

82 Die Definition des § 4 Abs.1S.1 EStG gibt damit eine zweistufige Gewinnermittlung
vor: Auf erster Stufe erfolgt die Gegeniiberstellung zweier Betriebsvermogensgrofien
und auf zweiter Stufe wird der Unterschiedsbetrag um den Wert der Entnahmen und
Einlagen korrigiert, vgl. Musil, in: H/H/R, § 4 EStG, Rn. 30 (Stand: Dezember 2019).
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entwicklung des Betriebsvermogens zum Ausdruck kommt.3® Der Begriff
des Betriebsvermdgens® i.Sv. §4 Abs.1 S.1 EStG meint dabei nur das Ei-
genkapital des Unternehmens®’, sodass der Betriebsvermdgensvergleich im
Grunde einer Gegentiberstellung des Eigenkapitals zum Ende von zwei auf-
einander folgenden Wirtschaftsjahren (§ 4a EStG) entspricht. Der Wert des
Eigenkapitals ermittelt sich nicht, wie bei den Uberschusseinkiinften, allein
durch eine Gegeniiberstellung von Einnahmen und Ausgaben, sondern
durch Bilanzierung nach den §§ 242 ff. HGB. Die Bilanz stellt gemif3 § 246
Abs.1 S.1 HGB samtliche Vermogensgegenstande auf der Aktivseite und
Schulden® des Unternehmens auf der Passivseite dar, wobei steuerrechtlich
lediglich von Wirtschaftsgiitern®” gesprochen wird. Die Differenz zwischen
der Summe aller aktiven Wirtschaftsgiiter (Vermogensgegenstinde) und
der Summe aller passiven Wirtschaftsgiiter (Schulden) des Betriebs ergibt
dann den Wert des Eigenkapitals.3®

Wihrend die Eingehung einer Verbindlichkeit im Rahmen der Uber-
schusseinkiinfte steuerlich grundsitzlich irrelevant bleibt, bis die Verbind-
lichkeit tatsdchlich beglichen wird, verhilt es sich bei der Gewinnermitt-
lung durch Betriebsvermogensvergleich anders. Gehen Steuerpflichtige
eine Verbindlichkeit ein, muss diese nach dem Vollstindigkeitsgrundsatz
des §246 Abs.1 S.1 HGB regelmifiig bereits in der Bilanz passiviert wer-

83 Vgl. Kirchhof, in: K/S/M, § 2, Rn. C 1 (Stand: September 1992).

84 Das EStG verwendet den Begriff des Betriebsvermdgens an mehreren Stellen, ohne
ihn zu definieren. Zum einen ist die Summe aller aktiven und passiven Wirtschafts-
giiter (= Eigenkapital) gemeint und zum anderen beschreibt er eine Eigenschaft, die
ein Wirtschaftsgut aufweisen muss, um zum Betrieb zu gehoren und damit in den
Betriebsvermogensvergleich einbezogen werden zu kénnen, s. Kirchhof, in: Kirchhof,
EStG, 20.Aufl. 2021 (alle weiteren Zitierungen des Werkes beziehen sich auf diese
Auflage, sofern nicht anders vermerkt), § 4, Rn. 32.

85 Vgl. exemplarisch: Kirchhof, in: Kirchhof, EStG, § 4 Rn.29; Hennrichs, in: Tipke/
Lang, Steuerrecht, Rn. 9.12.

86 Der Begriff ,Schulden” im bilanzrechtlichen Sinne meint Verbindlichkeiten, Riickstel-
lungen sowohl fiir ungewisse Verbindlichkeiten als auch fiir drohende Verluste aus
schwebenden Geschiften, vgl. Schmidt/Ries, in: Beck BilKom, § 246 HGB, Rn. 50.

87 Der Begriff des Wirtschaftsgutes im steuerrechtlichen Sinne ist weiter als der handels-
rechtliche Begriff des Vermogensgegenstandes und umfasst sowohl aktive als auch
passive Bilanzpositionen, vgl. Winnefeld, Bilanzhandbuch, Kap. D, Rn. 427. Aktive
Wirtschaftsgiiter entsprechen dabei den Vermdgensgegenstinden (BFH v. 2.3.1970
- GrS 1/69, BStBL II 1970, 382; v. 7.8.2000 — GrS 2/99, BStBl. II 2000, 632) und
Schulden den passiven Wirtschaftsgiitern (vgl. Freidank/Velte/Weber, in: Die Bilanz
nach Handels- und Steuerrecht, Kap. A IIT 1.2.1.1.)

88 Vgl. Loschelder, in: Schmidt, EStG, § 4, Rn. 22, 24.
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den?®, sofern es sich nicht um ein schwebendes Geschaft handelt, bei dem
der Steuerpflichtige bzw. eine verpflichtete Partei noch nicht erfiillt hat.”
In diesem Fall muss eine Verbindlichkeit erst passiviert werden, wenn der
Verpflichtete in Erfiilllungsriickstand gerét, sich also mit seinen Leistungen
gegeniiber dem Vertragspartner im Riickstand befindet.”! Droht bei schwe-
benden Geschiften ein Verpflichtungsiiberschuss oder leistet der Steuer-
pflichtige eine Vorauszahlung, ist eine Verlustriickstellung bzw. ein Rech-
nungsabgrenzungsposten zu bilden.? Einseitige Verbindlichkeiten miissen
zumindest rechtlich entstanden sein.”® Da sich durch die Passivierung die
Summe aller Passivposten erhoht, vermindert sich als Kehrseite das Eigen-
kapital, sofern der Betrag der Verbindlichkeit nicht gleichzeitig durch die
Erhohung eines anderen Aktivpostens oder die Verminderung eines weite-
ren Passivpostens neutralisiert wird.”* Spiegelbildlich verhalt es sich mit
dem Abgang einer Verbindlichkeit. Wird diese beglichen und aus der Pas-
sivseite der Bilanz ausgebucht, bleibt dieser Vorgang ohne Auswirkungen
auf das Eigenkapital, solange gleichzeitig ein anderer Aktiv- oder Passivpos-
ten beriihrt wird.>® Ist dies nicht der Fall, etwa weil der Glaubiger auf die
Forderung verzichtet, verringert sich nur die Summe aller Passivposten und
die Differenz von Aktiva und Passiva steigt an, was nichts anderes bedeutet,

89 Eine Verbindlichkeit ist zu passivieren, wenn (1) die Pflicht zur Leistung an einen
Dritten besteht, (2) die Leistungspflicht dem Grunde und der Héhe nach gewiss ist
und die Verbindlichkeit (3) eine wirtschaftliche Belastung darstellt, vgl. Hennrichs,
in: MiiKo BilR, § 246, Rn. 89.

90 Vgl. Krumm, in: Blimich, §5 EStG, Rn.763 (Stand: Mérz 2020); Ballwieser, in:
MiiKo HGB, § 246, Rn. 30.

91 Vgl. Hennrichs, in: MiiKo BilR, § 246 HGB, Rn. 113.

92 Vgl. Hennrichs, in: MiiKo BilR, § 246 HGB, Rn. 113.

93 Vgl. Hennrichs, in: MiiKo BilR, § 246 HGB, Rn. 114.

94 Nicht jede Passivierung eines Wirtschaftsgutes beriithrt das Eigenkapital. Bei sog.
erfolgsneutralen Vorgangen wird zwar ein Passivposten gebildet aber ein anderer
in gleicher Hohe fallt dafiir weg oder es wird ein entsprechender Aktivposten ge-
bildet. Beispiel: Werde Produktionsmaschinen angeschafft und durch einen Kredit
finanziert, dann wird zwar die Kreditverbindlichkeit passiviert aber in gleicher Hohe
erhoht sich die Aktivseite, indem die Maschinen zu Anschaffungskosten aktiviert
werden (§253 Abs.1 S.1 HGB, § 6 Abs.1 Nr.1, 2 EStG). Nur bei erfolgswirksamen
Vorgingen wird das Eigenkapital beriihrt, also wenn neben einem Bestandskonto
auch ein Erfolgskonto angesprochen wird. Ausfiithrlich dazu z.B. Falterbaum/Bolk/
Reif3/Kirchner, Buchfithrung und Bilanz, S. 97 ff.

95 Beispiel: Der Unternehmer bezahlt eine Rechnung seines Lieferanten durch Bank-
tberweisung. In diesem Fall wird die Verbindlichkeit auf Passivseite ausgebucht
und in gleicher Hohe mindert sich der Aktivposten Bankguthaben. Da Aktiv- und
Passivseite in gleicher Hohe verandert werden, bleibt der Unterschiedsbetrag gleich.
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als dass sich das Eigenkapital vermehrt und sich so das Betriebsvermdgen
erhoht. Im Rahmen des Betriebsvermogensvergleichs ist also kein realer
Zuwachs an Geldmitteln erforderlich, um steuerwirksames Einkommen zu
generieren, denn das Zuflussprinzip gilt bei den Gewinneinkiinften nicht
(§11 Abs.1 S.5 EStG). Vielmehr gentigt eine Verringerung der Passivseite
ohne entsprechenden Ausgleich, wie es bei einem Forderungsverzicht der
Fall ist.

2. Bilanzielle Behandlung eines Forderungsverzichts

Im Folgenden wird aufgezeigt, welche bilanziellen Vorgéange sich im Fall ei-
nes Forderungsverzichts vollziehen und welche Auswirkungen diese auf das
zu sanierende Unternehmen haben. Anders als es die gingige Bezeichnung
»Forderungsverzicht“ nahelegt, vollzieht sich der Erlass nicht durch eine
einseitige Verzichtserklarung des Gldubigers, da diese dem Gesetz fremd
ist.”® Stattdessen schlieflen die Parteien in der Regel einen gegenseitigen
Vertrag, regelmifiig einen Erlassvertrag gemifS § 397 Abs.1 BGB der nur
unter Mitwirkung beider Parteien zustande kommen kann. Dieser fiihrt
dazu, dass das Schuldverhiltnis insgesamt und damit sowohl die Forderung
im Vermogen des Glaubigers als auch die Verbindlichkeit im Vermdgen des
Unternehmens zivilrechtlich erloschen. Wird der Gewinn durch Betriebs-
vermégensvergleich ermittelt, muss das Erloschen der Verbindlichkeit ab
diesem Zeitpunkt bilanziell abgebildet werden.

a) Grundsatz: Ausbuchung der Verbindlichkeit

Das zu sanierende Unternehmen hat die Verbindlichkeit, die spéter erlassen
wird, bei ihrer Entstehung zundchst gemifS § 246 Abs.1 HGB in der Han-
dels- und Steuerbilanz zu passivieren, sofern diese passivierungsfahig ist.”
Wird die Forderung im Zuge der Sanierung spiter erlassen und erlischt
sie damit gemdfl §397 Abs.1 BGB, so muss sie aus der Handels- und

96 Vgl. Péschke, NZG 2017, 1408; Hiittche, in: Die Bilanz nach Handels- und Steuer-
recht, Kap. G, VIII 3.3.2.

97 Vgl. Nagengast, in: Beck "sches Steuerberater-Handbuch 2019/20, Kap. B, Rn. 1658. Zu
den Voraussetzungen der Passivierung einer Verbindlichkeit, s. etwa Hennrichs, in:
MiiKo BilR, § 246 HGB, Rn. 89 ff.
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Steuerbilanz ausgebucht werden.”® Da die Verbindlichkeit auf einem passi-
ven Bestandskonto erfasst wird, ist das Erloschen der Verbindlichkeit als
Abgang im Soll zu buchen.’® Die vorzunehmende Gegenbuchung'?, hingt
maf3geblich davon ab, in welcher Stellung sich der erlassende Glaubiger
befindet.

aa) Verzicht eines Drittglaubigers

Handelt es sich um einen Verzicht eines externen Glaubigers (z.B. Bank,
Lieferanten), der nicht Gesellschafter des zu sanierenden Unternehmens
ist, wird kein anderes Bestandskonto angesprochen, sodass die entspre-
chende Bilanzposition beim Schuldner erfolgswirksam auszubuchen ist.!"!
In diesem Fall erfolgt die Gegenbuchung im sonstigen betrieblichen Ertrag
gemafl §275 Abs.2 Nr.4 HGB!®?, sodass in der Handelsbilanz ein Ertrag
in Hohe der ausgebuchten Forderung ausgewiesen werden muss. Dieser
Ertrag fliefSt zwecks Erstellung der Schlussbilanz in die Gewinn- und Ver-
lustrechnung ein (§242 Abs.3 HGB) und fithrt so zu einer Erhéhung
des Betriebsvermdgens. Gemaf8 § 5 Abs.1 S.1 EStG gilt dies auch fiir die
Steuerbilanz des sanierungsbediirftigen Unternehmens, sodass in Hohe der
erlassenen Verbindlichkeit ein steuerpflichtiger Gewinn entsteht. Dabei ist
es gleichgiiltig, ob es sich um eine Kapital- oder Personengesellschaft han-

delt.103
bb) Verzicht eines Gesellschafters

Komplizierter kann sich der Sachverhalt darstellen, wenn der verzichten-
de Glaubiger zugleich Gesellschafter des sanierungsbediirftigen Unterneh-

98 Vgl. Kubik/Miinch, BB 2021, 1387, 1388; Baschnagel, Ubg 2014, 769; Hennrichs, in:
MiiKo BilR, § 246 HGB, Rn. 91, 107; ders. in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Rn. 9.166.
99 Vgl. exemplarisch: Skauradszun, ZIP 2018, 1901.

100 Nach dem sog. Grundsatz der doppelten Buchfiithrung spricht ein Geschiftsvorfall
immer mindestens zwei Konten an und es muss dabei immer ein Konto auf der
Soll- und eines auf der Habenseite angesprochen werden, um die Ausgeglichenheit
der Bilanz sicherzustellen, vgl. exemplarisch: Hennrichts, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, Rn. 9.28.

101 Vgl. Hiuselmann, BB 2010, 944.

102 Vgl. Schmidt/Peun, in: Beck BilKom, § 275, Rn. 91; Péschke, NZG 2017, 1408;.

103 Vgl. Beutel/Sistermann, in: Liidicke/Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, §18,
Rn. 47.
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mens ist. In diesem Fall muss namlich in mehrfacher Hinsicht nach der
Motivation des Gesellschafters differenziert werden. Ferner kann relevant
werden, ob der Verzicht gegeniiber einer Kapital- oder Personengesellschaft
erfolgt.

(1) Verzicht gegentiber einer Kapitalgesellschaft

Zunichst kommt es auf den Willen des Gesellschafters an, ob der Gegen-
wert des Forderungsverzichts im Eigenkapital verbleiben soll oder ob eine
sofort erfolgswirksame Sanierungsmafinahme bewirkt werden soll, die als
Ertrag zu erfassen ist.14 Steht hinter dem Verzicht die Absicht, der Gesell-
schaft Eigenkapital zur Verfiigung zu stellen und geschieht dies anstatt
durch eine Zufithrung von Barmitteln durch die Befreiung von einer Ver-
bindlichkeit, darf eine Gegenbuchung in der Kapitalriicklage nach §272
Abs. 2 Nr. 4 HGB erfolgen.> Wird der Forderungsverzicht als Zuzahlung
gemaf3 §272 Abs.2 Nr.4 HGB behandelt, ist zumindest handelsbilanziell
unabhéngig von der Werthaltigkeit der Forderung der volle Nominalbetrag
der weggefallenen Verbindlichkeit in die Kapitalriicklage einzustellen.!%®.
Bedeutsamer ist der Fall, dass ein Gesellschafter zur Entschuldung der
Gesellschaft beitragen mochte und den Verzicht daher zum Zweck der
Sanierung erkldrt. Es muss dann weiterhin danach differenziert werden, ob
der Verzicht betrieblich oder gesellschaftsrechtlich veranlasst war.!% Sollte
der Verzicht betrieblich motiviert gewesen sein, was angenommen werden
kann, wenn auch weitere unbeteiligte Drittglaubiger auf ihre Forderungen
gegen die Gesellschaft verzichten oder andere Sanierungsbeitrdge leisten
(sog. Glaubigerakkord)!%3, ist der Verzicht dem eines Drittglaubigers gleich-
zusetzen und es kommt ebenso zu einem Gewinn in Hohe der passivierten

104 Vgl. Forschle/Heinz, in: Deubert/Forschle/Stork, Sonderbilanzen, Kap. Q, Rn. 62.

105 Vgl. Forschle/Hoffmann, in: Beck BilKom, § 272 Rn. 195; Poschke, NZG 2017, 1408.
Naher dazu: Zwirner/Boecker, IRZ 2018, 417.

106 Vgl. Forschle/Heinz, in: Deubert/Forschle/Stork, Sonderbilanzen, Kap. Q, Rn. 62
m.w.N.

107 Vgl. Knebel, DB 2009, 1094.

108 Vgl. FM Schleswig-Holstein v. 25.01.2013 — VI 3011 — S 2741 - 108.
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Verbindlichkeit.!? In diesem Fall 16st die Gesellschafterstellung also keine
gesonderten Rechtsfolgen aus.!?

War der Verzicht eines Gesellschaftes allerdings durch das Gesellschafts-
verhaltnis veranlasst, dann ist dieser als verdeckte Einlage zu qualifizieren,
die seit einer Grundsatzentscheidung des Groflen Senats des BFH gemaf3
§6 Abs.1 Nr.5 EStG mit dem Teilwert der Verbindlichkeit im Verzichts-
zeitpunkt zu bewerten ist'! und nicht mit dem Nennwert, zu dem die
Verbindlichkeit in der Bilanz passiviert ist. Geméaf3 § 6 Abs.1 Nr.1S. 3 EStG
ist dies der Betrag, den ein Erwerber des ganzen Betriebs im Rahmen des
Gesamtkaufpreises fiir das einzelne Wirtschaftsgut (also die Forderung)
ansetzen wiirde. Da der Teilwert fiir gewdhnlich nicht exakt dem Nennwert
entspricht, sondern gerade in der Unternehmenskrise deutlich darunter
liegen wird, kommt es im Verzichtsfall zu einer , Aufteilung® der Verbind-
lichkeit in einen werthaltigen und einen nicht werthaltigen Teil. In Hohe
des werthaltigen Teils liegt eine erfolgsneutrale verdeckte Einlage vor und
in Hohe des nicht werthaltigen Teils kommt es zu einer erfolgswirksamen
Erhohung des Betriebsvermogens.'? Die verdeckte Einlage ist in Hohe
des Teilwerts gemidfd § 27 KStG auf dem steuerlichen Einlagenkonto aus-
zuweisen. In Hohe des nicht werthaltigen Teils der Forderung entsteht
ebenso wie bei einem Verzicht durch Drittgldubiger ein auflerordentlicher
betrieblicher Ertrag gemafl §275 Abs.2 Nr.4, Abs.3 Nr. 6 HGB.! Beziig-
lich des werthaltigen Teils wird die infolge der Ausbuchung eintretende Be-
triebsvermogenserhohung also nicht durch eine auflerbilanzielle Kiirzung
neutralisiert. Ist der Teilwert der Forderung null, unterscheiden sich die
Verzichtsfolgen bei Gesellschaftern daher im Ergebnis nicht von den Folgen
bei Drittglaubigern.

109 Vgl. Kellersmann/Pannewig, Ubg 2009, 848; Eilers/Biihring, Sanierungssteuerrecht,
Rn. 3.11; Knebel, DB 2009, 1094; Ziegenhagen/Thieme, Besteuerung in Krise und
Insolvenz, § 5, Rn. 19.

110 Vgl. Krumm, in: Blimich, § 5 EStG, Rn. 1122 (Stand: Marz 2020).

111 Vgl. BFH v. 9. 6.1997 — GrS 1/94, BStBL. 11 1998, 307; krit.: Poschke, NZG 2017, 1408.

112 Vgl. Schulze-Osterloh, NZG 2017, 641; Beutel/Sistermann, in: Liidicke/Sistermann,
Unternehmenssteuerrecht, § 18, Rn. 13; Knebel, DB 2009, 1094.

113 Vgl. Roser, in: Gosch, KStG, § 8, Rn. 118; Péschke, NZG 2017, 1408.
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(2) Verzicht gegeniiber einer Personengesellschaft

Der Verzicht eines Drittgldubigers gegeniiber einer Personengesellschaft
unterscheidet sich bilanziell nicht von dem gegeniiber einer Kapitalgesell-
schaft.* Unterschiede kénnen sich aber bei einem Gesellschafterverzicht
gegeniiber einer Personengesellschaft ergeben. Dies resultiert zum einen
daraus, dass sich das Betriebsvermdgen einer Personengesellschaft aus dem
Gesamthandsvermogen der Gesellschaft und dem Sonderbetriebsvermé-
gen der Gesellschafter zusammensetzt,'> und zum anderen daraus, dass
Forderungen, die ein Gesellschafter gegen seine Gesellschaft hat, in der
Gesamtbilanz der Personengesellschaft grundsitzlich als Eigenkapital aus-
zuweisen''® sind.

Da zu Gesellschafterverzichten gegeniiber Personengesellschaften noch
keine hochstrichterliche Rechtsprechung ergangen ist'", gehen die Meinun-
gen im Schrifttum beziiglich der bilanziellen Behandlung auseinander. Teil-
weise wird auf eine Unterscheidung nach betrieblicher oder gesellschafts-
rechtlicher Veranlassung wie bei Kapitalgesellschaften verzichtet und eine
einheitliche Handhabung befiirwortet."® Haufiger wird aber auch im Be-
reich von Personengesellschaften nach betrieblicher und gesellschaftsrecht-
licher Veranlassung unterschieden. Weitgehende Einigkeit besteht dabei
zumindest im Ergebnis bei einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung. Da-
raus, dass eine Gesellschafterforderung steuerrechtlich bei der Gesellschaft
Eigenkapital darstellt, folgt fiir viele Autoren, dass es nicht wie bei Kapital-
gesellschaften zu einer Aufteilung in einen werthaltigen und einen nicht
werthaltigen Teil der Forderung kommen soll, sondern dass der Verzicht
lediglich eine ,Verschiebung® der Forderung zwischen den einzelnen Be-
standteilen der Gesamtbilanz darstellt, die insgesamt steuerneutral bleibe!"?,
wobei dieses Ergebnis teilweise mit der Anwendung des §6 Abs.5 S.3

114 Vgl. Beutel/Sistermann, in: Liidicke/Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, § 18,
Rn. 47.

115 Vgl. Wacker, in: Schmidt, EStG, § 15, Rn. 480. Dies gilt allerdings nicht bei solchen
Gesellschaften, die kein Gesamthandsvermdgen aufweisen.

116 Exemplarisch: BFH v.19.5.1993 - I R 60/92, BStBL. 111993, 714.

117 Vgl. Prinz, in: Prinz/Kahle, Handbuch der Personengesellschaften, § 9, Rn. 127.

118 Erhardt/Zeller, DStR 2012, 1636 schlagen vor, dass ein Verzicht immer erfolgsneutral
gehalten werden soll, indem § 6 Abs. 5 S. 3 Nr. 2 EStG zur Anwendung kommt.

119 Vgl. Pyszka, BB 1998, 1557; Eberhard, in: Prinz/Kahle, Handbuch der Personenge-
sellschaften, § 12, Rn. 70.
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Nr.2 EStG begriindet wird'?0. Die Werthaltigkeit der Forderung spiele
dabei keine Rolle!?,, da eine Teilwertabschreibung wegen einer Wertminde-
rung auf eine Forderung eines Gesellschafters im Sonderbetriebsvermogen
unzuldssig ist!?2

Fiir den Fall, dass Gesellschafter aus betrieblichen Griinden verzichten,
sind die Meinungen hingegen geteilt. Haufig st6f3t man auf den Vorschlag,
die Grundsitze aus dem Urteil des Grof3en Senats zu Forderungsverzichten
gegeniiber Kapitalgesellschaften analog anzuwenden.!?’ Dieser Vorschlag
wiirde darauf hinauslaufen, in dem Forderungsverzicht eine Einlage in
das Gesamthandsvermogen der Gesellschaft zu sehen.!** Bei deren Bewer-
tung zum Teilwert entsprechend den Grundsitzen der genannten BFH-
Entscheidung wire die weitere Folge, dass ebenfalls eine Aufteilung der
Forderung erforderlich wire und es in Hohe des nicht werthaltigen Teils zu
einem Ertrag bei der Personengesellschaft und einem korrespondierenden
Aufwand im Sonderbereich kdme.?> Dieser Weg wird von anderen Teilen
des Schrifttums indes abgelehnt. Stattdessen wird von der wohl herrschen-
den Meinung im Schrifttum dafiir pladiert, auch einen betrieblich veran-
lassten Verzicht stets in vollem Umfang als steuerneutral zu behandeln,
wofiir teilweise auch fiir diesen Fall § 6 Abs. 5 S. 3 Nr. 2 EStG herangezogen
wird.126

120 Vgl. Prinz, in: Prinz/Kahle, Handbuch der Personengesellschaften, § 9, Rn.129;
Schneider, in: H/H/R, § 15 EStG, Rn. 730 (Stand: August 2017); Beutel/Sistermann,
in: Ludicke/Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, § 18, Rn. 48; wohl auch Kolbl/
Neumann, Ubg 2018, 273; nach Erhardt/Zeller soll § 6 Abs. 5 S.3 Nr.2 EStG unab-
héngig von der Veranlassung immer fiir den Verzicht gegeniiber einer Personenge-
sellschaft gelten (vgl. Erhardt/Zeller, DStR 2012, 1636).

121 Vgl. Eberhard, in: Prinz/Kahle, Handbuch der Personengesellschaften, § 12, Rn. 70;
Wacker, in: Schmidt, EStG, § 15, Rn. 550; Pyszka, BB 1998, 1557.

122 BFH v.19.5.1993 - I R 60/92, BStBI. I1 1993, 714; v. 26.9.1996 — IV R 105/94, BStBI. 11
1997, 277.

123 Vgl. Forschle/Scheel, in: Deubert/Férschle/Stork, Sonderbilanzen, Kap. Q, Rn. 325;
Wacker, in: Schmidt, EStG, §15, Rn.550; wohl auch Pyszka, BB 1998, 1557 und
Kanzler, NWB 2019, 626; Prinz, in: Prinz/Kahle, Handbuch der Personengesell-
schaften, § 9, Rn. 128.

124 Vgl. Forschle/Scheel, in: Deubert/Forschle/Stork, Sonderbilanzen, Kap. Q, Rn. 325.

125 Vgl. Schwahn/Vogel, in: Liidicke/Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, § 5, Rn. 28.

126 Vgl. Erhardt/Zeller, DStR 2012, 1636; Schneider, in: H/H/R, §15 EStG, Rn.730
(Stand: August 2017); Ley, in: KOSDI 2002, 13459; Epler/Petersen, Stbg 2019, 114;
Herbst/Stegemann, DStR 2013, 176; Eberhard, in: Prinz/Kahle, Handbuch der Per-
sonengesellschaften, § 12, Rn. 70.
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b) Auswirkungen einer Besserungsvereinbarung

Héufig werden Gldubiger — seien es externe Dritte oder ein Gesellschafter
— ihren Verzicht nicht unbedingt erkldren, da dies regelmaflig nicht in
ihrem Interesse liegen diirfte.’” sondern werden daran interessiert sein
im Fall einer wirtschaftlichen Erholung des Unternehmens noch aus ihrer
Forderung befriedigt zu werden. Das Instrument der Besserungsvereinba-
rung (auch Besserungsabrede oder Besserungsschein!?®) gibt Glaubigern
die Moglichkeit, in der Krise durch einen Verzicht einen Sanierungsbeitrag
zu leisten, nach deren Uberwindung aber wieder am Erfolg der Gesellschaft
teilzunehmen.!?® Zivilrechtlich ist eine solche Vereinbarung so ausgestaltet,
dass der Verzicht entweder aufldsend bedingt erklart wird oder zwar end-
giiltig erfolgt, jedoch gleichzeitig eine aufschiebend bedingte Verbindlich-
keit vereinbart wird.3° Im Fall des Bedingungseintritts - meist die Erwirt-
schaftung von Gewinnen - lebt die Verbindlichkeit im ersten Fall gemaf3
§158 Abs.2 BGB wieder auf, im zweiten Fall entsteht sie erst gemaf3 § 158
Abs. 1 BGB.

Wird der Verzicht unter einer solchen Besserungsvereinbarung erklart,
andert dies nichts an den Verzichtsfolgen, sodass der Fall ebenso zu
behandeln ist wie ein endgtltiger Verzicht.® Sowohl handels- als auch
steuerbilanziell ist die Forderung auszubuchen und im Besserungsfall wie-
der einzubuchen.!3? Weder von der iiberwiegenden Mehrheit in der Litera-
tur33, noch vom BFH!3* oder der Finanzverwaltung'® wird dabei nach

127 Vgl. Knebel, DB 2009, 1094.

128 Die drei Begriffe Besserungsschein, Besserungsvereinbarung und Besserungsabrede
werden etwa synonym verwendet von Krumm, in: Blimich, §5 EStG, Rn. 957
(Stand: Marz 2020); Beutel/Sistermann, in: Lidicke/Sistermann, Unternehmens-
steuerrecht, § 18, Rn. 38.

129 Vgl. Beutel/Sistermann, in: Liidicke/Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, §18,
Rn. 38.

130 Vgl. Briese, DStR 2017, 799; Knebel, DB 2009, 1094.

131 Vgl. Beutel/Sistermann, in: Liidicke/Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, § 18,
Rn. 38; Hauselmann, BB 2010, 944, 948; Eberhard, in: Prinz/Kahle, Handbuch der
Personengesellschaften, § 12, Rn. 71.

132 Vgl. Krumm, in: Bliimich, § 5 EStG, Rn. 957 (Stand: Mérz 2020) m.w.N.

133 Vgl. Hauselmann, BB 2010, 944; Baschnagel, Ubg 2014, 769; Becker/Pape/Wobbe,
DStR 2010, 506, 508; Krumm, in: Blimich, § 5 EStG, Rn. 957 (Stand: Marz 2020);
Beutel/Sistermann, in: Liidicke/Sistermann, Unternehmenssteuerrecht, § 18, Rn. 38;
Benzel/Linzbach, DStR 2009, 1599, 1601.

134 Vgl. BFH v. 30.05.1990 1 R 41/87, BStBI. II 1991,588.

135 BMF v. 2.12.2003 - IV A 2-S 2743-5/03.
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den Bedingungen fiir das Wiederaufleben der Verbindlichkeit differenziert,
sondern bei einem Verzicht unter Besserungsvereinbarung stets eine Aus-
buchung der Verbindlichkeit angenommen.3¢ Folglich fiihrt auch ein Ver-
zicht unter einer Besserungsvereinbarung regelméafiig zur Ausbuchung der
Verbindlichkeit und damit, abhédngig von der Stellung des Glaubigers zu
einem Verzichtsgewinn.

3. Zwischenergebnis

Verzichtet ein Gldubiger auf eine Forderung, so ist diese aus der Handels-
und Steuerbilanz des Schuldnerunternehmens auszubuchen. Im Fall eines
Drittgldubigers entsteht ein auflerordentlicher Ertrag gemaf3 §275 Abs.2
Nr. 4 HGB, der zu einer Betriebsvermogensmehrung fiihrt. Verzichtet ein
Gesellschafter gegeniiber einer Kapitalgesellschaft auf seine Forderung,
entsteht bei betrieblicher Veranlassung ebenso ein Ertrag. Bei gesellschafts-
rechtlicher Veranlassung liegt eine steuerneutrale Einlage in Hohe des
werthaltigen Teils der Forderung vor. Zu einem auferordentlichen Ertrag
kommt es dann nur in H6he des nicht werthaltigen Teils. Bei Personen-
gesellschaften ergeben sich bei Drittverzichten keine Unterschiede im Ver-
gleich zu Kapitalgesellschaften. Die Behandlung von Gesellschafterverzich-
ten ist hingegen nicht abschlieflend geklart. Nach {iberwiegender Ansicht
vollzieht sich dieser steuerlich neutral, sofern er durch das Gesellschaftsver-
hiltnis veranlasst ist. Bei betrieblicher Veranlassung wird teilweise in Hohe
des nicht werthaltigen Teils ein Ertrag wie bei einem Gesellschafterverzicht
gegeniiber einer Kapitalgesellschaft angenommen. Eine Besserungsverein-
barung verdndert die bilanzielle Behandlung eines Forderungsverzichts
nicht.

Die so entstehenden Ertrage bei dem Schuldnerunternehmen stellen Be-
triebsvermdgensmehrungen i.Sv. § 3a Abs.1 S.1 EStG dar und sind, sofern
dessen Voraussetzungen vorliegen, als Sanierungsgewinne steuerfrei.

136 Vereinzelt finden sich jedoch auch Stimmen, die zwischen gewinnabhangigen und
nicht gewinnabhdngigen Besserungsvereinbarungen differenzieren. Bei nicht ge-
winnabhéngigen Besserungsvereinbarungen wird angeregt, statt einer gewinnwirk-
samen Ausbuchung der Verbindlichkeit eine entsprechende Verbindlichkeitsriick-
stellung zu bilden (vgl. Briese, DStR 2017, S.799, 800) oder die Forderung im
Hinblick auf eine weiterhin bestehende Belastung des gegenwirtigen Vermdogens gar
nicht auszubuchen (vgl. Péschke, NZG 2017, 1408, 1411 ff.). Diese Differenzierung
miisse dann auch fiir die steuerbilanzielle Behandlung gelten (vgl. Briese, DStR 2017,
S.799, 802; Poschke, NZG 2017, 1408, 1414 ff.).
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§ 3 Entstehung von § 3a EStG
I. Die Besteuerung von Sanierungsertragen vor Einfiihrung von § 3a EStG

Die Besteuerung von Sanierungsertrigen kann auf eine bald hundertjahrige
Geschichte zuriickblicken!®” und die Idee, diese Gewinne steuerfrei zu stel-
len, ist fast so alt wie das EStG selbst.!*® Immer wieder war sie Gegenstand
von Diskussionen und sowohl Gerichte als auch die Finanzverwaltung und
nicht zuletzt der Gesetzgeber mussten sich mehrmals mit der Thematik
auseinandersetzen. Die seit iiber 90 Jahren bekannte Problemlage!®® der Be-
steuerung von Sanierungsgewinnen wurde iiber die Jahre mehr als einmal
auf verschiedene rechtliche Grundlagen gestellt.

1. Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs

Den Grundstein legte schon der Reichsfinanzhof mit seinen Urteilen aus
den Jahren 19270 und 19284, Der fiir das Einkommensteuerrecht zustan-
dige VI. Senat vertrat schon damals den Standpunkt, dass eine Betriebsver-
mogensmehrung aufgrund eines Forderungsverzichts, der zum Zweck der
Rettung eines Betriebs erklart wird, einen Vorgang darstellt, der auflerhalb
des Geschiftsbetriebs liege und daher nicht der Einkommensteuer unter-
worfen werden konne.? Als Begriindung fithrt der Senat an, dass der
Forderungserlass im Grunde eine Vereinbarung zwischen den beteiligten
Glaubigern sei, an der der Schuldner gar nicht beteiligt ist. Die Glaubiger
hofften darauf, dass ihr — im gegebenen Fall nur teilweiser — Verzicht zu
einer Werterh6hung des Restbetrags ihrer Forderung fithrt und betrachte-
ten den Erlass der tibrigen Gldubiger als Gegenleistung fiir den eigenen
Verzicht.*> Nur die Ausfithrung dieser Vereinbarung geschehe mit dem
Schuldner, der dadurch zwangsldufig eine blof$ ,formelle Vermégensmeh-
rung” erhalte.!4

137 Vgl. Mohlenbrock/Gragert, FR 2017, 994.

138 Vgl. Boing, in: L/B/P, § 3a, Rn. 1 (Stand: Februar 2019).
139 Vgl. Weitzmann, DB 2017, M4.

140 RFH v. 30.06.1927 - VI A 297/27, RFHE 21, 263.

141 RFH v.12.12.1928 - VI A 1499/28.

142 Vgl. RFH v. 30.06.1927 - VI A 297/27, RFHE 21, 263, 265.
143 Vgl. RFH v. 30.06.1927 — VI A 297/27, RFHE 21, 263, 265.
144 Vgl. RFH v. 30.06.1927 - VI A 297/27, RFHE 21, 263, 265.
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Diese Ansicht wurde vom Reichsfinanzhof allerdings nicht einheitlich
vertreten. Wahrend der VI. Senat Sanierungsgewinne nicht als steuerpflich-
tiges Einkommen ansah, vertrat der fiir die Korperschaftsteuer zustidndige
I. Senat zumindest fiir Kérperschaftsteuersubjekte eine gegensatzliche Auf-
fassung. Da die Korperschaft selbst Steuersubjekt ist und insofern keine
weitere Person des Geschiftsinhabers existiere, kdnne es kein auflerbetrieb-
liches Vermdgen geben, sodass jeder Geschiftsvorgang als einer ,des Be-
triebs“ qualifiziert werden miisse."*> Trotzdem erkannte auch der I. Senat
an, dass die Besteuerung des Sanierungsgewinns in Einzelfillen zu unbilli-
gen Ergebnissen fithren konnte und verwies deswegen auf die Moglichkeit
eines Steuererlasses aus Billigkeitsgriinden auf der Grundlage des damali-
gen § 108 AO 1919.146

Auch in der Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs entwickelte sich schon
der heute in § 3a Abs. 3 EStG verankerte Gedanke, dass die Steuerfreiheit
des Sanierungsertrages nicht ,gegenleistungslos“ gewéhrt werden soll, son-
dern dass sie Auswirkungen auf die Abzugsfahigkeit von erlittenen Verlus-
ten haben soll. Der fiir die Einkommensteuer zustdndige VI. Senat versagte
deshalb den Verlustabzug des Steuerpflichtigen bis zur Hohe des steuerfrei
gestellten Sanierungsertrages, indem er feststellte, dass ein solcher Gewinn
zwar ,der Steuer nicht zu unterwerfen ist, dass aber andererseits ein ohne
die Sanierung in dem betreffenden Steuerabschnitt entstandener Verlust,
soweit die Sanierung reicht, als beseitigt anzusehen ist“!*” AufSerdem stellte
er klar, dass nicht nur ein im Sanierungsjahr, sondern auch in den Vor-
jahren entstandener Verlust bis zur Hohe des Sanierungsertrags beseitigt
wird.!48

2. Bisherige gesetzliche Regelungen
Erstmals gesetzlich geregelt wurde die steuerliche Behandlung von Sanie-

rungsertragen allerdings erst mit der Einfithrung von §11 Nr.4 KStG*¥
a.F. von 1934. Die gesetzliche Konzeption dieser Regelung sah vor, dass Ver-

145 Vgl. Kiithneck, Die steuerliche Behandlung der Sanierungsgewinne gem. § 3 Nr. 66
EStG, 1998 (Diss.), S. 39, mit Verweis auf RFH v. 5.2.1929, I A 394/27, RStBI. 1929,
S.228,229.

146 Vgl. Kithneck, (Fn. 145), S. 40 mw.N.

147 RFH v. 21.10.1931 - VI A 968/31, RStBI. 1932, S. 160, 161.

148 RFH v.21.10.1931 - VI A 968/31, RStBI. 1932, S. 160, 161.

149 RStBI. 1935, S. 81.
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mogensmehrungen, die durch einen Schuldenerlass zum Zwecke der Sanie-
rung entstehen, als abzugsfihige Ausgaben gewertet wurden und daher bei
der Ermittlung des Einkommens nicht zu beriicksichtigen waren. Anstatt
einen betriebsfremden Vorgang anzunehmen, wie es der RFH tat, entschied
man sich also fiir einen Abzug des Betrags vom Einkommen. Anlass fiir
die Einfithrung von § 11 Nr. 4 KStG a.F. war die vorherrschende Ungleich-
behandlung zwischen Einzelpersonen und Korperschaften, die durch die
auseinandergehende Rechtsprechung der Einkommen- und Korperschaft-
steuersenate des RFH bedingt war.®® Wihrend zum Zweck der Einkom-
mensermittlung fiir die Einkommensteuer nach der Rechtsprechung davon
auszugehen war, dass Sanierungsertrage kein steuerpflichtiges Einkommen
darstellten, war fiir die Korperschaftsteuer hochstens eine Begiinstigung
durch Billigkeitserlass moglich.®! Zuletzt fand sich §11 Nr.4 im KStG v.
13. Oktober 1969 und war bis dahin im Wortlaut unveréndert geblieben.!>?
Da §11 Nr. 4 KStG a.F. auch im Einkommensteuerrecht Anwendung fand
um eine Gleichbehandlung von Einzelpersonen und Korperschaften zu
erreichen, wurde mit der Regelung im Ergebnis die Steuerfreiheit des Sanie-
rungsgewinns eingefiihrt.!>

1977 wurde das KStG ginzlich neu gefasst und der Gesetzgeber verab-
schiedete das KStG 197754, welches auch §11 KStG neu fasste und eine
Steuerbefreiung von Sanierungsgewinnen nicht mehr vorsah. Ein Vakuum
entstand dadurch hingegen nicht, da zeitgleich mit Wirkung zum Veran-
lagungszeitraum 1977 §3 Nr.66 EStG a.F!> eingefithrt wurde, der die
Begiinstigung von Sanierungsertriagen inhaltlich unverdndert weiterfiihrte.
Eine gesonderte Regelung im Korperschaftsteuerrecht war nicht mehr er-
forderlich, da das KStG von 1977 in §8 Abs.1 nun zur Ermittlung des
Einkommens auf das EStG verwies. Somit war § 3 Nr. 66 EStG a.F. die erste
einheitliche Regelung fiir die beiden Steuerarten. Mit dem Steuerreformge-
setz 1990°¢ wurde dann der bis zu diesem Zeitpunkt auf 5 Jahre begrenz-
te Verlustvortrag dahingehend erweitert, dass Verluste nun unbegrenzt in
die Zukunft vorgetragen und von positiven Einkiinften in Abzug gebracht

150 Vgl. Begriindung zum KStG v. 16.10.1934, RStBI. 1935, S. 85.
151 Vgl. Begriindung zum KStG v. 16.10.1934, RStBI. 1935, S. 85
152 BGBI. 1969 1, S. 1869.

153 Vgl. Stahlschmidt, BB 2021, 1367.

154 BGBI. 11976, 2597.

155 BGBI. 1976 1, 2597, 2617.

156 BGBI. 1988 1, 1093.
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werden konnten."”” Die dadurch verstirkte Doppelbegiinstigung aus Steu-
erfreiheit des Sanierungsertrages und zeitlich unbegrenzter Verlustvortrags-
moglichkeit war zumindest einer der Beweggriinde fiir die Streichung des
§3 Nr. 66 EStG'®® zum Veranlagungszeitraum 1998. Seitdem existierte bis
zur Verabschiedung von § 3a EStG keine gesetzliche Regelung mehr.

3. Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs

Der BFH fiihrte die Rechtsprechung des RFH zunichst fort’>® und behan-
delte Sanierungsgewinne ebenso als steuerfrei.!®® Auch an der Auffassung,
dass ein steuerfreier Sanierungsgewinn zunichst die laufenden Verluste
aufzehrt, hielt der BFH zunidchst fest.!®! Diese Auffassung dnderte sich
allerdings, als der Grofle Senat des BFH fiir das Korperschaftsteuerrecht
entschied, dass die Aufzehrung sowohl von laufenden Verlustvortrigen als
auch von Solchen aus vorangegangenen Veranlagungszeitraumen durch
den Sanierungsgewinn mit dem Wortlaut des damaligen §11 Nr.4 KStG
nicht vereinbar sei und die Verlustvortrige daher kiinftig unangetastet blei-
ben sollten.!6? Fiir das Einkommensteuerrecht wurde diese Rechtsprechung
vom VL. Senat im selben Jahr adaptiert.!63

Auch der spater eingefiihrte § 3 Nr. 66 EStG a.F. wurde durch die Recht-
sprechung des BFH konkretisiert. Auch unter Geltung der neuen Vorschrift
behielt der BFH die Auffassung bei, der steuerfreie Sanierungsgewinn kon-
ne nicht mit laufenden oder vorhandenen Verlusten verrechnet werden,
sodass Steuerpflichtige sowohl die Steuerfreiheit in Anspruch nehmen als
auch vorhandene Verlustvortrige weiterhin nutzen konnten.'04

Unter der Geltung von § 3 Nr. 66 EStG a.F. hat der BFH bereits konkrete
Voraussetzungen fiir die Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns herausgear-
beitet, die sich in ithrem Grundgedanken auch heute in § 3a EStG wieder-
finden. Im Einzelnen forderte der BFH fuir die Steuerfreiheit nach §3a
Nr. 66 EStG a.F. die Sanierungsbediirftigkeit des Unternehmens, einen vol-

157 Vgl. Krumm, in: Bliimich, § 3a EStG, Rn. 2 (Stand: Mirz 2020).

158 BT-Drs. 13/7480, S.192.

159 Vgl. Stahlschmidt, BB 2021, 1367.

160 Vgl. BFH v. 25.10.1963 - 1 359/60, BStBI. 111 1964, 122; v. 27.09.1968 — VI R 41/66,
BStBL. 111969, 102.

161 BFH v. 04.08.1961 — VI 35/61, BStBL. 111 1961, 516.

162 BFH v. 15.07.1968 — GrS 2/67, BStBI. 111968, 666.

163 BFH v. 27.09.1968 — VI R 41/66, BStBI. I1 1969, 102.

164 Vgl. Mohlenbrock/Gragert, FR 2017, 994.
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len oder teilweisen Erlass der Schulden, die bestehende Sanierungsabsicht
der Gldubiger, sowie die Sanierungseignung des Schuldenerlasses.!%

4. Zuletzt: ,Sanierungserlass“ der Finanzverwaltung

Mit der Streichung von §3 Nr.66 EStG a.F. fiel die letzte gesetzliche
Grundlage fiir die Behandlung von Sanierungsertrigen weg. Um weiter-
hin Rechtssicherheit zu gewahrleisten, schuf die Finanzverwaltung Abhilfe
durch den sog. Sanierungserlass'®®. Unter dessen Geltung war es bis zuletzt
gangige Praxis, die auf Gewinne durch (mit dem Ziel der Sanierung erklér-
te) Forderungsverzichte entfallende Steuer im Steuerverwaltungsverfahren
gemaf3 § 163 AO abweichend festzusetzen, gemafd § 222 AO zu stunden und
schliefSlich gemafd § 227 AO aus Billigkeitsgriinden zu erlassen. Dabei ging
das BMF davon aus, dass die Erhebung der Steuer auf Sanierungsgewinne
fiir den betroffenen stets eine unbillige Hérte darstelle, sodass die Steuer bei
Vorliegen der Voraussetzungen des Sanierungserlasses immer zu erlassen
war. Bei den Voraussetzungen, unter denen nach dem Sanierungserlass
ein Erlass aus Billigkeitsgriinden zu gewédhren war, kniipfte das BMF an
die vom BFH entwickelten Tatbestandsmerkmale zu § 3 Nr. 66 EStG a.F.
an.!” Hinzu kam lediglich die Voraussetzung der Sanierungsfihigkeit des
Unternehmens. Die Rechtmifligkeit dieser Verwaltungspraxis war dabei zu
keinem Zeitpunkt unbestritten. Sowohl in der Rechtsprechung der Finanz-
gerichte!®® als auch in der Literatur'®® fanden sich von Anfang an Stimmen,
welche die Rechtmafligkeit des Sanierungserlasses in Zweifel gezogen ha-
ben. Selbst unter den verschiedenen Senaten des BFH war man sich hin-
sichtlich der Rechtmifligkeit des Sanierungserlasses nicht einig."”® Schon

165 Vgl. BFH v. 19.03.1991 - VIII R 214/85, BStBL. II 1991, 633; v. 22.01.1985 — VIII R
37/84, BStBI. 111985, 501; v. 20.02.1986 - IV R 172/84, BFH/NV 1987, 493.

166 BMF v.27.03.2003 - IV A 6 - S 2140 - 8/03.

167 Vgl. Kahlert/Riihland, Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht, Rn. 135.

168 Die Rechtmifiigkeit des Sanierungserlasses anzweifelnd: FG Miinchen v. 12.12.07 -
1 K 4487/06; Sichsisches FG v. 14.03.2003 - 5 K 1113/12; FG Berlin-Brandenburg v.
30.07.14 - 3 K 3354/10.

169 Vgl. Bareis/Kaiser, DB 2004, 1841.

170 Bereits an der Rechtmiéfigkeit zweifelnd: BFH v. 28.02.2012 - VIII R 2/08, BFH/NV
2012, 1135; dagegen sich fiir die Rechtmafligkeit aussprechend: BFH v. 14.07.2010 -
X R 34/08, BStBL. II 2010, 916, nochmals bestétigt in BFH v.25.03.2015 - X R 23/13,
BStBI. II 2015, 696.
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frith wurde in diesem Zusammenhang auf eine mogliche Kompetenziiber-
schreitung des BMF im Hinblick auf Art. 20 Abs. 3 GG hingewiesen.!”!

II. Einfithrung des § 3a EStG

1. Erneuter Regelungsbedarf durch die Grundsatzentscheidung des GrofSen
BFH-Senats zum Sanierungserlass

Der Ausgangspunkt fiir die Schaffung des neuen § 3a EStG war ein doch
tiberraschendes Urteil des Groflen Senats des BFH aus Ende 2016172, mit
dem dieser die Verwaltungspraxis, die Steuer auf Sanierungsgewinne unter
den Voraussetzungen des Sanierungserlasses grundsatzlich zu erlassen, fiir
rechtswidrig erkldrt hatte. Das hief$ nicht, dass gar keine Billigkeitsentschei-
dungen mehr moglich waren, jedoch konnten Sanierungsgewinne fortan
nicht mehr unter den Voraussetzungen des Sanierungserlasses steuerfrei
gestellt werden. Nachfolgend werden die Entscheidungsgriinde, sowie die
Reaktionen auf die Entscheidung angesichts der weitreichenden Konse-
quenzen und der Bedeutung fiir die Schaffung von § 3a EStG skizziert und
einer eigenen Wiirdigung zugefiihrt.

a) Inhalt und Entscheidungsgriinde

Der Entscheidung lag ein Vorlagebeschluss des X. Senats!”® zugrunde, der
dem Groflen Senat wegen der ,Vielzahl der divergierenden erstinstanzli-
chen Entscheidungen und der ,Vielzahl der Literaturbeitrige“” zu dem
Komplex die Frage vorlegte, ob der Sanierungserlass gegen den Grundsatz
der Gesetzmifligkeit der Verwaltung verstofit. Entgegen der Ansicht des
vorlegenden X. Senats, der die Verwaltungspraxis als zuldssig eingestuft hat-

171 Vgl. Bareis/Kaiser, DB 2004, 1841.

172 BFH v. 28.11.2016 - GrS 1/15, BStBL II 2017, 393. Im Ausgangsverfahren ging es
zundchst um die Frage, ob die Voraussetzungen des Sanierungserlasses vorlagen.
Das FG Sachsen (v. 24.04.2013 - 1 K 759/12) lie3 dies aber offen, sondern urteilte
stattdessen, dass der Sanierungserlass gegen den Grundsatz der Gesetzmafigkeit
der Verwaltung verstof3e und die streitigen Ertrage daher nicht steuerfrei seien.

173 BFH v. 25.03.2015 - X R 23/13, BStBI. 11 2015, 696.

174 BFH v. 25.03.2015 - X R 23/13, BStBI. 11 2015, 696.
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te!”, bejahte der Grofe Senat die Vorlagefrage und somit eine rechtswidrige
Verwaltungspraxis durch den Sanierungserlass. Dazu legt der Grofle Senat
zundchst dar, dass der Grundsatz der Gesetzmafligkeit der Verwaltung aus
Art. 20 Abs. 3 GG, der in einfachgesetzlicher Form in § 85 S.1 AO Eingang
in das Steuerrecht gefunden hat, die Finanzbehdrden dazu verpflichtet,
die Steuern gleichmaflig festzusetzen und zu erheben.'”® Daraus folge, dass
auch ein Verzicht auf einen Steuereingriff einer gesetzlichen Grundlage
bedarf und ein Erlass ohne eine solche Grundlage damit ein Verstof3 gegen
§ 85 S.1AO und letztlich gegen Art. 20 Abs. 3 GG darstelle.l””

Zunichst gilt es sich dafiir zu sensibilisieren, welche Rechtsfrage der
BFH in seiner Entscheidung zum Sanierungserlass genau zu beantworten
hatte. Zwar suggeriert der Leitsatz der Entscheidung, dass der BFH ledig-
lich einen Verstof3 gegen den Grundsatz der Gesetzmifiigkeit der Verwal-
tung festgestellt hat, jedoch weist schon Desens!”® zutreffend darauf hin,
dass die eigentliche Rechtsfrage lautet, ob die von der Finanzverwaltung
im Sanierungserlass aufgestellten Voraussetzungen, den Tatbestand der
sachlichen Unbilligkeit gemafl §§163, 227 AO erfiillen. Wenn der BFH
den Sanierungserlass also als rechtswidrige Verwaltungspraxis identifiziert,
bedeutet das nicht, dass er den Sanierungserlass allgemeingiiltig aufgeho-
ben'”® oder gar fiir verfassungswidrig'®® erklart hat, sondern nur, dass die
Voraussetzungen des Sanierungserlasses keinen Fall sachlicher Unbilligkeit
darstellen. Nachdem auflerdem dargelegt wurde, dass das Merkmal der
»-Unbilligkeit“ in §§ 163 und 227 AO ohne die Grenzen des § 102 AO unein-
geschrankt gerichtlich tiberpriifbar ist'8! und es daher nur darauf ankommt,
ob unter den Voraussetzungen des Sanierungserlasses die Besteuerung ei-

175 BFH v. 25.03.2015 - X R 23/13, BStBL. II 2015, 696; sowie bereits BFH v. 14.07.2010 —
X R 34/08, BStBI. 11 2010, 916.

176 BFH v. 28.11.2016 - GrS 1/15, BStBI. 11 2017, 393, Rn. 91.

177 BFH v. 28.11.2016 — GrS 1/15, BStBI. 11 2017, 393, Rn. 93.

178 Vgl. Desens, NZG 2017, 360; Ders., ZIP 2017, 645.

179 So Willemsen, NZI 2017, 163, 172.

180 So etwa De Weerth, ZInsO 2017, 924; Epler/Petersen, Stbg 2019, 114; Kahlert/
Schmidt, DStR 2017, 1897; Schmittmann, BB 2019, Heft 29, 1.

181 Die Folge dessen, dass ein behordlicher Ermessensspielraum hinsichtlich des Merk-
mals nicht existiert ist, dass der Sanierungserlass nur als norminterpretierende
Verwaltungsvorschrift anzusehen ist, die keinerlei Auflenwirkung oder Bindungs-
wirkung im gerichtlichen Verfahren entfalten kann (so BFH v. 28.11.2016 - GrS 1/15,
BStBI. IT 2017, 393, Rn. 107).
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