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Beschrankung der Verlustnutzung bei Ubertragung von mind. 25 % bis

zu 50 % verstof3t gegen verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz

Rechtsstreite Gber Beschrankungen des Ge-
setzgebers in Bezug auf die Nutzung von
steuerlichen Verlustvortragen, insbesondere
zwecks Vermeidung des Missbrauchs soge-
nannter Mantelkaufe, haben eine lange Ge-
schichte (vgl. Abbildung unten). Der Gesetz-
geber entschied sich 2008 mit § 8¢ KStG zu
einer einfachen, allerdings in den Folgewir-
kungen einschneidenden Neuregelung, was
auch das Ausgangsverfahren zu dem am
12.05.2017 verdffentlichten Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts belegt (BVerfG,
Beschl. 2BvL 6/11 vom 29.03.2017).

Urteilssachverhalt

Klagerin des Ausgangsverfahrens ist eine im
Jahr 2006 gegriindete GmbH, deren zwei
Gesellschafter am Stammkapital mit 48 %
bzw. 52 % beteiligt waren. Nach als Verlust-
vortrag festgestellten Verlusten in den ersten
zwei Geschéftsjahren erzielte die GmbH in
2008 einen dem festgestellten Verlustvortrag
entsprechenden Gewinn und ging Ende 2008
in Liguidation. Bereits Anfang 2008 hatte der
Zu 48 % beteiligte Gesellschafter wegen ei-
ner seinerseits beflrchteten Vollstreckung in

seinen Geschéftsanteil diesen an einen Drit-
ten Ubertragen. Deshalb kirzte das Finanz-
amt flr 2008 die zunéchst fur 2007 festge-
stellten Verluste um den prozentual auf den
ausgeschiedenen Gesellschafter entfallenden
Anteil von 48 %. Nach erfolglosem Ein-
spruchsverfahren erhob die GmbH Klage vor
dem FG, das das Verfahren dem BVerfG zur
Prufung der VerfassungsmaRigkeit des § 8¢
Abs. 1 S. 1 KStG vorlegte.

Entscheidung des BVerfG

§ 8¢ S. 1 KStG (heute § 8c Abs. 1 S. 1 KStG)
behandelt Kapitalgesellschaften bei der Be-
stimmung ihrer steuerpflichtigen Einkinfte
ohne sachliche Rechtfertigung ungleich — je
nachdem, ob innerhalb von funf Jahren mit-
telbar oder unmittelbar mehr als 25 % des
gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschafts-,
Beteiligungs- oder Stimmrechte an einen Er-
werber oder diesem nahe stehende Perso-
nen Ubertragen worden sind (schadlicher Be-
teiligungserwerb); dies, obwohl die wirtschaft-
liche Leistungsfahigkeit der Gesellschaft
durch die bloRe Anteilsiibertragung nicht ver-
andert wird.

Beschrankung der
Verlustnutzung
bei Kérperschaften

bei unmittelbarer
Anteilstibertragung
(BMF: innerhalb 2-3 Jahre)
seit 1990 > 75 %
AuBerdemist ab1998>50%

= innerhalbvon 5 Jahren
= an einen Erwerber oder (interessenseleiche) Gruppe

keine rechtliche Identitat - {un)mittelbare Ubertragung von Anteilen, Stimmrechten, KapErh oder ,vergleichbare” Sachverhalte
= schadlicher Beteiligungserwerb

- bei > 50 %: vollstandiger Verlustuntergang (verfassungsgemaR ?)

+ bel> 25 % bis 50 %: antelliger Verlustuntergang - verfassungswidrig

Mindestbesteuerung \ )
zu beachten ( der

€ 1 Mio. Uibersteigen-
de Verlust darf nur zu
60% genutzt werden)

(~ keine wirtschaftliche Identitst

« zufohrung uberwiegend
neuen BV binnen 5 Jahren

- BMF: das Doppelte wie zum

Kein schadlicher Beteiligungserwerb:
= Konzernklausel

« stille Reserven-Klausel (in D steuerpfl. stille Reserven > Verlust)

Verlustnutzung auf Antrag, wenn

+ 3 Jahre vor schadl. Beteiligungserwerb
und

+ uber ges. Verlustnutzungszeitraum

Ztpt. des Anteilswechsels die Gesellschaft .denselben Geschdfts-
betrieb” unterhilt (schadlich: u.a.

] Zweckanderung, Ubernahme Organtriager-

stellung, Ubertragung von WG zum
Buchwert)

Sanierung und Fortfiihrung
furs Jahre

o
Ausnahme [
[ sanierungsklausel in Abs. 1a halt EU-Kommission fur verbotene Staatshilfe (=> EuGH-Verfahren rechtshangig)

Anwendung ‘ l ‘ ‘

§ 8c, § 8d KStG gelten uber § 10a S. 10 GewStG bei KapGes auch fur die GewSt
Bei Personengesellschaften: Verlustnutzung setzt Unternehmens- und Unternehmeridentitdt voraus

Zu beachten

Bei natirlichen Personen: Verlustvortrag nicht Gibertragbar, nicht vererblich



Verfassungswidrigkeit des § 8c Abs. 1 S. 1 KStG

Derjenige, der den Verlustabzug nutzen
mochte, muss mit demjenigen identisch sein,
der den Verlust erlitten hat. Aufgrund der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise im Steu-
errecht ist die Identitat nicht allein durch die
Person des Anteilseigners, sondern durch
den Unternehmensgegenstand und das Be-
triebsvermdgen (wirtschaftlich) zu bestim-
men. Bis die Gesellschaft "wirtschaftlich" eine
andere wird, bedarf es daher weiterer Ein-
flussnahmen als der Anteilstibertragung.

Das Gesetz stellt fiir die Verlustzurechnung
auf Ebene der Kapitalgesellschaft aus-
schlie3lich auf den Anteilserwerb unter Ge-
sellschaftern ab, ohne nach Ziel und Wirkung
dadurch eine transparente Besteuerung her-
beizufuhren, trifft hingegen in den Auswir-
kungen durch (anteiligen) Wegfall des Ver-
lustvortrags wiederum nur die Kapitalgesell-
schaft und die verbleibenden Gesellschafter.
Dem Vorhalt einer Monetarisierung von Ver-
lusten durch den ausscheidenden Gesell-
schafter der Verlust-GmbH halt das Gericht
entgegen, dass sich die Ungewissheit der
spateren Nutzung in der Bewertung und da-
mit auch im Kaufpreis niederschlagen werde.

8§ 8c Abs. 1 S. 1 KStG ist auch weder durch
die zwischenzeitlich eingefiihrte Konzern-
klausel noch die ergéanzte Stille-Reserven-
Klausel zu einer zielgenauen, den typischen
Missbrauchsfall realitatsgerecht erfassenden
Missbrauchsverhinderungsvorschrift gewor-
den. Hingegen ist mit dem Ende 2016 mit
(Ruck-)Wirkung ab 2016 eingefiihrten § 8d
KStG (fortfUhrungsgebundener Verlustvortrag
bei Aufrechterhaltung "desselben Geschafts-
betriebs") die Verlustbegrenzungsvorschrift
des 8 8c Abs. 1 S. 1 KStG nicht mehr ohne
Weiteres aus denselben Griinden verfas-
sungswidrig.

Im Ergebnis ist § 8¢ Abs. 1 S. 1 KStG (An-
teilstibertragung von mind. 25 % bis 50 %)
bis zum Inkrafttreten des § 8d KStG in 2016
verfassungswidrig; der Gesetzgeber hat bis
zum 31.12.2018 riickwirkend zum 01.01.2008
eine Neuregelung zu treffen, andernfalls ist
die Vorschrift nichtig.

Praxishinweise

Auch wenn das Verfahren nur die unmittelba-
re Ubertragung von mehr als 25 % bis zu

50 % der Anteile betraf, wird die Entschei-
dung Einfluss haben auf das bislang vom
BFH ausgesetzte Revisionsverfahren zum
vollstandigen Verlustuntergang bei Ubertra-
gung von mehr als 50 % der Anteile (Az. | R
31/11). Auch wenn mit einer mehrheitlichen
Beteiligung kraft Stimmrechts i.d.R. die M6g-
lichkeit der Einflussnahme bestehen sollte,
kann nicht allein deshalb typisierend ohne
Hinzutreten weiterer Umstande unterstellt
werden, dass es sich um ein wirtschaftlich
anderes Steuersubjekt als dasjenige handelt,
das den Verlust erlitten hat. Die Folgewirkung
durch vollstandigen Untergang des Verlust-
vortrags trifft auch hier ein anderes Steuer-
subjekt als dasjenige, das die Folgewirkung
durch Anteilstibertragung ausgeldst hat.

Um einerseits den Verfassungsverstol3 zu
beseitigen, andererseits die auch vom
BVerfG gedeckte Missbhilligung von Mantel-
kaufen aufrechtzuerhalten, kénnte der Ge-
setzgeber 8 8d KStG riickwirkend ab 2008
mit der MaRgabe zur Anwendung kommen
lassen, dass die in Bezug auf die Fortfiihrung
des Geschéftsbetriebs einzuhaltenden Ver-
pflichtungen aus Vertrauensschutzgriinden
erst ab Inkrafttreten der Gesetzesanderung
gelten.

Steuerbescheide im Zusammenhang mit
»untergegangenen“ Verlustvortragen so-
wohl Uber- als auch unterhalb von 50%iger
Anteilstibertragung sollten daher durch
Einspruch offen gehalten werden.
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