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Gewerbesteuer bei der Eigensanierung
im Insolvenzplanverfahren

Empfehlungen zur Harmonisierung von Insol-
venz- und Steuerrecht

I. Harmonisierung von Insolvenz- und Steuerrecht:
Erlass der Gewerbesteuer

Ziel des Beitrags ist die Darstellung der historischen
und der aktuellen Rechtslage zum Erlass der Gewerbe-
steuer unter Berufung auf den Sanierungserlass.! Ge-
rade die Entwicklungen im Steuerrecht sowie im Insol-
venzrecht der letzten 15 Jahre verdeutlichen, dass der
Gesetzgeber aufgrund der Komplexitat des Wirt-
schaftslebens mittlerweile iberfordert ist, die wesentli-
chen Themen von den unwesentlichen zu trennen. Die
mitunter absurd erscheinende Entwicklung in Recht-
sprechung und Gesetzesentwiirfen zum Erlass der Ge-
werbesteuer verkennt bei diesem Thema, dass die Un-
ternehmenssanierung in ihrer finanziellen Perspektive
den Erlass von Schulden bedingt. Hierbei handelt es
sich liblicherweise um nennenswerte finanzielle Bei-
trage der Glaubiger, um eine Sanierung und damit
eine Fortfihrung in der Zukunft iberhaupt zu ermégli-
chen.

Der Erlass von Schulden fiihrt zu einer Erhéhung des
Betriebsvermogens, jedoch nicht zu einer Erhéhung
der wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit des Unterneh-
mens.? Die Steuerbefreiung dieser Sanierungsgewinne
ist im Hinblick auf die Gewerbesteuer per Rechtslage
2015 unsicher bzw. in ihrer praktischen Gestaltung
nicht handhabbar. Einzelheiten zu der steuerlichen Si-
tuation beleuchtet der vorliegende Artikel und ver-
sucht im Ergebnis, eine Handlungsempfehlung zur
Harmonisierung von Insolvenz- und Steuerrecht? zu
unterbreiten, die den Abschlussbericht aus Oktober
2014 der Kommission berlicksichtigt. Das Einleitungs-
kapitel des Abschlussberichtes bedauert w.E. zu Recht,
dass das BMF einer Einladung zur Teilnahme an dieser
Kommission nicht gefolgt sei.

Als eine Hauptaufgabe der betriebswirtschaftlichen
Steuerlehre sollte die Kritik aktueller Entwicklungen in

der steuerlichen Gesetzgebung und Rechtsprechung
verstanden werden.? Die grundsdtzliche Steuerbefrei-
ung von Sanierungsgewinnen stellt nach eigener Auf-
fassung eine konzeptionelle Frage im Rahmen der
praktisch-normativen BWL dar. Insofern sollte die
Steuerfreiheit fiir Sanierungsgewinne einheitlich bzw.
von nur einer Behorde (sprich: Finanzamt) far die Ein-
kommen-, Koérperschaft- und Gewerbesteuer gelost
werden. Dieses ,Auseinanderfallen” liegt bekannter-
weise bei der Gewerbesteuer am zweistufigen Festset-
zungs- und Erhebungsverfahren ,Finanzamt - Ge-
meinde(n)”.

1. Erfolg der Eigensanierung und Hemmnisse bei der
Gewerbesteuer

Durch die Einfiihrung des Gesetzes zur weiteren Er-
leichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG)®
hat der Gesetzgeber u.a. die Vorschriften der Insol-
venzordnung (InsO) zur Eigenverwaltung (§§ 270 ff.
InsO) und zum Insolvenzplan (§§ 217 ff. InsO) lber-
arbeitet und ergénzt. Hemmnisse vor dem Insolvenz-
verfahren sollten abgebaut und eine Restrukturierung
unter Erhalt des insolventen Rechtsstriagers erleichtert
werden. Die Rechte des Schuldners auf eine Insolvenz
in Eigenregie (Eigenverwaltung) wurden gestarkt und
im Insolvenzplanverfahren wurden die Handlungs-
moglichkeiten erweitert und Verfahrenshindernisse
beseitigt. So wie eine Eigenverwaltung zwar auch mit
dem Ziel einer Liquidation des Unternehmenstragers
betrieben werden kann, ist ein Insolvenzplanverfahren
auch zu anderen Zwecken, als der Sanierung des Un-
ternehmenstragers denkbar; im Regelfall wird die Ei-
genverwaltung aber das Ziel haben, das Unternehmen
mit einem Insolvenzplan unter Erhalt des Rechtstragers
zu sanieren.®

Erforderlich ist fiir die Eigenverwaltung nunmehr le-
diglich, dass der Schuldner selbst den Antrag stellt und
keine Umstdnde erkennbar sind, die Nachteile fiir die
Glaubiger befiirchten lassen (§ 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO).
Liegt zudem noch ein einstimmiger unterstiitzender
Beschluss fur die Eigenverwaltung eines — ab einer be-
stimmten Unternehmensgréfie obligatorischen — vor-
laufigen Glaubigerausschusses vor, so wird vom Ge-
setzgeber fingiert, dass keine Nachteile zu erwarten
sind (§ 270 Abs. 3 InsO). Die Ablehnung des Antrags
ist vom Gericht schriftlich zu begriinden; ein weiteres
Indiz fiir die gestdrkte Position des eigenverwaltenden
Schuldners (§ 270 Abs. 4 InsO). Der Eigenverwaltung
steht dann zunéchst nichts im Wege.

* WP, StB Prof. Dr. Mark Ebbinghaus ist Partner der Kanzlei
Hermann, Ebbinghaus & Partner und Inhaber einer Profes-
sur fiir allgemeine Betriebswirtschaftslehre an der FOM
Hochschule fiir Oekonomie und Management, Wuppertal;
Rechtsanwalt und Insolvenzverwalter Dr. Peter Neu ist Part-
ner der Kanzlei ATN d'Avoine Teubler Neu Rechtsanwiélte
in Remscheid; Dipl.-Vw. Bogdan Hinz ist Steuerberater in
Hamburg.

1 BMF v. 27.3.2003 - IV A 6 - S 2140 - 8/03, BStBl. 1 2003,
240 =FR 2003, 478.

2 Vgl. Seer, FR 2010, 307 sowie auf derselben Seite Fn. 10
bzgl. der rechtshistorischen Entwicklung der Steuerfreiheit
auf Sanierungsgewinne, die auf die Rechtsprechungs-
grundsiitze des V1. Senats des Reichsfinanzhofs zuriickgeht
(m. weiteren Hinweisen Kanzler, FR 2003, 480 {.). Die Ein-
fithrung des im Jahr 1997 gestrichenen § 3 Nr. 66 EStG a.F.

geht auf das Korperschaftsteuerreformgesetz vom 31.8.1976
(BStBl1. 1976, 445} zuriick.

3 Vgl. Seer, Abschlussbericht der Kommission zur Harmoni-
sierung von Insclvenz- und Steuerrecht, DStR-Beih. 2014,
157,

4 Vgl. zur Forschungsrichtung der normativen Steuerlehre:
Schneider/Bareis/Siegel, DStR 2013, 1145. Die Autoren un-
terscheiden in der praktisch-normativen BWL konzeptionel-
le Fragen und Detailfragen.

5 Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Un-
ternehmen vom 7.12.2011 ist am 13.12.2011 im Bundes-
gesetzblatt verkiindet worden, s. BGBL. I 2011, 2582. Eine
Ubersichtliche Ausfiihrung findet sich im Beitrag von Thiele,
ZInsO 2014, 325 1.

6 Vgl. zum Verhéltnis von Eigenverwaltung und Insolvenz-
plan z.B. Undritz in Kibler, HRI § 2 Rz. 21 ff.
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Freilich sind die Eigenverwaltung und die Sanierung
des Unternehmens unter Erhalt des Rechtstrdgers im
Insolvenzplanverfahren auch nach Einfiihrung des
ESUG keine Selbstldufer.” Gerade der Insolvenzplan
muss also mit allen Beteiligten frithzeitig abgestimmt
werden und sollte folglich alle Folgen der Sanierungs-
maBnahmen belastbar abbilden und regeln. Sofern das
Unternehmen tiber zahlreiche Betriebsstatten vertigt,
wiren praktisch -neben dem Finanzamt - alle Gemein-
den als Glaubiger der Gewerbesteuer ,mit am Tisch"”.
Den steuerlichen Folgen, konkret fiir die Gewerbesteu-
er in den jeweiligen Gemeinden, kommt hierbei also
ein zunehmend héherer Stellenwert im Kontext der Sa-
nierungsmafBnahmen zu.

Leider hat der Gesetzgeber es versdumt, im Rahmen
der Neuregelungen des ESUG auch die Steuerfolgen
der Eigensanierung des Unternehmens unter Erhalt
des Rechtstragers im Insolvenzplanverfahren zu be-
handeln, obwohl die Problematik der Besteuerung der
regelmédBig bei dieser SanierungsmaBnahme entste-
henden Sanierungsgewinne bekannt war.?

III. Festsetzungs- und Erhebungsveriahren sowie Er-
lass bei der Gewerbesteuer: Rechtslage 2003 bis
2014

Die Festsetzung und Abrechnung der Gewerbesteuer
erfolgt nach einem bestimmten Prozedere. Nachdem
der Steuerpflichtige seine Steuererkldrung an das Fi-
nanzamt abgegeben hat, setzt das Finanzamt den
Steuermessbetrag fest. Die Gemeinden sind gem.
§8 184 Abs.1 S.4, 182 Abs. 1 AO an die Feststellung
gebunden. Dieser Bescheid ist der Gemeinde mitzutei-
len und somit gleichzeitig Grundlagenbescheid des
von der Gemeinde festgesetzten Gewerbesteuer-
bescheids.? GemaB § 1 Abs. 2 Nr. 5 AO sind die Ge-
meinden neben der Festsetzung und Erhebung der Ge-
werbesteuer auch fiir die Stundung oder den Erlass der
Gewerbesteuer (§§ 222, 227 AO) sowie flr die Festset-
zung von Zinsen i.S.d. §§ 233a, 234 AO zustandig.

Der Erlass der Gewerbesteuer auf einen Sanierungs-
gewinn fallt somit in den Zustdndigkeitsbereich der
Gemeinde bzw. bei mehreren Betriebsstitten der Ge-
meinden. So sieht es der Sanierungserlass vom
27.3.2003 vor und nun auch der 1. Senat des BFH.!?
Fiir die Praxis hat dies folgende Konsequenz: Der Er-
lass der Gewerbesteuer ist abhdngig von der finanziel-
len Lage der betroffenen Stddte und je nach Umfang
der Gewerbesteuer sind weitere kommunale Gremien
einzubeziehen. In der Praxis wird bei mehrgemeindli-
chen Betriebsstdtten der Erlass der Gewerbesteuer zu-
dem an die Beteiligung sdmtlicher Gemeinden ge-

kniipft.1! Die erfolgreiche Sanierung, die mit dem Er-
lass der Gewerbesteuer steht und fallt, wird gefdhrdet.

Der Sanierungserlass regelt die Behandlung von Sanie-
rungsgewinnen durch die abweichende Festsetzung
von Besteuerungsgrundlagen aus sachlichen Billig-
keitsgrimden (§ 163 S.1 AQ), die Steuerstundung
(§ 222 AO) sowie den Steuererlass (§ 227 AO). In Tz. 15
werden lediglich die Stundung und der Erlass fur die
Gewerbesteuer behandelt. Die abweichende Festset-
zung gem, § 163 S. 1 AO wird nicht erwdhnt. Insofern
verbleibt die Frage, ob der Sanierungserlass die Fest-
setzungshoheit des Gewerbesteuermessbetrages auf
der Ebene des Finanzamtes — da dies gesetzlich bereits
geregelt ist — ausschlieBen wollte (sofern er dies denn
konnte).

Nach dem BFH-Urteil v. 25.4.2012 ist unter Bertcksich-
tigung des Sanierungserlasses bei Festsetzung des Ge-
werbesteuermessbetrags grundsdtzlich keine Zustdn-
digkeit des Finanzamtes zur abweichenden Festset-
zung aus sachlichen Billigkeitsgriinden nach § 163 S. 1
AO gegeben. Zustdndig dafiir sind die Gemeinden.!2
Der BFH stellt klar, dass der Sanierungserlass keinen
Einzug in § 184 Abs. 2 Satz 1 AO a.F. erhalten konne.
Der Sanierungserlass sei weder eine allgemeine Ver-
waltungsvorschrift der Bundesregierung 1.S.d. Alt. 1
des § 184 Abs. 2 Satz 1 AO a.F. noch eine allgemeine
Verwaltungsvorschrift einer obersten Landesfinanzbe-
hérde 1.S.d. Alt. 2 des § 184 Abs. 2 Satz 1 AO a.F. Dies
sah die Vorinstanz, das FG Diisseldorf, anders: Fiir die
abweichende Festsetzung des Gewerbesteuermess-
betrags nach § 163 AO auf der Grundlage des Sanie-
rungserlasses ist nicht die hebeberechtigte Gemeinde,
sondern das Finanzamt zustdndig.!® So zumindest die
Rechtslage bis Dezember 2014,

IV. Abschlussbericht der Kommission zur Harmoni-
sierung von Insolvenz- und Steuerrecht 2014,
Zollkodexanpassungsgesetz 2014 und OFD NRW
v. 6.2.2015

Der Abschlussbericht der Kommission sprach sich ei-
nerseits zu einer gesetzlichen Kodifikation des Sanie-
rungsgewinns in analoger Form zu § 3 Nr. 66 EStG
1997 aus, mit der Ergdnzung, dass der Sanierungs-
gewinn zundchst mit vorhandenen Verlustvortragen zu
verrechnen und damit in Folge auch die Besteuerung
fiir die Gewerbesteuer geklart sei, !4 andererseits den
Sanierungserlass durch die geplante Neufassung des
§ 184 Abs. 2 AO auch mit Bindungswirkung fir die Ge-
werbesteuer zu erstrecken. !

Hilfsweise schlug der Abschlussbericht vor, den Sanie-
rungserlass zumindest auf Lianderebene zu koordinie-
ren, was nach unserer Einschitzung keine wirkliche

7 Vgl. exemplarisch die folgenden zwei Entscheidungen: AG
Kéln v. 1.7.2013 — 72 IN 211/13, ZIP 2013, 1390 und AG
Hamburg v. 14.7.2013 - 67e IN 108/13, ZIP 2013, 1684.

8 Stellungnahme des Bundesrats zum RegE ESUG (BR-
Drucks. 127/11, 43 f.).

9 Keine Bindungswirkung des Gewerbesteuermessbescheids
fiir den Gewerbesteuerbescheid hinsichtlich der Bestim-
mung der hebeberechtigten Gemeinde, vgl. BFH v. 9.1.2013
-1V B 64/11, BFH/NV 2013, 512.

10 BFH v. 25.4.2012 - T R 24/11, FR 2013, 43 m. Anm. FEilers/
Buihring = DStR 2012, 1544.
11 Vgl. Miickl, GWR 2010, 262 1.

12 Vgl BFH v. 25.4.2012 - I R 24/11, FR 2013, 43 m. Anm. Ei-
lers/Biihring = DStR 2012, 1544. Kritisch Hageboke/Stangl,
Ubg 2012, 598 ff.

13 Vgl. FG Dusseldorf v. 16.3.2011 — 7 K 3831/10 AO, EFG
2011, 1685; VG Magdeburg v. 24.5.2012 - 2 A 122/10,
BeckRS 2012, 54064.

14 Vgl. Seer, Abschlussbericht der Kommission zur Harmoni-
sierung von Insolvenz- und Steuerrecht, DStR-Beih 2014,
117 ff., hier Abschnitt D. IL.

15 Vgl. Seer, Abschlussbericht der Kommission zur Harmoni-
sierung von Insolvenz- und Steuerrecht, DStR-Beih 2014,
117 ff., hier Abschnitt E.
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Verbesserung darstellt, da zahlreiche Betriebsstitten
itber Gemeinden auf ganz Deutschland verteilt sein
kénnen.16

Mit Wirkung zum 1.1.2015 hat der Gesetzgeber lber
das Gesetz zur Anpassung der Abgabenordung an den
Zollkodex der Union und zur Anderung weiterer steu-
erlicher Vorschriften (= ZollKodexAnpG)'7 § 184 Abs. 2
S. 1 AO wie folgt gefasst:

»Die Befugnis, Realsteuermessbetrdge fesizusetzen,
schlieBt auch die Befugnis zu MaBnahmen nach § 163
Satz 1 ein, soweit fiir solche Mafinahmen in einer all-
gemeinen Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung,
der obersten Bundesfinanzbehérde [= BMF; Hervor-
hebung nicht im Original] oder einer obersten Landes-
finanzbehérde Richtlinien aufgestellt worden sind.”

Nach Auffassung von Vogel/Schliiter ermdchtigt diese
Vorschrift die Finanzdmter zur abweichenden Festset-
zung von Gewerbesteuermessbetrdgen, wodurch den
Gemeinden verbindliche Vorgaben gemacht werden.
Sie unterstreichen in IThrem Beitrag aus Februar 2015,
dass seit dem 1.1.2015 die Finanzdmter Realsteuer-
messbetrdge in Anlehnung an das FG Disseldorf und
unter Beriicksichtigung von § 184 Abs.2 S.1 AOn.F
2015 abweichend im Sinne des Sanierungserlasses
festsetzen diirfen.'® Die Autoren zitieren die Gesetzes-
begriindung!® zu § 184 Abs. 2 S. 1 AO und verweisen
auf das in der Literatur strittige BFH-Urteil w.
25.4.2012.

Die Oberfinanzdirektion NRW hat sich mit Kurzinfor-
mation vom 6.2.20152° allerdings bereits ablehnend po-
sitioniert. Die OFD NRW begriindet dies schliissig: Der
Sanierungserlass begriindet fiir die abweichende Fest-
setzung des Gewerbesteuermessbetrages i.5.d. § 163
Satz 1 AO keine Zustdndigkeit bei den Finanzbehor-
den. Dies ldsst sich eindeutig aus Tz. 15 des Sanie-
rungserlasses ableiten.

Uber die Einfithrung des § 184 Abs. 2 S.1 AO wird
zwar klargestellt, dass eine abweichende Festsetzung
von Realsteuermessbetrdgen iiber Verwaltungsvor-
schriften auch auf die einzelnen Finanzamter wirken.?!
Die OFD NRW hat insofern Recht, dass das Vorliegen
des Sanierungserlasses zur abweichenden Festsetzung
des Gewerbesteuermessbetrages genau nichts ent-
halt.2?

In die gleiche Richtung geht auch die Gesetzesbegrin-
dung, die Regelung soll nicht dazu ermachtigen, BMF-
Schreiben zu erlassen, die sich allein auf die Gewerbe-
steuer beziehen.?

Ab 1.1.2015 hat sich auf Grundlage des ZollKodex-
AnpG die Rechtslage fiir die abweichende Festsetzung
von Gewerbesteuermessbetrdgen, insbesondere auf

Basis des Sanierungserlasses, nicht verbessert. Es
bleibt bei der Zustédndigkeit der Gemeinden, Sanie-
rungsgewinne zu stunden bzw. am Ende ganz zu erlas-
sen.

Eine abweichende Festsetzung von Realsteuermess-
betrdgen gem. § 163 AO ist daher nur in den engen
Grenzen des § 184 Abs. 2 Satz 1 AO zuldssig, dann
namlich, wenn solche MalBnahmen in einer allgemei-
nen Verwaltungsvorschrift (i) der Bundesregierung,
(ii) der obersten Bundesfinanzbehorde oder (iii) einer
obersten Landesfinanzbehorde als Richtlinie auf-
gestellt worden sind. Bezogen auf den Sanierungs-
erlass vom 27.3.2003 bedeutet dies:

(i): Der Sanierungserlass wurde nicht liber die Bundes-
regierung verkiindet, zumal diese Entscheidung nur
mit Zustimmung des Bundesrates erfolgen diirfte.?* Die
Regelung des § 184 Abs. 2 Satz 2, Alt. 1 AO ist somit of-
fensichtlich nicht einschlagig. Stellt sich nun die Frage,
ob es sich um eine allgemeine Verwaltungsvorschrift
respektive Richtlinie einer obersten Finanzbehérde
handelt.?

(ii) und (iii): Der Sanierungserlass wurde im Einverneh-
men mit den obersten Finanzbehorden der Lander vom
Bundesministerium der Finanzen verabschiedet. Es
handelt sich somit vorliegend (zumindest) um eine Ver-
waltungsvorschrift der obersten Finanzbehorde des
Bundes im Sinne der Neufassung.

Fraglich ist allerdings, ob dieser Erlass, der im Einver-
nehmen mit den obersten Finanzbehorden der Lander
ergangen ist, fiir die Gewerbesteuer bindend ist, denn
die Verwaltung und damit auch der Vollzug obliegt
gem. Art. 108 Abs. 2 GG grundsdtzlich den Landes-
finanzbehoérden.26

Eine Bindung der obersten Finanzbehorden der Lander
(der Landesfinanzministerien) entsteht durch eine ent-
sprechende Umsetzung durch diese Landesfinanz-
ministerien. Da der Erlassgeber eines BMF-Schreibens
nur das BMF selbst ist, sind die obersten Finanzbehor-
den des Landes nur die Adressaten dieses BMF-Schrei-
bens.?” Hieraus folgt eine notwendige Umsetzung der
BMF-Schreiben in Verwaltungsanweisungen der Lan-
der.

Die Umsetzung eines BMF-Schreibens in eine Verwal-
tungsanweisung, die von den é&rtlichen Finanzdmtern
beachtet werden muss, erfordert einen Umsetzungs-
erlass auf der Ebene der Landesfinanzministerien, die
ihrerseits die Mittelbehorden (die Oberfinanzdirektio-
nen) binden. Die Mittelbehdrden weisen schlieflich in
eigenen Rundschreiben die Finanzdmter entsprechend
an.28

16 Vgl. Seer, Abschlussbericht der Kommission zur Harmoni-
sierung von Insolvenz- und Steuerrecht, DStR-Beih 2014,
117 ff., hier Abschnitt E.

17 BGBL 12014, 2417 if.

18 Vgl. Vogel/Schliiiter, DB 2015, 344 f,; FG Dusseldorf v.
16.3.2011 -7 K 3831/10 AO, EFG 2011, 1685.

19 BT-Drucks. 432/14, 351.

20 OFD NRW v. 6.2.2015 — Nr. 02/2015, FR 2015, 296 = DB
2015, 345 zur GewSt. Ahnlich Bayerisches Landesamt fiir
Steuern v. 17.3.2015 - G 1413.1.1-2/4 St31/S 2140-6 St 3102,
DB 2015, 712.

21 Vgl. Ebbinghaus/Hinz, ZInsO 2013, 911 {f.; ebenso Hagebo-

ke/Stangl, Ubg 2012, 598 ff.; Hageboke/Stangl, Ubg 2013,
299 ff.

22 A.A. Vogel/Schliiter, DB 2015, 344 {.

23 Vgl. BT-Drucks. 432/14, S. 36.

24 Vgl. Fritsch in Pahlke/Koenig, AO, § 184 Rz. 26.

25 Vgl. Hagebéke/Stangl, Ubg 2012, 598 (599 und 600) mit
Hinweis auf Fn. 22 auf Seite 600 (Seer in Tipke/Kruse, AO/
FGO, § 3 FVG, Rz. 4 (Jan. 2010), und § 21a FVG, Rz. 3 (Feb.
2011)).

26 Vgl. Drilen in Bliimich, § 1 GewStG, Rz. 8.

27 Vgl. Hagebdke/Stangl, Ubg 2012, 598 (603 f.).

28 Vgl. Hagebéke/Stangl, Ubg 2012, 598 (604; 606).
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Allerdings selbst wenn man sich auf den Standpunkt
stellen wiirde, dass es sich bei dem Sanierungserlass
um eine allgemeine Verwaltungsvorschrift einer obers-
ten Bundesfinanzbehérde handelt, die zudem fir Zwe-
cke der Gewerbesteuer eines Umsetzungserlasses be-
darf und dieser wiirde auch beispielsweise in NRW vor-
liegen, wiirde der Sanierungserlass grundsitzlich erst
im Erhebungsverfahren greifen. Begriindung: Tz.15
des Sanierungserlasses gewdhrt ausdriicklich keine
abweichende Festsetzung fiir die Gewerbesteuermess-
betrage i.5.d. § 163 Satz 1 AO. Fiir Mafinahmen auf
dieser Ebene sind ausdriicklich die Gemeinden zustén-
dig.

V. Empiehlungen zur Harmonisierung von Insolvenz-
und Steuerrecht

Wie im ersten Abschnitt erwahnt, blieb das Bundes-
ministerium der Finanzen der Kommission zur Harmo-
nisierung von Insolvenz- und Steuerrecht fern; diese
Kommission wurde vom Bundesministerium der Justiz
und Verbraucherschutz (BMJV) sowie vom Verband
der Deutschen Insolvenzverwalter (DIV) im Dezember
2012 konstituiert. Das Bundesministerium der Finan-
zen hatte im Jahr 2013 jedoch bereits einen eigenen
Artbeitsentwurf fiir eine Gesetzesdnderung in § 35b
Abs.3 GewStG-E sowie in §36 Abs.10 Satz3
GewStG-E vorgelegt:??

Diese gesetzliche Lésung sah vor, eine Stundungs-
oder ErlassmaBnahme im Sanierungsfall, die durch
eine Landesfinanzbehérde ergriffen wurde, bindend
tiir die Verwaltungsbehorden der Gemeinden auszuge-
stalten (vgl. § 35b Abs. 3 GewStG-E). Damit zielte die-
se vorgeschlagene Modifikation auf das Erhebungsver-
fahren ab.

Im Hinblick auf die im Rahmen des ZollkodexAnpG
behandelte Neufassung des § 184 Abs. 2 AO wurde of-
fensichtlich das FErgebnis dieser Arbeitsgruppe des
BMF jedoch nicht weiter vertieft. Dabei wére dieser
Entwurf in Anbetracht steuerlicher Rechtssicherheit
ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung gewesen.

Verwaltungsékonomisch und systematisch richtig ware
wohl die Frage nach der steuerlichen Behandlung ei-
nes Sanierungsgewinnes bereits auf Festsetzungsebe-
ne einheitlich fiir alle Ertragsteuern zu regeln. Die Ge-
werbesteuer ist eine Realsteuer und wird mit dem
Aquivalenzprinzip bzw. der Fundustheorie gerechtfer-
tigt.3° Allerdings entwickelt sich die Gewerbesteuer
immer mehr hin zu einer Ertragsteuer. Insofern zielt
die gesetzliche Neufassung von § 184 Abs. 2 AO in die

richtige Richtung, gleichwohl schafft sie nicht die be-
notigte Rechtssicherheit, noch eine Formulierung fir
die abweichende Festsetzung von Realsteuermess-
betrdgen, bindend und einheitlich fiir alle Beteiligten
im Sanierungsverfahren. So birgt die Regelung in Be-
zug auf die Gewerbesteuer nur neuerliches Konflikt-
und Streitpotential. Die Kommission ist daher weiter-
hin aufgefordert, den Gesetzgeber hier auf diesen steu-
erlichen Missstand hinzuweisen und Losungen, wie sie
bereits in der Arbeitsgruppe des BMF angedacht wa-
ren, systematisch weiter voranzutreiben.

Eine einfache und effektive Alternative zu den oben
dargestellten Uberlegungen wére sicherlich die Reak-
tivierung von § 3 Nr. 66 EStG a.F. Infolgedessen konnte
durch eine Gesetzesanderung die Rechtslage unver-
zliglich klargestellt werden.

VI. Empfehlungen fiir den steuerlichen Berater

Wirklich neu sind die Probleme, die im Zusammen-
hang mit der Gewerbesteuer im Sanierungsverfahren
auftreten, nicht und die Neuregelung stellt auch nicht
den Kern der Lésung dar. Demzufolge lassen sich auch
nicht wesentliche Beratungserkenntnisse aus der Neu-
fassung von § 184 Abs. 2 AO ableiten. Dennoch bildet
diese Regelung einen wichtigen Mosaikstein auf dem
Weg zur gleichmébigen Steuerfestsetzung bzw. -erhe-
bung.

Der steuerliche Berater bzw. der Verwalter im Insol-
venzplanverfahren unter Eigenverwaltung sind auch
nach dem ZollkodexAnpG weiter gehalten, bei tat-
bestandsméBigem Vorliegen eines Sanierungsgewin-
nes einen Antrag auf abweichende Festsetzung bzw.
Erlass beim zustdndigen Finanzamt sowie der Gemein-
de zu stellen. Zur Vermeidung einseitiger Malinahmen
und damit méglicher negativer Auswirkungen auf den
Sanierungsprozess sollte die Vorgehensweise auf allen
Ebenen (Finanzamt und Gemeinde) gut dokumentiert
und miteinander abgestimmt werden. Sofern ein Um-
setzungserlass im jeweiligen Bundesland vorliegt, ist
dies sicherlich hilfreich fiir die Argumentation,!

Im Falle einer ablehnenden Entscheidung der Finanz-
verwaltung bzw. Gemeinde ist im Einzelfall der
Rechtsweg gegeben und nach erfolglosem Einspruchs-
verfahren bzw. Widerspruch, Klage vor dem FG bzw.
dem VG zu erheben. Unterschiedliche Frist- und For-
merfordernisse gilt es hierbei zu berticksichtigen.

29 Vql. Meier, FR 2013, 849.
30 Vgl Driien in Blimich, § 1 GewStG, Rz. 13 ff.

31 Ausfiihrlich s. Ebbinghaus/Hinz, ZInsO 2013, 911 ff.



