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Das Gesetz ist tot, es lebe das Gesetz

Comfort Letter aus Brussel billigt Gesetz zum Sanierungserlass: keine verbotene Beihilfe!

Executive Summary

> Die EU-Kommission hat dem Bundesfinanzminis-
terium offenbar einen so genannten “Comfort
Letter” Ubersandt. Danach stellt die gesetzliche
Neuregelung zur Steuerfreiheit fUr Sanierungs-
gewinne (8 3a EStG) keine verbotene Beihilfe
dar.

> Das bereits verabschiedete und auf die Brusseler
Freigabe aufschiebend bedingte deutsche Gesetz
tritt allerdings dadurch nicht in Kraft. Hierzu hat-
te die Kommission einen férmlichen Beschluss er-
lassen mussen. Der Ball liegt nun beim Gesetz-
geber. Dieser muss die Regelung zum In-Kraft-
Treten durch ein neues Gesetz abandern.

> In unserem aktuellen GSK update beantworten
wir die Frage, wie ein Comfort Letter rechtlich zu
bewerten ist und was dies fur die rechtsichere
Handhabung von Sanierungsgewinnen bedeutet.

Hintergrund

Anfang 2017 entschied der Bundesfinanzhof (BFH),
dass der Sanierungserlass verfassungswidrig sei. Er
darfte nicht mehr angewendet werden. Diese Posi-
tion hat der BFH mittlerweile in mehreren Entschei-
dungen gefestigt und erkennt auch den von der
Finanzverwaltung gewdahrten Vertrauensschutz fur
Alt-Falle nicht an (hierzu hatten wir berichtet).

Der Gesetzgeber hatte daher schon im Sommer
2017 ein neues Gesetz verabschiedet (8 3a EStG
und 8§ 7b GewStG, BT-Drs. 18/12128). Damit war
dem Hinweis des BFH gentge getan, wonach nur
der Gesetzgeber, nicht jedoch die Finanzverwal-
tung, auf die Erhebung von Steuern aus Forde-
rungsverzichten verzichten kénne.

Daneben stand jedoch die Frage im Raum, ob es
sich bei einer solchen Steuerbeginstigung um eine
europarechtswidrige und daher unzulassige Beihilfe
(Art. 107 AEUV) handele. Deshalb wurde ein Notifi-
zierungsverfahren eingeleitet, um die beihilferecht-
liche Unbedenklichkeit von der EU-Kommission
bestéatigen zu lassen (Art. 108 Abs. 3 AEUV).

Um keine Zeit zu verlieren, griff der Gesetzgeber zu
einem Kniff: Das Gesetz wurde von Bundestag und
Bundesrat verabschiedet, ohne auf die Brusseler
Entscheidung zu warten. Der Gesetzgeber regelte
jedoch, dass das Gesetz erst in Kraft tritt, wenn die
EU-Kommission durch Beschluss feststellt, dass
es sich entweder nicht um eine Beihilfe im Sinne
des Art. 107 AEUV handele oder diese Beihilfe mit
dem Binnenmarkt vereinbar, also zulassig sei (BT-
Drs. 18/12128, Art. 6 Abs. 2).

Zahes Warten

Da man im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
in Brussel vorgefuhlt hatte, wurde eine schnelle
Entscheidung erwartet. Diese Hoffnung erfullte sich
jedoch nicht. Vielmehr wurde aufgrund immer neu-
er Nachfragen befurchtet, die Kommission arbeite
auf die Begrundung einer Ablehnung hin.

Der Briusseler Comfort Letter

Nun die Erldsung: Die EU-Kommission hat nach
Informationen der F.A.Z., welche das Bundesminis-
terium fur Finanzen bestétigte, in einem als ,,Com-
fort Letter* beschriebenen Brief mitgeteilt, dass
gegen die gesetzliche Neuregelung zur Steuerfrei-
heit von Sanierungsgewinnen keine Bedenken be-
stehen. Dies stelle keine unzuléssige Beihilfe dar.

Was ist ein ,,Comfort Letter*“?

Die Erteilung eines Comfort Letters ist im Européi-
schen Recht nicht vorgesehen. Dennoch wird dieser
Weg von der EU-Kommission immer o6fter gewéhit.
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Auch zum alten Sanierungserlass der Finanzverwal-
tung gab es ein entsprechendes ,Wohlfuhl-
Schreiben”“. Ebenso hatte die EU-Kommission zur
Frage, ob Forderungen der o6ffentlichen touristi-
schen Infrastruktur unzulassige Beihilfen darstellen
im Jahr 2014 auf das Modell des ,,Comfort Letter
zuruckgegriffen. Besonders haufig finden sich euro-
paische ,,Comfort Letter” im Wettbewerbsrecht. Die
Wettbewerbsbehdrde der EU-Kommission hat das
Mittel des ,Comfort Letters“ dabei wie folgt be-
schrieben:

»The Competition DG has to deal every year with a
large number of notifications from parties
seeking negative clearance or exemption. The
majority of cases (where a formal decision is not
justified) are closed, with the parties' agreement,
by administrative (“comfort™) letter. This is a much
simpler and speedier procedure. Comfort letters
are addressed to the parties concerned and are not
published.” (http://ec.europa.eu/competition/anti-
trust/cases/comfort_letter.html)

Es handelt sich also um ein durchaus bewahrtes
Mittel, um die beschrankten Ressourcen der EU-
Kommission effektiv einzusetzen. Gleichzeitig teilt
die EU-Kommission fur sich bindend ihre Rechtsauf-
fassung mit, ohne eine rechtlich justiziable Ent-
scheidung zu treffen und ohne Dritte rechtlich bin-
den zu kdnnen. Vorteilhaft an dem Modell des Com-
fort Letters ist allerdings, dass die EU Kommission
darin Hinweise erteilen kann, welche Voraussetzun-
gen gegebenenfalls noch zuséatzlich vorliegen muss-
ten, um eine unzulassige Beihilfe auszuschlieen.
Die EU-Kommission kann so also auch eine negati-
ve Entscheidung umgehen und dem deutschen Ge-
setzgeber eine Art ,Segelanweisung” fur das weite-
re Verfahren mitgeben.

Was steht in dem Comfort Letter?

Das ist die spannende Frage, weil der Brief nicht
veroffentlicht wurde und nur einzelne Medien dar-
uber berichten. Bislang ist nur bekannt, dass die
EU-Kommission die gesetzliche Neuregelung der
Steuerfreiheit von Sanierungsgewinnen im Ergebnis
fur beihilferechtlich unbedenklich halt. Ob und wenn
ja welche weiteren Anforderungen die EU-
Kommission an die deutsche Regelung stellt, ist
nicht bekannt.

Was bewirkt der Comfort Letter?

Mit dem Comfort Letter ,ermutigt® die EU-
Kommission den deutschen Gesetzgeber eine ent-
sprechende Regelung zu treffen. Sie teilt informell
mit, dass Sie selbst keine Aktivitaten entfalten wird,
um im Wege der Beihilfenkontrolle gegen die Rege-
lung vorzugehen, jedenfalls soweit etwaigen Anfor-
derungen genlge getan ist.

Was bewirkt der Comfort Letter nicht?

Das formale Problem des Comfort Letters fur
Deutschland ist, dass der Gesetzgeber in der Neu-
regelung ausdricklich auf einen Beschluss der
Kommission abgestellt hat. Einen solchen Beschluss
im Sinne von Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV gibt es
nicht. Man muss auch davon ausgehen, dass Bris-
sel die Notifikations-Anfrage durch den Comfort
Letter als erledigt ansieht.

Daher kann das urspringliche Gesetz (BT-Drs.
18/128) nicht in Kraft treten. Der deutsche Ge-
setzgeber ist gezwungen, das Gesetz noch
einmal zu verabschieden sowie gegebenen-
falls Hinweise aus Brussel umzusetzen. Ange-
sichts des fortbestehenden politischen Willens sollte
das Gesetz jedoch zugig verabschiedet werden
kdénnen.

Das eventuell gréRere Problem ist, dass es keinen
Beschluss der Kommission gibt, der in Rechts-
kraft erwachsen kann (vgl. Art. 288 Abs. 4
AEUV). Konkurrenten haben weiterhin die Méglich-
keit, eine formelle Beschwerde bei der Kommission
einzureichen. Nationale Gerichte kdnnen solche
Falle dem Européaischen Gerichtshof zur Entschei-
dung vorlegen.
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Hoffnung macht hier jedoch die jlungste Entschei-
dung des EuGH zum Erhalt von Verlustvortragen in
der Sanierung. Bei der Regelung in § 8c Abs. la
KStG handelt es sich nicht um eine unzuldssige
Beihilfe (EuGH, Urteil vom 28. Juni 2018, C-203/16
P). Das rechtliche Fundament dieser Entscheidung
ist auf die Situation des Sanierungserlasses uber-
tragbar. Daher spricht viel dafur, dass der EuGH
steuerfreie Sanierungsgewinne billigen wirde.

Rechtslage bis zum neuen Gesetz

Bis das nun erforderliche neue Gesetz in Kraft tritt
gilt folgende Rechtslage:

Alt-Falle, in denen der alte Sanierungserlass bis
zum 8. Februar 2017 angewendet wurde, geniel3en
nach Auffassung der Finanzverwaltung Vertrauens-
schutz. In Gerichtsverfahren werden die Finanzge-
richte jedoch von einer Steuerpflicht der Alt-
Sanierungsgewinne ausgehen (zur Rechtsprechung
des BFH unser GSK-Update vom 2. August 2018).

Entstehen Sanierungsgewinne nach dem 8. Februar
2017, sah das bisherige Gesetz eine rickwirkende
Geltung der Neuregelung vor. Dies dirfte sich
auch mit dem nun geforderten Gesetz nicht andern.

Rechtslage ab dem neuen Gesetz

Das ,neue Gesetz“ wird voraussichtlich zunachst
den bisherigen Gesetzestext Ubernehmen und
eventuell Anderungen aufgrund des Comfort Letters
vornehmen. Sind all diese Hirden genommen, darf
eines nicht auler Acht bleiben: Die Steuerfreiheit
nach § 3a EStG greift nur, wenn es sich um eine
unternehmensbezogene Sanierung handelt.
Diese liegt vor, wenn ,der Steuerpflichtige fir den
Zeitpunkt des Schuldenerlasses die Sanierungsbe-
durftigkeit und die Sanierungsfahigkeit des Unter-
nehmens, die Sanierungseignung des betrieblich
begriindeten Schuldenerlasses und die Sanierungs-
absicht der Glaubiger nachweist* (8 3a Abs. 2
EStG).

Hier bewegt sich die Sanierungspraxis zwar weitge-
hend auf dem bekannten Kriterien-Terrain des alten
Sanierungserlasses. Dennoch missen diese Voraus-
setzungen erst einmal erfillt werden. Das war auch
nach der alten Rechtslage nicht immer zweifelsfrei.
Verbindliche Auskiinfte werden also auch in Zukunft
zum Standardrepertoire gehéren.

Damit bleiben alternative Gestaltungsmoglichkeiten
weiterhin eine Uberlegung wert. Die wichtigsten
hatten wir zuletzt in unserem GSK update vom
2. August 2018 noch einmal vorgestellt.

Ausblick

Auch wenn der Comfort-Letter keine endgultige
Rechtssicherheit  bringt, klar ist: Die EU-
Kommission wird die Steuerfreistellung von Sanie-
rungsgewinnen nicht von sich aus einer beihilfe-
rechtlichen Prifung unterziehen.

Die geforderte Gesetzesdnderung sollte der Gesetz-
geber schnell auf den Weg bringen kénnen. Jeden-
falls, sofern die Kommission das aktuelle Gesetz
Ldurchgewunken* hat. Vielleicht wurde der Weg
Uber einen Comfort Letter statt eines Beschlusses
aber auch gewahlt, um dem Gesetzgeber weitere
Auflagen mit auf den Weg zu geben.

Wunschenswert ware, wenn der Gesetzgeber die
Chance ergreift und bei dieser Gelegenheit klar-
stellt, dass Alt-Falle bis zum 8. Februar 2017 Ver-
trauensschutz genie3en. Der BFH hatte dies unter
Verweis auf die fehlende gesetzliche Regelung zu-
letzt mehrfach abgelehnt.

Alternative Gestaltungsmoéglichkeiten gehéren aber
auch nach In-Kraft-Treten der Neuregelung noch
nicht zum alten Eisen und werden auch in Zukunft
das Instrumentarium des Restrukturierers sinnvoll
erganzen.

Sprechen Sie uns bei Fragen hierzu gerne an!

Dr. Raoul Kreide
Rechtsanwalt, Mediator, Dipl.-Betriebswirt (BA)
Standort Heidelberg

raoul.kreide@gsk.de

Andreas Dimmling
Rechtsanwalt, Wirtschaftsjurist (Univ. Bayreuth)
Standort Minchen

andreas.dimmling@gsk.de

Dr. Dirk Koch
Rechtsanwalt, Steuerberater, Fachanwalt fur Steuerrecht
Standort Minchen
dirk.koch@gsk.de
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