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Das Institut Finanzen und Steuern iiberreicht Ihnen
die IFSt-Schrift Nr. 470

Neuordnung der Verlustnutzung nach Anteilseignerwechsel
— Reformbedarf und haushaltspolitische Bedeutung des § 8c KStG

Die Unternehmenssteuerreform 2008 hatte zum Ziel, den Korperschaftsteu-
ersatz auf wettbewerbstaugliche 15 % zu senken. Die damit verbundenen
Steuerausfille sollten in Grenzen gehalten werden, was nur durch Gegenfi-
nanzierungsmafinahmen moglich war.

Besonders umstritten sind hier § 8¢ KStG und die sog. Zinsschranke. Beide
Vorschriften kamen vor dem Hintergrund der weltweiten Finanz- und Wirt-
schaftskrise absolut zur Unzeit, da sie Krisensituationen verschérft und Sa-
nierungen erschwert haben. Der Gesetzgeber hat mehrfach nachgebessert,
jedoch ist dies ,,Stiickwerk® geblieben.

Vor diesem Hintergrund setzt sich die vorliegende Schrift mit dem Verlust-
untergang nach § 8¢ KStG auseinander - die Zinsschranke wird in einer der
folgenden Schriften behandelt. Ausgehend von den rechtlichen und wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen werden die Probleme illustriert, die § 8¢
KStG hervorruft.

Eine fiskalische Rechtfertigung fiir eine Regelung wie § 8¢ KStG wird in der
Angst vor der Mobilisierung und schnelleren Nutzung bestehender Verlust-
vortrige gesehen. Nach Auswertung der Steuerstatistiken der vergangenen
Jahre stellt sich diese Befiirchtung jedoch als unbegriindet heraus. Auch in
Zeiten, in denen kaum rechtliche Restriktionen bestanden, ist keine erhohte
Verlustnutzung festzustellen.

Der Gesetzgeber hat angekiindigt, das Thema Verlustnutzung grundlegend
angehen zu wollen. Die vorliegende Schrift pladiert in diesem Zusammen-
hang fiir eine strukturelle Neuordnung, die sich eng an Missbrauchsfillen
orientiert und die durch § 8c KStG hervorgerufenen ,Kollateralschaden®
nach Méglichkeit vermeidet.

Mit freundlicher Empfehlung
INSTITUT FINANZEN UND STEUERN
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin/Kéln, im April 2011
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I. Einfithrung

Der Gesetzgeber hat im Zuge der Unternehmenssteuerreform 2008 mit dem
Verlustuntergang nach § 8¢ KStG und der Zinsschranke (§ 4h EStG / § 8a
KStG) Neuregelungen geschaffen, die zahlreiche Parallelen aufweisen:

Beide Vorschriften gehen auf im Grundsatz anzuerkennende Missbrauchs-
iiberlegungen zuriick: im Fall des § 8¢ KStG der Handel mit sog. Verlust-
manteln, im Fall der Zinsschranke die Gefahr der , Absaugung® inldndi-
schen Steuersubstrats durch ,,iibermaflige“ Fremdfinanzierung.

® Beide Vorschriften wurden jedoch nicht zur Missbrauchsverhinderung,
sondern zur Gegenfinanzierung u.a. der Senkung des Korperschaftsteu-
ersatzes auf 15 % konzipiert. Vor diesem Hintergrund ist die vergleichs-
weise mechanische Wirkungsweise von § 8c KStG und der Zinsschranke
zu sehen. Dies fithrt dazu, dass auch Konstellationen erfasst werden, in
denen nicht der geringste Anhaltspunkt fiir einen wie auch immer gear-
teten Missbrauchsvorwurf zu finden ist. Besonders offenkundig tritt dies
in wirtschaftlichen Krisensituationen zutage, in denen die Regelungen
krisenverscharfend und sanierungsfeindlich wirken.

e Beiden Vorschriften steht die verfassungsrechtliche Problematik gewis-
sermaflen ,auf die Stirn geschrieben® In der praktischen Anwendung
sind die Regelungen an Komplexitit kaum noch zu iiberbieten und ha-
ben zu einer beispiellosen Flut an Literatur gefithrt. Sowohl § 8c KStG
als auch die Zinsschranke mussten in ihrer vergleichsweise kurzen Ge-
schichte schon mehrmals gedndert werden, stellenweise waren sogar
Nachbesserungen bei den Nachbesserungen erforderlich. Der viel zu
weite Anwendungsbereich wurde so zum Teil eingeschrinkt. Die prak-
tische Handhabung ist dadurch jedoch noch schwieriger geworden und
stellenweise tiberhaupt nicht oder zumindest nicht mit vertretbarem
Aufwand méglich.

Bereits im Koalitionsvertrag waren Sofortmafinahmen gegen den krisen-
verschirfenden Charakter der beiden Vorschriften enthalten, die Neustruk-
turierung der Regelungen zur Verlustverrechnung wurde als mittelfristiges
Ziel proklamiert. Von hochrangigen Vertretern des Bundesfinanzministeri-
ums wird mittlerweile eingerdumt, dass mit § 8¢ KStG und mit der Zins-
schranke ,unter dem Vorwand der Missbrauchsbekdmpfung an der einen
oder anderen Stelle {ibers Ziel hinausgeschossen worden ist“' und hier Kor-

! Ministerialdirigent im Bundesministerium der Finanzen Miiller-Gatermann,
Ubg 2010, 153 (161).
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rekturen angezeigt sind. Der Reformbedarf bei den Vorschriften zur Ver-
lustverrechnung wurde vom Gesetzgeber unlingst® noch einmal bekraftigt.
Vorschlédge hierzu sind bis September 2011 avisiert.

Vor diesem Hintergrund setzt sich die vorliegende Schrift mit dem Verlust-
untergang nach § 8¢ KStG auseinander (die Zinsschranke ist einer der fol-
genden Ausgaben der IFSt-Schriftenreihe vorbehalten). Die Zielsetzung ist
dabei eine Zweifache: Zum einen sollen die vorhandenen Probleme und der
sich hieraus ergebende Reformbedarf moglichst exemplarisch veranschau-
licht werden. Zum anderen sollen Uberlegungen zu Handlungsméglichkei-
ten des Gesetzgebers angestellt werden, die auch haushaltspolitische Aspekte
mit einbeziehen.

Die Arbeit stellt zundchst in Grundlinien die wirtschaftlichen und verfas-
sungsrechtlichen Rahmenbedingungen dar. Okonomisch besteht kein Zwei-
fel daran, dass eine umfassende Verlustnutzung gewahrleistet sein muss.
Verfassungsrechtlich steht dem Gesetzgeber zwar ein gewisser Beurteilungs-
spielraum zu, jedoch betrifft die Verlustnutzung bzw. deren endgiiltige Ver-
sagung auch einen Kernbereich des Leistungsfiahigkeits- und Folgerichtig-
keitsgebots. Bemerkenswert ist v.a. ein unldngst ergangener Beschluss des
I. Senats des BFH,® in dem dieser ernsthafte Zweifel an der Verfassungskon-
formitdt der sog. Mindestbesteuerung anmeldete, wenn diese mit einem
endgiiltigen Untergang von Verlusten nach § 8¢ KStG zusammentriftt.

Im Anschluss daran folgt eine kurze Rekapitulierung der Entstehungsge-
schichte des sog. Mantelkaufs hin zum heutigen § 8c KStG. Dessen Grund-
ziige lagen in prinzipiell anzuerkennenden Missbrauchsiiberlegungen. Der
Gesetzgeber ist davon jedoch immer weiter abgeriickt und hat mit § 8¢ KStG
schlieSlich eine rein mechanisch wirkende Verlustvernichtungsvorschrift
geschaffen. Anhand eines Fallbeispiels wird aufgezeigt, wie weit der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift in eigentlich vollig ,unverdachtigen® Situati-
onen ist und dass hier die spiter eingefithrten Konzern- und Stille-Reser-
ven-Klauseln nur in sehr begrenztem Umfang entlastend wirken. In diesem
Zusammenhang wird auch auf die Sanierungsklausel und die damit zusam-
menhédngende Beihilfeproblematik eingegangen.

Betrachtet man den Status quo, ist zu konstatieren, dass § 8c KStG trotz der
zwischenzeitlich erfolgten Nachbesserungen immer noch weit von einer
zielgenauen Missbrauchsverhinderungsvorschrift entfernt ist. Dieser Befund

2 Vgl. Referentenentwurf des Bundesministeriums der Finanzen, Steuervereinfa-
chungsgesetz 2011, Bearbeitungsstand 20.12.2010, S. 34.

*  BFH-Beschluss v. 26.08.2010 - I B 49/10, DStR 2010, 2179.
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wurde durch die beihilferechtliche Negativentscheidung der Kommission
zur Sanierungsklausel noch verstarkt. Die im Vergleich zur Ursprungsfas-
sung geringere Eingriffsintensitdt reicht nicht aus, die immer noch vorhan-
dene Verletzung des Leistungsfahigkeits- und Trennungsprinzips zu recht-
fertigen. Rein praktisch betrachtet ist die Vorschrift stellenweise selbst in
Grundfragen kaum verniinftig anwendbar bzw. fithrt zu rein zufélligen und
vollig unbilligen Ergebnissen. Dies alles ldsst von verschiedenen Seiten den
Ruf nach einer Neuordnung durch den Gesetzgeber laut werden.

Dabei erscheint ein ,,Herumkurieren® an den Symptomen der Vorschrift we-
nig zielfithrend. Wegen der Grundstruktur des § 8¢ KStG ist dies moglicher-
weise auch tiberhaupt nicht sinnvoll. Vielmehr sollte der Gesetzgeber § 8¢
KStG im Rahmen einer ,,groffen Losung“ durch eine ,,missbrauchszentrierte®
Neuregelung ersetzen.* Die Angst vor Steuerausfillen sollte dabei nicht der
treibende Gedanke sein. Die schiere Hohe der Verlustvortrige und die sich
hieraus ergebende Bedrohung fiir das Steueraufkommen liefern ein vollig
schiefes Bild. Analysiert man die verfiigbaren Daten der vergangenen Jahre,
findet man keinen Anhaltspunkt dafiir, dass in Jahren, in denen Verlustman-
tel de facto uneingeschrankt hitten verkauft werden konnen, mehr Verlus-
te geltend gemacht worden wiren als in Jahren mit einer entsprechenden
Mantelkaufregelung. Vielmehr sind tiber die Jahre eine nahezu gleich blei-
bende Verlustnutzung und ein kontinuierlicher Anstieg der Verlustvortrige
zu beobachten. Hinzu kommt, dass die nach Einfithrung der Konzern- und
Stille-Reserven-Klausel erwarteten Steuermehreinnahmen bestenfalls noch
als marginal bezeichnet werden kénnen. Dem stehen ,Kollateralschaden®
gegeniiber, die die Vorschrift aufgrund seines strukturkonservierenden und
sanierungsfeindlichen Charakters auslost.

Eine ,grofle Losung®, bei der die Missbrauchsverhinderung klarer zutage
tritt, konnte etwa so aussehen, dass nicht nur auf das personelle Substrat
in Form eines Anteilseignerwechsels abgestellt wird, sondern sich daneben
auch das sachliche Substrat der Verlustgesellschaft dndern muss. Hierzu
konnten beispielsweise Anleihen an dem Kriterium der Betriebsfortfithrung
genommen werden, wie es der ,,alte® § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG vorsah. Fer-
ner sollten auf der Rechtsfolgenseite Einschrinkungen vorgenommen wer-
den und eine (,,beihilfefeste®) Sanierungsklausel mit aufgenommen werden,
die moglichst frith eingreift.

*  Ebenso zuletzt explizit Driien, DStR 2011, 289 (293).

> Stellungnahme des Bundesrats zum Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 v.

19.09.2008, BR-Drs. 545/08 (Beschluss), S. 49.
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II. Verlustnutzung: Wirtschaftliche und verfassungsrechtli-
che Rahmenbedingungen

Die steuerliche Geltendmachung von Verlusten ist letztlich nichts anderes
als die Kehrseite der Gewinnbesteuerung und ein Gebot leistungsgerechter
Besteuerung. Die Verlustnutzung ist fiir sich genommen weder missbrauch-
lich, noch handelt es sich um eine Steuervergiinstigung.® Aus 6konomischer
Sicht gilt dies vorbehaltslos, also insbesondere auch dann, wenn Verluste
ibertragen werden.

Der Verlustabzug und Verlustausgleich ist als Auspragung des Gleichheits-
satzes (Art. 3 Abs. 1 GG) verfassungsrechtlich geboten.” Zwar gilt dies nicht
uneingeschrinkt, jedoch bedirfen Durchbrechungen einer besonderen
Rechtfertigung. Dies gilt insbesondere dann, wenn Verluste — wie im An-
wendungsbereich des § 8¢ KStG - endgiiltig untergehen.

1. Okonomische Bedeutung der Verlustnutzung

Um risikoreichere Investitionen nicht strukturell zu benachteiligen und um
krisenverscharfende Effekte zu vermeiden, fordern die Wirtschaftswissen-
schaften unter dem Stichwort der Entscheidungs- bzw. Investitionsneutrali-
tat eine unbeschriankte und sofortige Verlustnutzung. Dies schliefit die freie
Ubertragbarkeit von Verlustvortrigen mit ein. Einer Regelung wie § 8¢ KStG
fehlt daher aus 6konomischer Sicht jegliche Rechtfertigung (siehe unter a]).

Die wirtschaftlichen Auswirkungen eines Verlustuntergangs nach § 8¢ KStG
sind erheblich, da mit den Verlusten auch der entsprechende kiinftige Steu-
ervorteil entféllt. Dies hat unmittelbare Auswirkungen auf den Wert eines
Unternehmens und auf die Konzernsteuerquote (siehe unter b]).

a) Entscheidungs-/Investitionsneutralitit erfordert unbeschrinkte Ver-
lustnutzung und freien Verlusthandel

Die Wirtschaftswissenschaften gehen in Bezug auf steuerliche Einfliisse ganz
allgemein vom Postulat der Entscheidungsneutralitit aus.® Entscheidungs-

¢ Vgl. BFH-Urteil v. 06.09.2006 — XI R 26/04, BStBL II 2007, 167 und Tipke, Die
Steuerrechtsordnung, Band II, 2. Aufl. 2003, S. 759 ff und S. 780 jeweils m.w.N.
Aus betriebswirtschaftlicher Sicht Schneider, BB 1988, 1222 (1225, 1228) und ders.,
DB 1992, 1737. Vom Gegenteil scheint jedoch Nawrath (DStR 2009, 2 [4]) auszu-
gehen, wenn er davon spricht, dass ,,die steuerliche Begiinstigung der Ubertragung
von Verlusten® nicht férderungswiirdig sei.

7 Vgl. nur Hey, in: DStJG Band 33 (2010), S. 139 (156).

8 Vgl. statt vieler Schneider, Investition, Finanzierung, Besteuerung, 1992, S. 97.
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neutralitét liegt dann vor, wenn 6konomische Entscheidungen durch steuer-
liche Aspekte nicht beeinflusst werden.

Dabei wird zwischen verschiedenen Auspriagungen des allgemeinen Grund-
satzes der Entscheidungsneutralitdt unterschieden.’ Fiir die Frage der Nut-
zung entstandener Verluste ist der Gedanke der Investitionsneutralitit von
besonderer Relevanz. Sie ist u.a. nur dann gegeben, wenn der Totalerfolg
einer Investition nicht davon abhingt, in welchen Zeitrdumen die positiven
oder negativen Ergebnisse vereinnahmt werden, die Rangfolge moglicher In-
vestitionsalternativen im Entscheidungskalkiil steuerbedingt also nicht ver-
andert wird. Eine Investition, die in der Anfangsphase hohere Verluste gene-
riert, die in der Folgezeit durch entsprechend héhere Gewinne ausgeglichen
werden - z.B. ein besonders forschungs- oder entwicklungsintensives Enga-
gement — darf nicht schlechter behandelt werden als ein Investment, das we-
niger starke Ausschlige nach oben und unten aufweist, per Saldo aber den-
selben Totalerfolg generiert. Allein aus dem zeitlichen Auseinanderfallen der
Zahlungsreihen diirfen sich steuerbedingt keine nachteiligen Konsequenzen
fur den Erwartungswert einer Investitionsalternative ergeben. Andernfalls
wiirden Investitionen in volatilere Geschaftsfelder einem strukturellen Nach-
teil unterliegen und aus diesem Grund unterbleiben, obwohl sie wirtschaft-
lich sinnvoll sind. Im Ergebnis fithrt dies zu Fehlallokationen und wirkt u.a.
innovationsfeindlich, krisenverschirfend und strukturkonservierend."

Vor diesem Hintergrund kommt der Frage der steuerlichen Verlustnutzungs-
moglichkeiten entscheidendes Gewicht zu."? Lege artis ist Investitionsneu-
tralitdt nur dann gewéhrleistet, wenn ein sofortiger Verlustausgleich gewéhrt
wird. Dies kann dadurch erreicht werden, dass der Steuerpflichtige im Fall
von Verlusten entweder negative Steuern erstattet bekommt oder ihm ein
zeitlich unbefristeter Verlustriicktrag kombiniert mit einem verzinslichen
(und ebenfalls unbeschrankten) Verlustvortrag gewahrt wird."* Andernfalls
fihrt allein schon der Zinseffekt dazu, dass sich Verluste im Rahmen der
Investitionsentscheidung nachteilig auswirken. Die Ubertragung eines noch

Hierzu bspw. Konig/Wosnitza, Betriebswirtschaftliche Steuerplanung- und
Steuerwirkungslehre, 2004, S. 142 ff.

Ebenso Braunagel, in: Lidicke/Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht, 2010,
S. 52 und Dorenkamp, Systemgerechte Neuordnung der Verlustverrechnung, IFSt-
Schrift Nr. 461 (2010), S. 9.

" Vgl. Braunagel, in: Liidicke/Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht, 2010,
S. 55 £. jeweils m.w.N.

2 Vgl. nur Schneider, BB 1988, 1222 (1224 f.) mit Beispielsrechnung.
Stv. Schneider, Investition, Finanzierung, Besteuerung, 1992, S. 206 ff. und 266 ff.
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nicht genutzten Verlustvortrags auf eine andere Person, die das Unterneh-
men fortfithrt, darf unter dem Gesichtspunkt der Investitionsneutralitat kei-
nen Beschrinkungen unterworfen sein, soweit die Verluste tatsachlich und
wirtschaftlich ibernommen werden.!* Kann z.B. der Erwerber im Zuge eines
Unternehmenskaufs die vorhandenen Verluste weiter nutzen, fithrt dies aus
betriebswirtschaftlicher Sicht nicht zu ungerechtfertigten Vorteilen, sodass
ein Missbrauchsvorwurf von vornherein ausscheidet.'®

Das geltende Steuerrecht ist weit von einer investitionsneutralen Ausgestaltung
entfernt. Verluste konnen nur in einem duflerst begrenzten Umfang zeitlich zu-
riickgetragen werden,' der Verlustvortrag ist nicht verzinst und unterliegt der
sog. Mindestbesteuerung.!” Daneben existieren zahlreiche spezialgesetzliche
Verlustverrechnungsbeschriankungen,'® die allenfalls im Ansatz zu rechtferti-
gen sind. Einen besonders massiver Verstof3 gegen das Postulat der Entschei-
dungs- bzw. Investitionsneutralitit stellt die ,Verlustvernichtungsvorschrift®
nach § 8c KStG dar, die im Fall eines als schadlich definierten Anteilseigner-
wechsels ganz oder teilweise zu einem endgiiltigen Verlustuntergang fiihrt.

Im Ergebnis fithren diese ,verlustfeindlichen Rahmenbedingungen u.a. dazu,
dass risikotrachtigere Investitionen strukturell benachteiligt werden, in Kri-
sensituationen das Liquidititsrisiko und damit die Insolvenzanfilligkeit von

" Vgl. Maiterth/Miiller, StuB 2003, 254 (258 £.) und dies., DStR 2006, 1861 (1862 f.).

5 Vgl. Maiterth/Miiller, StuB 2003, 254 (258 £.). Stellenweise wird in der wirtschaftswis-
senschaftlichen Literatur zur Herstellung von Investitionsneutralitit sogar ein freier
Verlusthandel - beispielsweise in Form von frei handelbaren Verlustverrechnungs-
»Gutscheinen“- gefordert. So insbesondere Schneider, BB 1988, 1222 (1229). Ferner
Wosnitza, StuB 2000, 763 (769).

' Gem. § 10d Abs. 1 Satz 1 EStG (i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) koénnen negative
Einkiinfte grds. nur zu einem Betrag von € 511.500 zuriickgetragen werden; die
Riicktragsmoglichkeit gilt jedoch nicht fiir die Gewerbesteuer, vgl. § 10a Satz 1 und
2 GewStG.

Negative Einkiinfte konnen in folgenden Veranlagungszeitraumen gem. § 10d Abs. 2
EStG nur bis zu einem Betrag von € 1.000.000 unbeschrankt, dartiber hinaus nur
i.H.v. 60 % des iibersteigenden Gesamtbetrags der Einkiinfte abgezogen werden, was
bei Ubersteigen des Sockelbetrags dazu fiihrt, dass 40 % der Einkiinfte unabhingig
von der Hohe der Verlustvortrige der Besteuerung unterliegen. Ausfithrlich dazu
auch mit Uberlegungen de lege ferenda, Dorenkamp, Systemgerechte Neuordnung
der Verlustverrechnung, IFSt-Schrift Nr. 461 (2010).

18 7.B.§ 5a Abs. 3 Satz 2 EStG; § 15 Abs. 4 EStG, § 15a EStG, § 15b EStG, § 20 Abs. 6
EStG, § 23 Abs. 3 Satz 9 f. EStG.
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Unternehmen steigt (sog. krisenverschirfende Wirkung des § 8c KStG) und
okonomisch sinnvolle Umstrukturierungen behindert werden."

b) Vernichtung des wirtschaftlichen Werts von Verlustvortrigen

Diese eher allgemeinen Auswirkungen konkretisieren sich darin, dass sich
ein Untergang von Verlustvortrdgen nach § 8¢ KStG unmittelbar auf die Un-
ternehmensbewertung auswirkt, was beim Unternehmenserwerb ein ganz
erhebliches Transaktionshindernis darstellt bzw. auf die Konzernsteuerquote
durchschlégt.

aa) Verlustvortrige als werterhohender Faktor in der Unternehmensbewertung

Steuerliche Verlustvortrage sind als werterhohender Faktor bei der Unter-
nehmensbewertung zu beriicksichtigen.” Uber das ,,Ob“ der Einbeziehung
herrscht in Literatur, Bewertungspraxis und Rechtsprechung Einigkeit; um-
stritten ist lediglich — was allerdings hier nicht weiter zu vertiefen ist —, wie
Verlustvortrige konkret zu integrieren sind.”

Ein Verlustvortrag impliziert eine kiinftige (potenzielle) Steuerersparnis, die
sich dann realisiert, wenn ausreichend Verrechnungspotenzial in Form von
positiven Einkiinften erwirtschaftet wird.? Fiir den Anteilseigner einer Ka-
pitalgesellschaft mit Verlustvortragen wirkt sich dies insoweit positiv aus, als
das zur Ausschiittung zur Verfiigung stehende Nachsteuerergebnis im Jahr
der Verlustnutzung entsprechend héher ist. Bei einer Bewertung fiir Ver-
duflerungszwecke wird der Inhaber des Unternehmens bei seiner Mindest-
preis-Kalkulation diesen kiinftigen Steuervorteil als preiserhéhend mit ein-
beziehen, da er an dem kiinftig erhhten Ausschiittungspotenzial nicht mehr
partizipiert und sich den damit verbundenen Vorteil iber den Kaufpreis ver-
gliten lassen wird.

Der Erwerber wird nur dann bereit sein, einen entsprechenden Aufschlag
fir die Anteile zu bezahlen, wenn ihm die Nutzung der Verlustvortrige
kiinftig moglich ist. Dies ist jedoch dann nicht der Fall, wenn § 8¢ KStG
einen Untergang der Verluste bei der Kapitalgesellschaft herbeifithrt. Der

1 Weiterfithrend Braunagel, in: Lidicke/Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht,
2010, S. 55 f. m.w.N.

20 Stv. Konig/Zeidler, DStR 1996, 1098 (1101 m.w.N.).

2 Vgl fur einen Literaturiiberblick Jacob/Pasedag, WPg 2010, 92 (93 m.w.N.).
Bei einer Bewertung nach dem DCF-Verfahren wirken sich die steuerlichen
Verlustvortrage bspw. auf die zu bewertenden Cash-Flows, auf das Tax Shield und
auf die Kapitalkosten aus, vgl. Streitferdt, ZfB 2004, 669.

2 Vgl. z.B. Sureth/Vollert, Corporate Finance biz 2010, 20 (23).
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Erwerber wird darauthin den Kaufpreis, den er fiir die Anteile maximal zu
zahlen bereit ist, nach unten korrigieren. Der Verduf8erer wird hingegen bei
seiner Preisvorstellung bleiben, da ja die Verlustvortrdge - und damit die
kiinftigen potenziellen Steuervorteile — im Alternativszenario ,,Behalten der
Anteile“ weiterhin bestehen bleiben wiirden.

§ 8¢ KStG fiihrt im Ergebnis also zu einer negativen Grenzpreisdifferenz, da
der Verduflerer einen hoheren Preis verlangen wird, als der Erwerber zu zah-
len bereit ist.”* Dies stellt auch jenseits modelltheoretischer Untersuchungen
in der Transaktionspraxis eine ganz erhebliche Hiirde dar, an der nicht selten
betriebswirtschaftlich sinnvolle und von beiden Seiten eigentlich gewollte
Unternehmenstibertragungen scheitern. Der Lock-in-Effekt, der durch eine
Verauflerungsgewinnbesteuerung ohnehin schon bestehen kann, wird durch
§ 8c KStG fiir Anteile an Kapitalgesellschaften mit Verlustvortridgen noch
einmal maf3geblich verstarkt.*

bb) Verlustvortrige als aktive Steuerlatenzen mit Auswirkungen auf die Kon-
zernsteuerquote

Der kiinftige potenzielle Steuervorteil aus der Verlustnutzung kann fir Zwecke
der Rechnungslegung unter bestimmten Voraussetzungen durch die Bildung
aktiver latenter Steuern (Deferred Tax Assets) bereits vorweggenommen wer-
den. Gehen Verluste jedoch (voraussichtlich) nach § 8¢ KStG unter, scheidet
eine Aktivierung latenter Steuern aus bzw. ist ein entsprechender Aktivposten
aufwandswirksam auszubuchen.” Eine Vorschrift wie § 8¢ KStG schlagt sich
daher unmittelbar in der Konzernsteuerquote (Effective Tax Rate) nieder, in
die neben den tatsichlichen Steuern (Current Taxes) auch die latenten Steuern
(Deferred Taxes) mit einfliefSen.? Dies ist gerade fiir borsennotierte Unterneh-
men bzw. fiir Unternehmen mit am Kapitalmarkt gehandelten Anleihen von
hoher Relevanz, da kapitalmarktrelevante Informationen wie beispielswei-
se die Nachsteuerrendite und davon ausgehend die Earnings per Share unter
Einbeziehung der Konzernsteuerquote ermittelt bzw. prognostiziert werden.”

» Vgl Jacob, ZfB 2008, 579 (585) und Sureth/Vollert, Corporate Finance, biz 2010, 20
(23).

# Ebenso Jacob/Pasedag, FB 2009, 464 (468) und dies., WPg 2010, 92, die auch mdogli-
che Verlustnutzungsstrategien erértern.

» Vgl. z.B. Kohl/Meyer, Corporate Finance Law 2010, 442 (444 £.).

% Zur Konzernsteuerquote vgl. bspw. Kroner/Benzel, in: Kessler/Kroner/Kohler

(Hrsg.), Konzernsteuerrecht, 2. Aufl. 2008, § 12, Rz. 1 ff. und ausfiihrlich Kroner/
Beckenhaub, Konzernsteuerquote, 2008.

¥ Vgl. Kréner/Beckenhaub, Konzernsteuerquote, 2008, S. 37 ff. und Kroner/Benzel, in:
Kessler/Kroner/Kohler (Hrsg.), Konzernsteuerrecht, 2. Aufl. 2008, § 12, Rz. 1.
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Aktive latente Steuern sind nach IAS 12.24 auf noch nicht genutzte steuer-
liche Verlustvortrige dann zu bilden, wenn es wahrscheinlich ist, dass die-
se kiinftig mit positiven Ergebnissen verrechnet werden kénnen.” Dieses
Konzept wurde fiir die HGB-Bilanz mit gréflenabhangiger Erleichterung fiir
Kapitalgesellschaften und haftungsbeschrinkte Personengesellschaften® im
Zuge des BilMoG®™ fiir den Ausweis latenter Steuern nach § 274 HGB mehr
oder weniger iibernommen. Im Rahmen des Aktivierungswahlrechts nach
§ 274 Abs. 1 Satz 2 HGB sind geméf Satz 4 bei der Berechnung aktiver laten-
ter Steuern steuerliche Verlustvortridge in Hohe der innerhalb der néchsten
fiinf Jahre zu erwartenden Verlustverrechnung zu beriicksichtigen. Diese
Verlustnutzungsplanung muss einen potenziellen Untergang von Verlust-
vortridgen z.B. nach § 8¢ KStG beriicksichtigen.” Sind Umstrukturierungs-
mafinahmen absehbar, die zu einer Verlustvernichtung nach § 8c KStG fiih-
ren, scheidet insoweit ein Ansatz aktiver latenter Steuern aus.

Die durch § 8c KStG eingeschrankte Verlustnutzungsmoglichkeit wirkt sich
so unmittelbar auf das HGB-Ergebnis und die Konzernsteuerquote aus. Dies
hat entsprechende Folgewirkungen fiir die kapitalmarktrelevante Nachsteu-
errendite.

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Die verfassungsrechtlichen Vorgaben an die Ausgestaltung der Verlustnut-
zung sind zwar grundsitzlich weniger strikt als die 6konomischen, da das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) dem Gesetzgeber einen gewissen Ge-
staltungsspielraum einrdumt. Jedoch ergeben sich insbesondere aus dem
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG Einschridnkungen, die der Gesetzgeber
hierbei zu beachten hat (siehe unter a]). So erscheint ein endgiiltiger Verlust-
untergang mit dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfiahigkeit
nicht mehr vereinbar (siehe unter b]). Das Gebot der Folgerichtigkeit ver-
bietet es, eine systematische Grundentscheidung - wie z.B. das Trennungs-
prinzip bei der Kapitalgesellschaftsbesteuerung — ohne gewichtige Griinde
zu durchbrechen und z.B. die Verlustnutzung bei einer Kapitalgesellschaft
allein von Vorgéangen auf Anteilseignerebene abhdngig zu machen (siehe un-
ter c]). Der Bundesfinanzhof (BFH) hat unldngst in einer entsprechenden

# Vgl. z.B. Pellens/Fiilbier/Gassen/Sellhorn, Internationale Rechnungslegung, 2008,
S.223f.

¥ Ausfuhrlicher Prinz/Ruberg, Der Konzern 2009, 343 (344).

% Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts v. 25.05.2009, BGBL. I 2009, 1102.

! Ebenso Hoffmann/Liidenbach, NWB Kommentar Bilanzierung, 2011, § 274, Rz. 36
und Kirsch, DStZ 2009, 510 (515).
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Konstellation ganz erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken angemeldet,
was auf der Linie der Rechtsprechung des BVerfG liegt (siehe unter d]).

a) FEinschrinkungen der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit

Der allgemeine Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG fordert, dass Steuer-
pflichtige in rechtlicher und tatséchlicher Hinsicht gleichméfig belastet wer-
den.”? Zwar betont das BVerfG, dass der Gesetzgeber im Bereich des Steuer-
rechts bei der Auswahl des Steuergegenstands und bei der Bestimmung des
Steuersatzes einen weitreichenden Entscheidungsspielraum hat.”* Der Ge-
setzgeber ist jedoch insoweit in seiner Gestaltungsfreiheit eingeschrénkt, als
die jeweilige Steuerlast am Prinzip der finanziellen Leistungsfihigkeit ausge-
richtet sein muss und das Gebot der Folgerichtigkeit zu beachten ist.**

Das BVerfG bezeichnet den Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit und das Folgerichtigkeitsgebot als ,eng miteinander verbundene
Leitlinien“*. Im Ergebnis bedingen sich Leistungsfahigkeits- und Folgerich-
tigkeitsprinzip also gegenseitig, da der Gesetzgeber die gewahlte Belastungs-
entscheidung folgerichtig umzusetzen und innerhalb dieses Korridors die

Steuerbelastung leistungsgerecht auszugestalten hat.*

b) Verlustnutzung als Kernbereich des objektiven Nettoprinzips

Der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit findet eine
Auspragung im objektiven Nettoprinzip. Das objektive Nettoprinzip besagt,
dass Erwerbsaufwendungen die Bemessungsgrundlage mindern und nur
das Nettoeinkommen der Besteuerung unterliegt. Gesetzlich kommt dieses
Prinzip in § 2 Abs. 2 EStG zum Ausdruck. Dies gilt gleichermaflien im Be-
reich der Korperschaftsteuer.”” Aus dem Verweis in § 8 Abs. 1 KStG folgt,
dass sich auch fiir Kapitalgesellschaften die Leistungsfihigkeit nach dem

2 St. Rspr. vgl. nur BVerfG-Urteil v. 09.12.2008 - 2 BvL 1/07 u.a., Pendlerpauschale,
DStR 2008, 2460 und BVerfG-Urteil v. 20.04.2004 — 1 BvR 1748/99 u.a., Okosteuer,
BVerfGE 110, 274.

3 Vgl. BVerfG-Urteil v. 09.12.2008 - 2 BvL 1/07 u.a., Pendlerpauschale, DStR 2008,
2460.

Vgl stv. BVerfG-Urteil v. 06.03.2002 - 2 BvL 17/99, Rentenurteil, BVerfGE 105, 73
(125 m.w.N.).

3 Zuletzt BVerfG-Urteil v. 09.12.2008 - 2 BvL 1/07 u.a., Pendlerpauschale, DStR 2008,
2460 m.w.N.

% Vgl. J. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 4 Rz. 75 ff, 81ff; Tipke, Die
Steuerrechtsordnung, Band I, 2. Aufl. 2000, S. 485, 494.

7 So jetzt explizit BVerfG-Beschluss v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, 5%-Schachtelstrafe,
DStR 2010, 2393.
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Nettoeinkommen richtet.® Das BVerfG hat bisher offen gelassen, ob das ob-
jektive Nettoprinzip aus sich selbst heraus Verfassungsrang hat,* allerdings
auch ausdriicklich klargestellt, dass eine Durchbrechung eines besonderen,
sachlich gerechtfertigten Grundes bedarf.*’

Dabei darf das objektive Nettoprinzip nicht an einer Besteuerungsperiode
»Halt machen® Negative Einkiinfte, die innerhalb eines Veranlagungszeit-
raumes nicht mit positiven Einkiinften ausgeglichen werden kénnen und da-
mit zu einem Netto-Verlust fithren, missen abschnittsiibergreifend geltend
gemacht werden konnen, z.B. indem die Verluste vor- bzw. zuriickgetragen
werden kénnen. Andernfalls wiirde das Fundamentalprinzip der Besteuerung
nach der Leistungsfahigkeit dem der Rechtssicherheit geschuldeten Grund-
satz der Abschnittsbesteuerung untergeordnet werden, was m.E. nicht gewollt
sein kann.*’ Vor dem Hintergrund der damit verbundenen Rechtssicherheit
kommt zwar auch der Abschnittsbesteuerung eine gewisse verfassungsrecht-
liche Dimension zu.* Jedoch hat sich der Gesetzgeber selbst fiir eine zeitlich
grundsitzlich unbegrenzte Verlustvortragsmoglichkeit und damit gegen das
Abschnittsprinzip entschieden, sodass eine Abweichung hiervon jedenfalls ei-
ner besonderen Rechtfertigung bedarf.” Im Ergebnis ist dies — wie Christian
Dorenkamp* zutreffend darlegt — auch kein Streit zwischen Lebenseinkom-
men® und Periodeneinkommen* als sachgerechtem Maf3stab der steuerlichen
Leistungsfahigkeit. Denn selbst bei einer rein periodenbezogenen Betrachtung
miisste ein interperiodischer Verlustausgleich zugelassen werden, solange ne-

*# Vgl. nur Hey, DStR Beihefter zu Heft 34/2009, 109 (110), wobei umstritten ist, ob
Korperschaften iiber eine eigene, vom Anteilseigner unabhingige Leistungsfihigkeit
verfiigen, vgl. dazu die Nachweise ebd. in Fn. 15.

¥ Zum Streitstand vgl. Schneider, Englisch, Wernsmann, Hey, Heger, Reimer und
Jachmann, jeweils in DStR Beihefter zu Heft 34/2009.

Y Vgl zuletzt BVerfG-Beschluss v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, 5%-Schachtelstrafe,
DStR 2010, 2393 m.w.N.

4 Ahnlich Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band I, 2. Aufl. 2000, S. 503.
2 Vgl. Oenings, FR 2009, 606 (609 m.w.N.).
# So auch Oenings, FR 2009, 606 (609 m.w.N.).

# Systemgerechte Neuordnung der Verlustverrechnung, IFSt-Schrift Nr. 461 (2010),
S.11f.

* Wohl h.M,, stv. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band II, 2. Aufl. 2003, S. 754 f£; J.
Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 9 Rz. 62 und J. Lang/Englisch,
StuW 2005, 3 (6 ff m.w.N. in Fn. 37).

% Vgl. va. Kirchhof, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff. EStG, § 2 EStG, Rz. A136 und
Lehner, 72002, 772 (773 £.), der die Leistungsfahigkeit als ,,gegenwartsbezogen® an-
sieht.
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gative Einkiinfte nicht fiir den jeweiligen Veranlagungszeitraum zu einer Steu-
ergutschrift in Form von negativen Steuern fithren und allein schon dadurch
die Symmetrie zwischen positiven und negativen Einkiinften durchbrochen
ist.

Der Ausgleich laufender Verluste (Verlustausgleich) und die Verrechnung
mit Ergebnissen vorangegangener oder kiinftiger Steuerjahre (Verlustabzug)
stellen ,,Kernbestandteile“ des objektiven Nettoprinzips dar.” Eine Regelung
wie § 8c KStG, die die Verlustnutzung nicht ,nur® zeitlich streckt, sondern
dauerhaft versagt, stellt einen besonders massiven Eingriff in das objekti-
ve Nettoprinzip dar.*® Umso mehr muss — wie oben dargelegt - ein solcher
Eingrift durch gewichtige Griinde sachlich gerechtfertigt sein.* Die rein fis-
kalische Motivation, das Steueraufkommen zu erhéhen, kann hierfiir unter
keinem Gesichtspunkt geniigen.® Als Rechtfertigungsgriinde kommen prin-
zipiell insbesondere der Gedanke der Vereinfachung durch Typisierung und
Pauschalisierung® sowie die Missbrauchsabwehr in Betracht. Jedoch - und
hier zeigt sich im Besonderen die enge Verbundenheit zwischen Leistungsfi-
higkeits- und Folgerichtigkeitsprinzip — darf weder eine Verallgemeinerung
noch eine Missbrauchsabwehr ,iiber das Ziel hinausschieflen®. Es muss ein
in sich stimmiges Konzept gewahlt werden, das sich am grundsétzlichen ge-
setzlichen Leitbild - hier der Verlustnutzungsmoglichkeit - orientiert. Wird
hingegen der Ausnahmefall - vorliegend der endgiiltige Verlustuntergang -
in bestimmten Konstellationen zum Regelfall, liegt weder eine zuléssige Ty-

¥ Hey, DStR Beihefter zu Heft 34/2009, 109 (113).

# In diese Richtung unlangst ausdriicklich auch der BFH, vgl. BFH-Beschluss v.
26.08.2010 - I B 49/10, DStR 2010, 2179. Ebenso Wendt, in: DStJG Band 28 (2005),
S. 41 (69).

¥ Dies gilt - wie das BVerfG explizit ausfiihrt (siehe oben) - unabhéngig davon, ob
man - wofiir viel spricht — dem objektiven Nettoprinzip Verfassungsrang einrdumt.
Ebenso Dorenkamp, Systemgerechte Neuordnung der Verlustverrechnung, IFSt-
Schrift Nr. 461 (2010) S. 12 m.w.N. in Fn. 31.

%0 St. Rspr., vgl. z.B. BVerfG-Urteil v. 09.12.2008 - 2 BvL 1/07 u.a., Pendlerpauschale,
DStR 2008, 2460: ,Nicht als besonderer sachlicher Grund fiir Ausnahmen
von einer folgerichtigen Umsetzung und Konkretisierung steuergesetzlicher
Belastungsentscheidungen anerkannt ist demgegeniiber der rein fiskalische Zweck
staatlicher Einnahmenerhéhung. Der Finanzbedarf des Staates oder eine knappe
Haushaltslage reichen fiir sich allein nicht aus, um ungleiche Belastungen durch
konkretisierende Ausgestaltung der steuerrechtlichen Grundentscheidungen zu
rechtfertigen. Auch wenn der Staat auf Einsparungsmafinahmen angewiesen ist,
muss er auf eine gleichheitsgerechte Verteilung der Lasten achten.®

8 Vgl. hierzu unldngst BVerfG-Beschluss v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07,
5%-Schachtelstrafe, DStR 2010, 2393 m.w.N.
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pisierung noch eine zielgerichtete Missbrauchsverhinderung vor. Der Ver-
stof’ gegen das objektive Nettoprinzip ist dann nicht gerechtfertigt.

¢) Trennungsprinzip und Folgerichtigkeit

Kapitalgesellschaften werden als eigenstindige Steuersubjekte und damit
unabhéngig von den dahinterstehenden Gesellschaftern der Besteuerung
unterworfen. Kraft ihrer Rechtspersonlichkeit hat eine Kapitalgesellschaft
ihre eigene originire steuerliche Leistungsfiahigkeit, die nicht von den An-
teilseignern abgeleitet wird.”> Gewinne und Verluste diirfen nicht zwischen
der Kapitalgesellschaft und ihren Anteilseignern verrechnet werden.” Ande-
rerseits diirfen Vorgange auf Anteilseignerebene auch nicht auf die Verlust-
nutzungsmoglichkeit auf der Ebene der Kapitalgesellschaft durchschlagen.*

Dieses sog. Trennungsprinzip, das der Kapitalgesellschaft eine von den An-
teilseignern losgeloste Leistungsfiahigkeit zubilligt, muss der Gesetzgeber fol-
gerichtig umsetzen.”® Auch hier manifestiert sich das enge Zusammenspiel
zwischen dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit und
dem Folgerichtigkeitsgebot. Denn der Gesetzgeber muss das Trennungs-
prinzip und damit die origindre Leistungsfahigkeit der Kapitalgesellschaft
als einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne von
Belastungsgleichheit umsetzen und darf hiervon nur aufgrund besonderer
sachlicher Griinde abweichen.

Eine Regelung wie § 8c KStG, die den Erhalt der Verlustvortriage im We-
sentlichen nur an Vorginge kniipft, die sich auf Anteilseignerebene abspie-
len, durchbricht unstreitig das Trennungsprinzip.”” § 8c KStG geniigt also
nur dann dem Gebot der Folgerichtigkeit, wenn diese Durchbrechung durch
gewichtige Gesichtspunkte gerechtfertigt ist. Wie weiter unten®® dargestellt
wird, ist dies nicht der Fall.

52 Ausfiihrlich hierzu Hey, DStR Beihefter zu Heft 34/2009, 109.
3 Vgl. stv. Herzig, in: DStJG Band 28 (2005), S. 184 (187).
%t Ebenso z.B. Hey, DStR Beihefter zu Heft 34/2009, 109 (113).

» Vgl. nur Thiel, in: Spindler/Tipke/Rédder (Hrsg.), FS Schaumburg, 2009, S. 515
(532).

% So die stindige Rechtsprechung des BVerfG, vgl. BVerfG-Urteil v. 09.12.2008 - 2
BvL 1/07 u.a., Pendlerpauschale, DStR 2008, 2460 m.w.N.

7 Ausfithrlicher unten unter III. 3. a) bb).
8 Siehe unten unter III. 3. a) cc).
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d) Rechtsprechung zur Verlustnutzung

Zur Frage des Verlustausgleichs bzw. des Verlustabzugs ldsst sich der bis-
herigen Rechtsprechung des BVerfG zumindest als Eckpunkte entnehmen,
dass einerseits eine uneingeschrankte Verlustnutzung nicht garantiert wird,
andererseits der vollige Ausschluss der Verlustverrechnung trotz laufender
Einkiinfte verfassungswidrig ist.

Das BVerfG hat in der Vergangenheit in mehreren Entscheidungen gewis-
se Einschrankungen der Verlustnutzung hingenommen. So wurde beispiels-
weise die Beschriankung des Verlustvortrags auf bestimmte Einkunftsarten
oder auf bestimmte Betriebsverluste verfassungsrechtlich nicht beanstan-
det.” Ferner sah das BVerfG in einer Entscheidung aus dem Jahr 1991¢°
keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken gegen eine Be-
schrinkung des Verlustabzugs auf einen einjdhrigen Ricktrag und einen
funfjahrigen Verlustvortrag.®" Auf der anderen Seite erklarte der 2. Senat des
BVerfG in einem Beschluss aus dem Jahr 1998 den vélligen Ausschluss der
Verlustverrechnung bei laufenden Einkiinften aus der Vermietung bewegli-
cher Gegenstiande (§ 22 Nr. 3 Satz 3 EStG 1983) fiir verfassungswidrig:

»Im Rahmen dieses gesetzlichen Belastungssystems benachteiligt § 22
Nr. 3 Satz 3 EStG Steuerpflichtige mit Einkiinften aus laufender sonstiger
Leistung, wenn Erwerbsaufwendungen und Erwerbseinnahmen in ver-
schiedenen Veranlagungszeitraumen anfallen. Die Erwerbseinnahmen
unterliegen dann in vollem Umfang der Einkommenbesteuerung, ohne
dafy die Erwerbsaufwendungen im Veranlagungszeitraum ihrer Entste-
hung oder in dem Veranlagungszeitraum, in dem die Erwerbseinnahmen
erfafit werden, Beriicksichtigung fainden. Fiir diese Ungleichbehandlung
sind keine rechtfertigenden Griinde ersichtlich.*

Der BFH hat in mehreren Entscheidungen diese Grundsitze iibernommen
und ausgefithrt, dass eine Regelung, die den Verlustausgleich nicht versagt,
sondern ,,nur® zeitlich streckt und damit das ,Wann“ des Verlustabzugs be-

** Vgl. BVerfG-Beschluss v. 08.03.1978 — 1 BvR 117/78, HFR 1978, 293.
©  BVerfG-Beschluss v. 22.07.1991 - 1 BvR 313/88, HFR 1992, 423.

61

Jedoch hat das BVerfG in der o.g. Entscheidung seine frithere Rechtsprechung, wo-
nach das Abschnittsprinzip ohne Weiteres einen Ausschluss des Verlustausgleichs
rechtfertige (BVerfG-Beschluss v. 08.03.1978 - 1 BvR 117/78, HFR 1978, 293),
revidiert und von einem ,Spannungsverhdltnis zwischen dem Grundsatz der
Abschnittsbesteuerung und dem Grundsatz des abschnittsiibergreifenden
Nettoprinzips als Ausflufl des Leistungsfahigkeitsprinzips“ gesprochen. Vgl. hierzu
J. Lang/Englisch, StaW 2005, 3 (7).

62 BVerfG-Beschluss v. 30.09.1998 - 2 BvR 1818/91, BVerfGE 99, 88.
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trifft, fir sich genommen keinen verfassungsrechtlichen Bedenken ausge-
setzt ist.”? Es soll geniigen, dass die Verluste {iberhaupt, sei es auch in einem
spateren Veranlagungszeitraum, steuerlich genutzt werden kénnen. Der da-
mit verbundene Zinsnachteil wird — was allerdings problematisch erscheint®
- offenbar nicht als hinreichend substanzieller Eingriff gewertet.

Jedoch hat der BFH® auch deutlich gemacht, dass die verfassungsrechtliche
Zulassigkeit der ,Verluststreckung® nicht zugleich die Konstellationen er-
fasst, in denen negative Einkiinfte aus tatsachlichen oder rechtlichen Griin-
den nicht mehr vorgetragen werden kénnen und damit das ,Ob“ der Ver-
lustnutzung infrage steht. Letztlich darf die Abzugsfahigkeit von Verlusten
nicht in ihrem Kernbereich betroffen und ginzlich ausgeschlossen sein.® In
einem Beschluss vom 27.01.2006° meldete der BFH verfassungsrechtliche
Bedenken an, wenn der Verlustausgleich ginzlich ausgeschlossen ist, konnte
die Frage jedoch mangels konkreter Anhaltspunkte offen lassen.®

In mehreren finanzgerichtlichen Entscheidungen zur Mindestbesteuerung
fiir Gewerbesteuerzwecke nach § 10a Satz 2 GewStG wurden diese Uberle-
gung nun jedoch dahin gehend konkretisiert, dass erhebliche Zweifel an der
Verfassungsmafligkeit der Vorschrift bestehen® bzw. eine sachliche Unbillig-

¢ Vgl. u.a. BFH-Urteil v. 11.02.1998 - I R 81/97, BStBI. II 1998, 485; BFH-Beschluss
v. 09.05.2001 — XI B 151/00, BStBI. II 2001, 552; BFH-Beschluss v. 06.03.2003 — XI
B 7/02, BStBL. II 2003, 516; BFH-Beschluss v. 06.03.2003 - XI B 76/02, BStBl. II
2003, 523; BFH-Beschluss v. 27.01.2006 — VIII B 179/05, BFH/NV 2006, 1150 und
BFH-Urteil v. 01.07.2009 - I R 76/08, BEH/NV 2009, 1708. So unldngst auch BFH-
Beschluss v. 26.08.2010 — I B 49/10, DStR 2010, 2179.

Ebenso bspw. Rdder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht,
2010, S. 256 f.

¢ BFH-Beschluss v. 29.04.2005 - XI B 127/04, BStBL. II 2005, 609.

% Vgl. BFH-Urteil v. 11.02.1998 - I R 81/97, BStBL. II 1998, 485 und BFH-Urteil v.
05.06.2002 - I R 115/00, BFH/NV 2002, 1549.

¢ VIII B 179/05, BFH/NV 2006, 1150.

% Ebenso FG Hessen-Urteil v. 20.09.2010 - 8 K 2285/09, EFG 2011, 260. Hinzuweisen
ist noch auf ein Urteil des FG Hamburg, v. 02.07.2010 - 6 K 193/09, BeckRS
2010, 26030320, in dem das FG Hamburg einen Verlustvortrag aufgrund der
Wirkungen der Mindestbesteuerung als nicht geeignet angesehen hat, die von einer
»Zusammenballung® von Einkiinften ausgehende sachliche Unbilligkeit zu rechtfer-
tigen, da die Mindestbesteuerung im Streitfall dazu fiihrte, dass der Verlustvortrag
kiinftig nicht genutzt werden kann und das ,in dem Verlustvortragsvolumen ent-
haltene latente Steuerguthaben [...] nicht eingel6st werden® kann, was nicht nur ei-
ne Zinsbelastung, sondern eine absolute Belastung darstellt.

¥ Vgl. FG Miinchen-Beschuss v. 31.07.2008 - 8 V 1588/08, DStRE 2009, 100, rkr. und
FG Hessen-Beschluss v. 26.07.2010 - 8 V 938/10, EFG 2010, 1811, rkr.
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keiti.S.d. § 163 Abs. 1 AO vorliegen kann,” wenn ungenutzte Verlustvortrige
endgiiltig untergehen.” Das FG Miinchen fithrt in diesem Zusammenhang
aus, dass ein verfassungswidriger Verstofd gegen das Leistungsfihigkeitsprin-
zip und das Ubermaf3verbot vorliegt, wenn ein Gesellschafterwechsel dazu
fithrt, dass ein gewerbesteuerlicher Verlustvortrag nicht ,,nur® gestreckt,
sondern iiberhaupt nicht mehr geltend gemacht werden kann.”

Der 1. Senat des BFH”® hat diesen Gedanken des endgiiltigen Verlustunter-
gangs unldngst explizit auch fiir Zwecke des korperschaftsteuerlichen Verlust-
vortrags aufgegriffen und es als ernstlich zweifelhaft angesehen, ob die sog.
Mindestbesteuerung (§ 10d EStG) verfassungsrechtlichen Anforderungen
auch dann standhalt, wenn eine Verlustverrechnung aus rechtlichen Griin-
den (hier nach § 8c KStG) endgiiltig ausgeschlossen ist.”* Dieser Beschluss,
der in einem sog. AdV-Verfahren” ergangen ist, ist hochst bemerkenswert.
Der BFH will fiir die Mindestbesteuerung die Grenze zwischen verfassungs-

7 Vgl. FG Berlin-Brandenburg-Urteil v. 15.06.2010 - 6 K 6216/06, EFG 2010, 1576
(Rev. eingelegt — Az. BFH: IV R 29/10).

/I Anders jedoch ein anderer Senat des FG Miinchen mit Urteil v. 04.08.2010 - 1 K
608/07, EFG 2010 1914 (Rev. eingelegt — Az. BFH: IV R 36/10), der im Fall einer
Liquidierung einer Flugzeugleasing-Objektgesellschaft einen Verfassungsverstof3
durch § 10a Sitze 1 und 2 GewStG verneint, da die Aufgabe des Geschiftsbetriebs
nach den Feststellungen des Finanzgerichts nicht zwingend geboten war: ,,Jedenfalls
in einem solchen Fall der bewusst, d.h. hier unter Auflerachtlassung einer grundsétz-
lich wie auch im konkreten Streitfall wirtschaftlich jedenfalls nicht von vorneherein
ausgeschlossenen und - soweit ersichtlich — auch zumutbaren Handlungsalternative,
vom Steuerpflichtigen selbst gesetzten Ursache fiir den (teilweisen) Verlust des
Verlustvortrages ist jedoch die dargelegte Regelung der Mindestbesteuerung nach
Ansicht des Senats jedenfalls noch hinreichend gerechtfertigt [...].“ Allerdings wur-
de auch in dieser Entscheidung ausdriicklich offengelassen, wie der Fall zu entschei-
den gewesen wire, wenn Gewerbeverluste aus vom Steuerpflichtigen nicht selbst
gesetzten tatsichlichen oder rechtlichen Griinden nicht mehr vorgetragen werden
koénnen.

72 Ferner sieht es das FG Miinchen als ,,grob widerspriichlich® an, wenn eine gemein-
same rechtliche Ursache - wie im Entscheidungsfall der Gesellschafterwechsel -
zur zusammengeballten Aufdeckung stiller Reserven fithrt und der hieraus resul-
tierende auferordentliche Ertrag nur in den Grenzen der Mindestbesteuerung mit
Verlusten verrechnet werden kann und die Verluste im Ubrigen untergehen.

73 BFH-Beschluss v. 26.08.2010 — I B 49/10, DStR 2010, 2179.
7 Ebenso bereits FG Niirnberg-Beschluss v. 17.03.2010 - 1 V 1379/2009, BeckRS
2010, 26028801.

7> Eine Entscheidung auf Aussetzung der Vollziechung nach § 69 Abs. 2 FGO ergeht
auf Grundlage eines summarischen Verfahrens, d.h. der Prozessstoff (Sachverhalt)
muss nicht umfassend ermittelt werden und es reichen ernstliche Zweifel an der
Rechtmifigkeit des angefochtenen Verwaltungsakts aus, woraus sich ein einge-
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konformer Verluststreckung und verfassungswidriger Verlustversagung of-
fenbar dort ziehen, wo die Verlustnutzung endgiiltig nicht mehr moglich ist
(sog. Definitiveffekt),” wo also der Mindestbesteuerung ,,auf der Grundlage
eines inneren Sachzusammenhangs bzw. einer Ursachenidentitét ... (,kon-
kret’) die Wirkung zukommt, den Verlustabzug ganzlich auszuschlieflen.“””

Der BFH hat damit - bei der gebotenen vorldufigen (,summarischen®) Prii-
fung der Rechtslage’™ - zum Ausdruck gebracht, dass ein endgiiltiger Un-
tergang von Verlusten z.B. nach § 8c KStG die Mindestbesteuerung gewis-
sermaflen ,infiziert” und diese verfassungswidrig werden lasst. Die Frage,
ob der Verlustuntergang nach § 8c KStG seinerseits einer verfassungsrecht-
lichen Uberpriifung standhilt, ist nicht unmittelbar entschieden worden.
Es liegt jedoch nahe, dass die Rechtsprechung auch insoweit einen Verfas-
sungsverstofl annehmen konnte,” zumal im Entscheidungsfall ja gerade ein
von § 8c KStG erfasster Vorgang zum definitiven Verlustuntergang gefiihrt
hat.

Verkannt werden darf jedoch nicht, dass die verfassungsrechtlichen Fragen
bei der Mindestbesteuerung nach § 10d Abs. 2 EStG und im Zusammen-
hang mit dem Verlustuntergangs nach § 8c KStG nicht vollig deckungsgleich
sind. In beiden Fillen geht es um eine potenzielle Verletzung des Grundsat-
zes der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit, v.a. in der Auspragung des
interperiodischen Verlustabzugs. Bei § 8c KStG kommt ein mdglicher Ver-
stofl gegen das Folgerichtigkeitsgebot hinzu, da partiell das im Korperschaft-
steuerrecht geltende Trennungsprinzip durchbrochen wird.* Auf Rechtferti-
gungsebene geht es fiir Zwecke des § 8¢ KStG insbesondere um die Frage der
Missbrauchsverhinderung, was bei der Mindestbesteuerung keine entschei-

schrankter Priifungsumfang ergibt. Vgl. z.B. Koch, in: Graber, FGO, 7. Aufl. 2010,
§ 69 FGO, Rz. 120 ft.

76 Mit dem Gedanken der endgiiltig nicht mehr nutzbaren Verluste scheint der BFH
die Rechsprechung des EuGH (EuGH-Urteil v. 15.05.2008 — C-414/06, Lidl Belgium,
IStR 2008, 400 und EuGH-Urteil v. 23.10.2008 — C-157/07, Krankenheim Ruhesitz
am Wannsee-Seniorenheimstatt GmbH, IStR 2008, 769) und des BFH (BFH-Urteil v.
09.06.2010 - I R 107/09, IStR 2010, 663 und BFH-Urteil v. 09.06.2010 - I R 100/09,
BStBL. 112010, 1065) zum ,,Import® ausldndischer Betriebsstittenverluste aufzugrei-
fen. Vgl. z.B. Kessler/Philipp, IStR 2010, 865; Heurung/Engel, GmbHR 2010, 1065;
kritisch zur Wannsee-Entscheidung und den hieraus gezogenen Schlussfolgerungen
Breuninger/Ernst, DStR 2009, 1981.

77 BFH-Beschluss v. 26.08.2010 - I B 49/10, DStR 2010, 2179, Tz. 16.

% Vgl. oben in Fn. 75.

7 So explizit auch Gosch, BFH-PR 2011, 10 (11).

% Eingehender dazu unter III. 3. a) bb).
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dende Rolle spielt. Ob § 8¢ KStG unter diesem Gesichtspunkt gerechtfertigt
werden kann, ist auf Grundlage einer Analyse der Reichweite des Grund-
tatbestands und der neu geschaffenen Ausnahmebestimmungen zu bestim-
men.*!

II1. Untergang von Verlusten: Von der Rechtsprechung zum
»Mantelkauf* zur Verlustvernichtungsvorschrift
des § 8¢ KStG

Die Rechtsentwicklung hin zum heutigen § 8c KStG ist, wie im Ubrigen
auch im Fall der Zinsschranke,*” ein Paradebeispiel dafiir, wie die steuer-
liche Sanktionierung eines missbrauchlichen Einzelfalls — hier der Handel
mit sog. ,,Verlustménteln“ - immer mehr ausuferte und letztlich in eine weit
iberschieflende Regelung gemiindet ist.** Nach zahlreichen gescheiterten
Versuchen (siche unter 1.) wurde mit § 8c KStG schliefilich eine Regelung
geschaffen, bei der der Gedanke der Missbrauchsverhinderung urspriing-
lich wohl nur ,Deckmantel fiir eine in Wahrheit rein fiskalisch motivierte
Gegenfinanzierungs- und Verlustvernichtungsmafinahme (,,nur tote Verlus-
te sind gute Verluste*®*) war.%® Zwar hat der Gesetzgeber mittlerweile insbe-
sondere durch die Konzern- und Stille-Reserven-Klausel an einigen Stellen
nachgebessert; verbunden ist dies allerdings mit unzéhligen Problemen und
Ungereimtheiten, was dazu fithrt, dass die Ausnahmebestimmungen in vie-
len Konstellationen nicht bzw. nicht verniinftig anzuwenden sind (siehe un-
ter 2.).

81 Hierzu ausfithrlicher unter III. 3. a) cc).

8 Vgl. dazu Ernst, Gesellschafter-Fremdfinanzierung im deutschen und U.S.-
amerikanischen Steuerrecht, 2010, S. 26 ff. m.w.N.

8 So explizit Seer, in: DStJG Band 33 (2010), S. 1 (5).

8 Ddtsch, in: Spindler/Tipke/Rédder (Hrsg.), FS Schaumburg, 2009, S. 253, nach des-
sen Einschitzung dies vielfach als Leitmotiv der neueren Steuergesetzgebung ver-
standen wird.

#  Die politische Vorgabe fiir die Unternehmensteuerreform 2008 war, dass die damit
verbundenen Steuerausfille max. € 5 Mrd. betragen diirfen (vgl. Eckpunktepapier
v. 12.07.2006, Pressemitteilung des BMF Nr. 88/2006), sodass Kompensationen
ua. fir die Absenkung des Korperschaftsteuersatzes (€ 12,5 Mrd.) und die
Thesaurierungsbegiinstigung (€ 4 Mrd.) erforderlich waren. Vgl. Hey, BB 2007,
1303. Ebenso bspw. Gosch, BFH/PR 2009, 148, der in diesem Zusammenhang von
»Fiskalhunger (ebd., S. 149) spricht. Ferner Driien, StuW 2008, 3 (13 m.w.N.); ders.,
Ubg 2010, 543 (546) und Rdder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen
Steuerrecht, 2010, S. 78 und 375. Zu den haushaltspolitischen Implikationen einge-
hender unter IV. 3.
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Vor dem Hintergrund des immer noch zu weiten Anwendungsbereichs des
§ 8c KStG spricht viel dafiir, dass die Vorschrift die verfassungsrechtlichen
Vorgaben nach wie vor nicht erfiillt. Selbst bei unterstellter Verfassungsma-
Bigkeit verbleibt der Befund, dass das Regime des § 8c KStG einen derart
hohen Komplexititsgrad erreicht hat, dass in der Praxis eine rechtssichere
Anwendung oftmals gar nicht maoglich ist (siehe unter 3.). Beide Gesichts-
punkte sollten den Gesetzgeber auf den Plan rufen und zumindest zu einem
(erneuten) Nachbessern, besser jedoch zu einem kompletten Uberdenken
bzw. einer kompletten Neuausrichtung des Verlustnutzungs-Regimes fiih-
ren.

1. Historie der Rechtsentwicklung zum sog. ,,Mantelkauf*

a) Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs / Bundesfinanzhofs

Ausgangspunkt war die Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs* und spater
des Bundesfinanzhofs¥” zum sog. ,,Mantelkauf*, die stark missbrauchsgetrie-
ben war. Unter einem Mantelkauf versteht man im steuerlichen Kontext den
Erwerb einer Kapitalgesellschaft, die zwar keinen Geschiftsbetrieb und kein
nennenswertes Betriebsvermogen mehr besitzt, allerdings tiber steuerliche
Verlustvortrage verfiigt, die der Erwerber fiir sich nutzbar machen will.®
Die Rechtsprechung forderte hier als Voraussetzung fiir eine Verlustnutzung
durch den Erwerber eine rechtliche und wirtschaftliche Identitit zwischen
demjenigen, der den Verlust erlitten hat, und demjenigen, der den Verlust
steuerlich geltend macht. Fehlt es hieran, wird eine missbrauchliche Gestal-
tung unterstellt. Es wird angenommen, der Erwerb des Verlustmantels habe
allein dem Zweck gedient, dem Erwerber den Steuervorteil aus der Nutzung
solcher Verluste einzurdumen, die er wirtschaftlich nicht selbst getragen hat.

Eine Kapitalgesellschaft — wie eine GmbH oder eine AG - ist fiir Korper-
schaft- und Gewerbesteuerzwecke jeweils ein eigenstindiges Steuersubjekt.
Fir die Frage ihrer Identitédt ist daher grundsatzlich auf die Gesellschaft
selbst und nicht auf die dahinterstehenden Anteilseigner abzustellen, sodass
die rechtliche Identitdt auch im Fall des Mantelkaufs grundsitzlich gewahrt
ist. Dies sollte nach der Rechtsprechung fiir eine Verlustnutzung jedoch

8 Vgl. RFH-Urteil v. 12.05.1936 — I A 84/36, RStBI. 1936, 789 (zit. nach BFH-Urteil v.
08.01.1958 - 1131/57 U, BStBI. III 1958, 97).

8 Vgl. z.B. BFH-Urteil v. 15.02.1966 — I 112/63, BStBI. IIT 1966, 289; BFH-Urteil v.
17.05.1966 — I 141/63, BStBL III 1966, 513; BFH-Urteil v. 19.12.1973 - I R 137/71,
BStBL. 11, 1974, 181.

Vgl. z.B. Rider, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht,
2010, S. 74.
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dann nicht ausreichend sein, wenn die Identitit der Kapitalgesellschaft nur
rein formal gewahrt war, wirtschaftlich gesehen jedoch die Gesellschaft ihr
»personliches und sachliches Substrat*® wesentlich gedndert hat:

,Durch den Verlustabzug bei der Korperschaftsteuer sollen Ertrdge und
Verluste des nach auflen in Erscheinung tretenden, zweckbestimmten,
betrieblichen Organismus der Korperschaft innerhalb eines lingeren
Zeitraums ausgeglichen werden. Bei Anwendung des § 10d EStG auf
eine Korperschaft wird die Personengleichheit aber zweifelhaft, wenn
einerseits die biirgerlich-rechtliche Rechtspersonlichkeit mangels eines
Geschiftsbetriebs und eines ins Gewicht fallenden Vermogens nur noch
eine zur Abwicklung notwendige, im Hinblick auf eine wirtschaftliche
Betdtigung aber bedeutungslose Form darstellt, andererseits der prak-
tisch bedeutungslos gewordene Mantel der Kapitalgesellschaft durch
Zufiihrung neuen Vermdgens durch neu eintretende Gesellschafter eine
vollig anders geartete Zweckbestimmung und Organisation erhilt, ohne
dafd von einer organischen Fortentwicklung und Uberleitung zu einem
anderen Gegenstand des Unternehmens im Interesse der Korperschaft
und ihrer Gldubiger die Rede sein kann.“”

Urspriinglich kam eine Versagung der Verlustnutzung also nur dann in Be-
tracht, wenn (i) ein blo8er ,Mantel“ vorlag, d.h. die Kapitalgesellschaft ab-
wicklungs- bzw. 10schungsreif war, (ii) neue Gesellschafter hinzugetreten
sind, (iii) diese der Gesellschaft Vermogen zufithrten und (iv) die Gesell-
schaft dadurch eine neue Identitédt erhielt. Wenngleich diese Begriftlichkei-
ten in hohem Mafle unbestimmt und daher streitanfillig waren, hatte der
Zweck der Missbrauchsverhinderung hier noch klare Konturen. Verhindert
werden sollte der Handel mit reinen ,Verlustmaénteln®, da der Steuervorteil
aus der Nutzung ,fremder® Verluste als unbillig angesehen wurde. Nur fiir
diesen eng begrenzten Ausnahmefall wurde die grundsitzlich anerkannte
Trennung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter durchbrochen.

b) Aufgabe der Mantelkauf-Rechtsprechung

Der Bundesfinanzhof gab diese Rechtsprechung allerdings mit drei Urteilen
vom 29.10.1986°! auf, da das Tatbestandsmerkmal der wirtschaftlichen Iden-
titdt weder dem Wortlaut noch dem Zweck des § 10d EStG entnommen wer-

8 BFH-Urteil v. 15.02.1966 — 1 112/63, BStBI. III 1966, 289.
% BFH-Urteil v. 15.02.1966 — I 112/63, BStBL. III 1966, 289.

! BFH-Urteil v. 29.10.1986 — I R 202/82, BStBI. IT 1987, 308; BFH-Urteil v. 29.10.1986
- TR 318-319/83, BStBL II 1987, 310 und BFH-Urteil v. 29.10.1986 - I R 271/83,
BFH/NV 1987, 266.
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den konne. Neben dem Wortlautargument ldsst sich der BFH in den beiden
Entscheidungen insbesondere auch von dem zutreffenden Gedanken leiten,
dass eine Verlustnutzung in jedem Fall insoweit anzuerkennen ist, als die
Verlustgesellschaft tiber stille Reserven verfiigt:

,Hatte die Kldgerin zum 31. Dezember 1973 ihren Verlustbetrieb ver-
kauft, so hatte sie die darin ruhenden stillen Reserven aufdecken und mit
den Verlusten fritherer Jahre ausgleichen konnen. Wenn sie statt dessen
den Geschiftsbetrieb einer anderen Gesellschaft itbernahm, so bedeu-
tet dies u.a., dafl irgendwann in der Zukunft die in der Vergangenheit in
dem Verlustbetrieb angewachsenen stillen Reserven von der Klagerin zu
versteuern sein werden, ohne dafi sie sich dann auf das Fehlen einer wirt-
schaftlichen Identitat berufen konnte. Es ist deshalb nur konsequent, ihr
auch den Verlustabzug zu gewéahren.“

Dem ist uneingeschrinkt zuzustimmen, da kein missbrauchlicher ,Ver-
lusthandel droht, soweit die Gesellschaft {iber unversteuerte stille Reser-
ven verfiigt. Insoweit konnte die Gesellschaft ,,ihre“ Verlustvortrage (in den
Grenzen der sog. Mindestbesteuerung®) selbst nutzen. Ein Erwerber, der an
dem aus der Nutzung der Verluste resultierenden Steuervorteil interessiert
ist, wird bei seiner Kalkulation den Steuernachteil aus den unversteuerten
stillen Reserven zum Abzug bringen und insoweit keinen Aufschlag fir die
Verlustvortrige bezahlen. In dieser Konstellation ergibt sich iiberhaupt kein
Missbrauchspotenzial. Umso bemerkenswerter ist, dass der darauthin einge-
fithrte § 8 Abs. 4 KStG keinen entsprechenden Carve-out vorsah und auch
§ 8¢ KStG erst Ende 2009°* um eine entsprechende Verschonungsregelung
(sog. Stille-Reserven-Klausel, § 8c KStG Abs. 1 Satz 6 ff.) ergdnzt wurde.

2 BFH-Urteil v. 29.10.1986 - I R 202/82, BStBI. II 1987, 308.

% Vgl. hierzu ausfiihrlich mit Uberlegungen de lege ferenda Dorenkamp, System-
gerechte Neuordnung der Verlustverrechnung, IFSt-Schrift Nr. 461 (2010).

* Im Zuge des sog. Wachstumsbeschleunigungsgesetzes (Gesetz v. 22.12.2009,
BGBI. 12009, 3950). Zur erstmaligen Anwendbarkeit vgl. § 34 Abs. 7b Satz 2 KStG.
Die im Rahmen des sog. MoRaKG (Gesetz v. 12.08.2008, BGBL. I 2008, 1672) vor-
gesehene Stille-Reserven-Klausel bei Beteiligungen an Wagniskapitalgesellschaften,
die in der Praxis wohl ohnehin in einer ganz iiberwiegenden Anzahl der Fille
leergelaufen wire (vgl. Breuninger/Ernst, FR 2008, 659 [663]), ist nach einer sog.
Negativentscheidung der Europdischen Kommission vom 30.09.2009 (IP/09/1449)
nie in Kraft getreten (ausfithrlich dazu Dorr, NWB 2009, 3499). Siehe dazu unten
unter III. 2. b) bb).
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c) Spitere Reaktion des Gesetzgebers: Einfithrung von § 8 Abs. 4 KStG
(und § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG a.F.)

Nach Aufgabe der Mantelkauf-Rechtsprechung war der Handel mit Ver-
lustménteln zundchst iiberhaupt keinen Beschriankungen unterworfen. Erst
im Rahmen des Steuerreformgesetzes 1990% schuf der Gesetzgeber mit § 8
Abs. 4 KStG schliefSlich eine Regelung, die die urspriingliche Rechtslage ge-
setzlich normieren sollte und die Verlustnutzung bei Korperschaften vom
Erhalt der wirtschaftlichen Identitit abhéngig machte.”® Die Vorschrift lief
jedoch de facto leer,”” da sie nur bei Wiederaufnahme eines vorher komplett
eingestellten Geschiftsbetriebs zum Tragen kam und bereits ein ,,auf Spar-
flamme® weiterbetriebenes Geschift ausreichte, eine Gesellschaft mit Ver-
lustvortragen frei verduflern zu kénnen. Unter dem Regime des urspriingli-
chen § 8 Abs. 4 KStG kann also tatsdchlich von einer ,, Mantelkauf-liberalen®
Zeit gesprochen werden.

Zu Einschrinkungen fiir die Ubertragbarkeit von Verlustminteln kam es
erst, als der Gesetzgeber im Zuge des Gesetzes zur Fortsetzung der Unter-
nehmensteuerreform® die Regelung verschirfte. Mit Wirkung zum Ver-
anlagungszeitraum 1997% wurde das Regelbeispiel in Satz 2 der Vorschrift
dahin gehend gedndert, dass von einem Verlust der wirtschaftlichen Iden-
titdt bereits dann auszugehen sei, wenn mehr als die Hélfte der Anteile an
der Verlust-Kapitalgesellschaft iibertragen werden und die Gesellschaft ih-
ren Geschiftsbetrieb mit tiberwiegend neuem Betriebsvermogen fortfithrt
oder wieder aufnimmt. Eine komplette Einstellung war also nicht ldnger er-
forderlich; Verluste konnten jetzt auch dann untergehen, wenn ein laufen-
der Betrieb ibernommen wurde. Ferner wurde mit § 8 Abs. 4 Satz 3 KStG
ein Privileg fiir Sanierungen geschaffen, wonach die Zufithrung neuen Be-
triebsvermégens dann unschédlich war, wenn sie allein der Sanierung des

% Gesetz v. 25.07.1988, BStBI. I 1988, 1093.

% Gem. § 54 Abs. 6 KStG a.F. war die Vorschrift auch fiir vor dem 1. Januar 1990 be-
ginnende Veranlagungszeitraume anzuwenden, wenn die Rechtsgeschifte, die zu
dem Verlust der wirtschaftlichen Identitdt gefithrt haben, nach dem 23. Juni 1988
abgeschlossen worden sind.

7 Vgl. zB. Orth, FR 2004, 613 (617); Ddtsch, in: Détsch/Jost/Pung/Witt, Die
Korperschaftsteuer, § 8 Abs. 4 KStG, Rz. 23 und ders., in: Spindler/Tipke/Rodder
(Hrsg.), FS Schaumburg, 2009, S. 253 (255).

% Gesetz v. 29.10.1997, BGBL 1 1997, 2590.

% Ist der Verlust der wirtschaftlichen Identitit erstmals im Jahr 1997 vor dem

6. August eingetreten, galt § 8 Abs. 4 KStG n.E erstmals fiir den VZ 1998, § 34 Abs. 4
Satz 2 KStG.
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Geschiftsbetriebs diente und die Gesellschaft ihren Geschiftsbetrieb in ei-
nem vergleichbaren Umfang fiir fiinf Jahre fortfiihrte.

Bereits diese Verschirfung der Rechtslage wurde - wie spiter auch die Er-
setzung durch § 8c KStG' - damit begriindet, dass der Gesetzgeber durch
Verlustnutzungen das Steueraufkommen gefihrdet sah.'™ Die Neufassung
wurde im Gesetzgebungsverfahren als Einschrankung von Missbrauchsmo-
dellen beim Mantelkauf bezeichnet, wodurch solchen Verlustkaufmodellen
entgegengewirkt werden sollte, ,bei denen Verluste anderer Firmen rein
steuerlich genutzt werden®'* In der Literatur war der genaue Gesetzeszweck
umstritten. Uberwiegend wurde die Vorschrift als spezielle Missbrauchsver-
hinderungsvorschrift angesehen.'® Nach Auffassung des BFH' ist das Pri-
maérziel der Vorschrift, den Handel mit GmbH-Minteln und vortragsfahigen
Verlusten zu unterbinden.

Fiir Félle der Verschmelzung wurde mit § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG a.F. aus
dhnlichen Uberlegungen eine vergleichbare Vorschrift geschaffen.'® Anders
als bei § 8 Abs. 4 KStG wurde hier fiir den Ubergang des Verlusts von der
ibertragenden auf die iibernehmende Kérperschaft jedoch nicht auf das neu
zugefiihrte Betriebsvermdgen, sondern auf ein Fortfithren des verlustver-
ursachenden Betriebs- oder Betriebsteils in einem vergleichbaren Umfang
tiber einen Zeitraum von fiinf Jahren abgestellt (also dhnlich wie in der Sa-
nierungsklausel in § 8 Abs. 4 Satz 3 KStG).'%

10 Vgl. dazu die Nachweise oben in Fn. 85.
1% Vgl. Dotsch, DB 1999, Beilage Nr. 8, S. 3.

102 Berichterstatterin Simon in der 715. Bundesratssitzung am 05.09.1997, ausweislich
des Sitzungsprotokolls, zitiert nach Brendt, in: Erle/Sauter (Hrsg.), KStG, 2003, § 8
KStG, Rz. 384, Fn. 822.

Stv. die Nachweise bei Kleinheisterkamp, in: Lenski/Steinberg, GewStG, § 10a
GewStG, Rz. 208 ff.

104 BFH-Urteil v. 20.08.2003 - I R 61/01, BStBlL. II 2004, 616 und BFH-Urteil v.
20.08.2003 - T R 81/02, BStBL. I1 2004, 614.

Fiir Spaltungsfille fanden sich in § 15 Abs. 4 UmwStG a.E erginzende Regelungen.

Die Vorschrift wurde im Zuge des SEStEG (Gesetz tiber steuerliche Begleitmaf-
nahmen zur Einfithrung der Europdischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer
steuerrechtlicher Vorschriften — SEStEG v. 07.12.2006, BGBI. 1 2006, 2782) aus of-
fenbar rein fiskalischen Griinden gestrichen, da ein andernfalls (angeblich) drohen-
der ,Import“ auslandischer Verluste durch grenziiberschreitende Verschmelzun-
gen ausgeschlossen werden sollte (vgl. hierzu BMF-Pressemitteilung Nr. 89/2006 v.
12.07.2006; ebenso Rddder, in: Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2008,
§ 12 UmwStG, Rz. 107). Im Sinne einer ,Gleich-Schlechtbehandlung® wurden rei-
ne Inlandsfille mit erfasst. In der Literatur war die Streichung der Vorschrift zu
Recht erheblicher Kritik ausgesetzt, vgl. bspw. Rodder/Schumacher, DStR 2006,

10.
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d) ,Scherbenhaufen® nach Auslegung des § 8 Abs. 4 KStG durch die
Rechtsprechung

Erkldrtes Ziel des Gesetzgebers war es, zu verhindern, dass Verlustvortrége
entgegen der Zielsetzung des § 10d EStG durch Verduflerung der Geschifts-
anteile (oder durch Umwandlungsvorginge) im wirtschaftlichen Ergebnis
verkauft bzw. tibertragen werden kénnen.'”” Grundsitzlich ist nichts dage-
gen einzuwenden, Fille des missbrauchlichen Verlusthandels durch eine
gesetzliche Regelung zu erfassen, die hierzu zu einem gewissen Grad wohl
auch typisieren muss, um eine rechtssichere Anwendbarkeit zu gewihrleis-
ten. Es fragt sich jedoch, ob das Kriterium der Zufithrung tiberwiegend neu-
en Betriebsvermogens hierfiir tatsédchlich geeignet war.

Denn nimmt man den Gesetzgeber beim Wort, verwundert es zunachst ein-
mal, dass keine der Vorschriften eine Verschonungsregel bei stillen Reserven
enthielt, da in Hohe der unversteuerten stillen Reserven ein Verlusthandel
ja gerade nicht in Betracht kommt. Vielmehr wurde mit § 8 Abs. 4 KStG
eine Regelung geschaffen, die durch die Verwendung unbestimmter Tatbe-
standsmerkmale ,,in hohem Mafle auslegungsbediirftig, aber nur begrenzt
auslegungsfahig“'®® war. Der Telos der Vorschrift, die Verlustnutzung vom
Erhalt der wirtschaftlichen Identitit abhéngig zu machen, kam im Wortlaut
der Vorschrift nur unzureichend zum Ausdruck, da auf das Merkmal der Zu-
fithrung iberwiegend neuen Betriebsvermdgens und nicht - wie beispiels-
weise fiir Zwecke der Parallelregelung in § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG a.E -
auf die Fortfithrung des Betriebs in einem vergleichbaren Umfang abgestellt
wurde. Zum Teil ergaben sich bei wortlautgetreuer Auslegung unsinnige Re-
sultate.'” Die Entwicklung der Rechtsprechung zu § 8 Abs. 4 KStG belegt
diese Problematik deutlich, zumal der BFH offenbar nicht gewillt war bzw.
sich aus methodischen Griinden nicht in der Lage sah, die formalen Tatbe-
standsvoraussetzungen stirker im Lichte des ,,missbrauchszentrierten Re-
gelungszwecks der Vorschrift auszulegen:'"°

@ Nach der Rechtsprechung''! sind Anteiliibertragungen innerhalb eines
Konzerns schadlich, obwohl die Verluste nach wie vor derselben Kon-

1525 (1533); Dotsch, in: Dotsch/Jost/Pung/Witt, KStG/UmwStG, § 12 UmwStG (SE-
StEG), Rz 51 m.w.N. und Korner, IStR 2006, 470.

107 Vgl. BT-Drs. 11/2157, S. 171.
198 Dgtsch, in: Détsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 8 Abs. 4 KStG, Rz. 25.

1% Vgl. z.B. Détsch, in: D6tsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 8¢ KStG, Rz.
2 und ders., in: Spindler/Tipke/Rodder (Hrsg.), FS Schaumburg, 2009, S. 253 (257).

110 Sty. Gosch, DStR 2003, 1917.
11 Vgl. BFH-Urteil v. 20.08.2003 — I R 81/02, BStBI. II 2004, 614.
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zernobergesellschaft zuzuordnen sind und ein ,Verlusthandel gar nicht
stattgefunden hat.

e Mittelbare Anteilsiibertragungen sind nicht von § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG
erfasst;''? ein schddlicher Anteilswechsel scheidet demnach allein da-
durch aus, dass nicht die Anteile an der Verlustgesellschaft, sondern die
Anteile an ,,ihrer Muttergesellschaft verduflert werden.'”?

e Hinsichtlich der Zufiihrung von iiberwiegend neuem Betriebsvermogen
stellt der BFH auf eine sog. gegenstandliche Betrachtungsweise ab.!' Dies
bedeutet zum einen, dass das Betriebsvermdgen nicht - wie man dem
Begrift ,,Zufiihrung® eigentlich entnehmen kénnte - zwingend ,,von au-
len” iiber Einlagen oder Fremdkapital finanziert werden muss, sondern
auch aus selbst erwirtschafteten Mitteln (Innenfinanzierung) erworben
werden kann.'” Eine saldierende Betrachtungsweise findet nicht statt.
Vielmehr ist auf die Netto-Vermogenszufiihrung abzustellen. Ob auch
Umschichtungen im Umlaufvermdgen mit erfasst werden, ist nicht ab-
schlieflend geklart. Der BFH hat dies jedenfalls dann bejaht, wenn ein
Branchenwechsel vorliegt."'® Im Extremfall kann sich eine schédliche Be-
triebsvermégenszufithrung demnach schon allein daraus ergeben, dass
Gewinne dazu genutzt werden, Wirtschaftsgiiter zu ersetzen; bezieht
man das Umlaufvermdgen mit ein, reicht sogar bereits der ,normale®
Geschiftsbetrieb aus. Mit einem Verlust der wirtschaftlichen Identitdt als
Ankniipfungspunkt fiir einen Missbrauchsvorwurf hat dies nichts zu tun.

Zuriick blieb bei § 8 Abs. 4 KStG ein ,,Scherbenhaufen, der eine am Sinn
und Zweck der Vorschrift orientierte Rechtsanwendung nahezu unmdéglich
machte und den Ruf nach einer Neuregelung laut werden lief3 - aus Sicht der
Finanzverwaltung, der die Beschrinkung auf unmittelbare Anteilsiibertra-

112 BFH-Urteil v. 20.08.2003 - I R 61/01, BStBL. II 2004, 616.

13 Grds. betrifft dies nur bestehende Beteiligungsstrukturen, da die Zwischenschaltung
einer Holdinggesellschaft zundchst einmal eine schddliche unmittelbare
Anteilsiibertragung darstellt, vgl. Roser, in: Gosch (Hrsg.), KStG, 2. Aufl. 2009, § 8,
Rz. 1417 ABC , Mittelbare Anteilsiibertragung®

14 Vgl. BFH-Urteil v. 08.08.2001 - I R 29/00, BStBL II 2002, 392; BFH-Urteil v.
05.06.2007 - I R 9/06 BStBL. II 2008, 988; BFH-Urteil v. 05.06.2007 — I R 106/05,
BStBI. 11 2008, 986.

1> Der BFH hilt daran in der Entscheidung vom 05.06.2007 - I R 106/05, BStBL. II
2008, 986 jedenfalls fiir den Fall des Branchenwechsels fest.

16 BFH-Urteil v. 05.06.2007 - I R 9/06 BStBL. II 2008, 988. Vgl. auch Détsch, in: Gocke/
Gosch/Lang (Hrsg.), FS Wassermeyer, 2005, S. 113 (126 ff.). Kritisch zur BFH-
Rechtsprechung die Anm. von Breuninger/Frey/Schade, GmbHR 2007, 1163 und
dies., GmbHR 2008, 52.
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gungen ein Dorn im Auge war und ebenso aus Sicht der Steuerpflichtigen
(bzw. deren Interessenvertretern), da die Unsicherheiten, welche Betriebs-
vermogenszufithrungen als schidlich anzusehen sind, fiir eine verléssliche
Rechtsanwendung kaum noch hinzunehmen waren.

Die Parallelvorschrift des § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG a.F. stellte mit dem
Erfordernis einer mindestens fiinfjadhrigen Fortfithrung des verlustverursa-
chenden Betrieb(teil)s in einem nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen
Verhiltnisse vergleichbaren Umfang ebenfalls auf auslegungsbediirftige Tat-
bestandsmerkmale ab. Auch hier ergaben sich zahlreiche Einzelfragen.'”
Dies erschwerte zwar stellenweise die Rechtsanwendung, fiihrte jedoch bei
Weitem nicht zu derart unbilligen und willkiirlichen Ergebnissen wie beim
Kriterium der Betriebsvermogenszufithrung fir Zwecke des § 8 Abs. 4 KStG.
Zwar wurde zwischenzeitlich auch § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG a.F. abge-
schafft, jedoch aus génzlich anderen Erwédgungen.'® Keinesfalls war dessen
Grundkonzeption derart grundlegend gescheitert; man hatte etwa durchaus
dariiber nachdenken kénnen, das Tatbestandsmerkmal der Betriebsfortfiih-
rung in vergleichbarem Umfang in eine ,neue“ Mantelkaufregelung zu in-
tegrieren, zumal ja bereits die Sanierungsklausel in § 8 Abs. 4 Satz 3 KStG
ebenfalls hierauf abstellte.

e) Gegenreaktion: Mechanische Verlustvernichtung durch § 8¢ KStG

Der Gesetzgeber entschied sich dazu, das Regime zur Verlustnutzung bzw.
zum Verlustuntergang bei Kapitalgesellschaften vollig neu zu regeln. Nach
offizieller Lesart lag der Grund in den erheblichen Problemen bei der An-
wendung des § 8 Abs. 4 KStG. Aus Sicht der Finanzverwaltung als ,,Einfliiste-
rer des Gesetzgebers ist damit wohl v.a. die Beschrankung auf unmittelbare
Anteilsiibertragungen gemeint.

Im Zuge des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008'"° wurde folglich mit
§ 8c KStG eine Vorschrift geschaffen,'® die einen Untergang der Verlust-
vortrige nicht mehr kumulativ an entsprechende Anteilsiibertragungen und

17 Stv. Rodder, in: Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2008, § 12 UmwStG,
Rz. 106 m.w.N. unter Fn. 4.

"8 Grund war hierfiir die Angst vor ,importierten® Auslandsverlusten durch
Hineinverschmelzungen nach Deutschland. Siehe oben unter Fn. 106.

19 Gesetz v. 14.08.2007, BStBI. 1 2007, 1912.
120 Fir Anteilsiibertragungen, die vor dem 31.12.2007 begonnen haben, ordnet § 34
Abs. 6 Satz 3 KStG jedoch die Weitergeltung des § 8 Abs. 4 KStG an, die sich im

Extremfall bis zum 31.12.2017 erstrecken kann. Vgl. BMF-Schreiben v. 04.07.2008,
BStBIL. 12008, 736, Rz. 37.
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Betriebsvermdgenszufithrungen kniipft, sondern allein einen ,schidlichen®
Anteilseignerwechsel ausreichen lasst. Der Gesetzgeber war offenbar von
der Entwicklung der Rechtsprechung zu § 8 Abs. 4 KStG derart ,trauma-
tisiert®, dass jegliches Auslegungspotenzial vermieden werden sollte. In der
Gesetzesbegriindung'® hief es dazu:

,Die geltende Mantelkaufregelung, die die ungerechtfertigte Nutzung
und den Handel mit Verlustvortrigen verhindern soll, ist kompliziert
und gestaltungsanfillig. Fir den vollstindigen oder teilweisen Weg-
fall des Verlustvortrags wird daher kiinftig nur noch darauf abgestellt,
ob ein neuer Anteilseigner mafigebend auf die Geschicke der Kapital-
gesellschaft einwirken kann und es so prinzipiell in der Hand hat, die
Verwertung der Verluste zu steuern. [...] Die Neuregelung des § 8c tiber
den Verlustabzug nach § 10d EStG bei einer Korperschaft vereinfacht die
Rechtsanwendung. [...] Die streitige Tatbestandsvoraussetzung ,Zufiih-
rung iiberwiegend neuen Betriebsvermogens’ wird aufgegeben. Mafigeb-
liches Kriterium fiir die Verlustabzugsbeschrankung ist kiinftig der An-
teilseignerwechsel.”

Allerdings wire es bei Weitem ,,zu kurz gegriffen, wenn man die Neurege-
lung allein mit dem Gedanken der Rechtsvereinfachung begriinden bzw. § 8¢
KStG als Fortentwicklung des Konzepts der wirtschaftlichen Identitét verste-
hen will.'? Vielmehr diirfte die neu konzipierte Vorschrift des § 8¢ KStG
eindeutig (und wohl ausschliefllich) fiskalisch motiviert gewesen sein, um
Steuermehreinnahmen zur Gegenfinanzierung u.a. der Senkung des Koérper-
schaftsteuersatzes zu generieren.'” So stellt § 8¢ KStG in seinem Grundfall
eine rein mechanisch wirkende ,Verlustvernichtungsvorschrift“ dar, deren
Anwendungsbereich erheblich weiter ist als die stellenweise bereits sehr ex-
tensive Altregelung in § 8 Abs. 4 KStG.

§ 8¢ KStG bestimmt in seiner ,,Urfassung” die wirtschaftliche Identitét al-
lein anhand der Anteilseigner, ohne auf die Zusammensetzung des Be-
triebsvermogens der Verlustgesellschaft abzustellen. Werden - vereinfacht
gesagt — innerhalb eines Zeitraumes von fiinf Jahren mehr als 25 % an ei-
ner Kapitalgesellschaft'** unmittelbar oder mittelbar an einen Erwerber, an
nahestehende Personen oder an eine Erwerbergruppe mit gleichgerichteten

21 Gesetzentwurf v. 27.03.2007, BT-Drs. 16/4841, S. 34 f. bzw. S. 75 £.
122 So aber die Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 16/4841, S. 34 f. bzw. S. 75 f.

12 Siehe die Nachweise oben in Fn. 85. Zu den haushaltspolitischen Implikationen bei
§ 8¢ KStG eingehender unter IV. 4.

2 Der Gesetzeswortlaut kniipft alternativ an 25% des gezeichneten Kapitals der
Mitgliedschafts-, Beteiligungs- oder Stimmrechte an.
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Interessen iibertragen, sind bereits allein deshalb die bis dahin nicht genutz-
ten laufenden Verluste und Verlustvortrige anteilig nicht mehr abziehbar
(§ 8c Abs. 1 Satz 1 KStG). Werden mehr als 50 % in entsprechender Weise
tibertragen, gehen die bestehenden Verluste und Verlustvortrage sogar voll-
standig unter (§ 8c Abs. 1 Satz 2 KStG). Bereits der gesetzliche Tatbestand ist
sehr weitgehend, indem z.B. neben Anteilsiibertragungen auch vergleichba-
re Sachverhalte erfasst sind und ein Erwerberkreis mit gleichgerichteten In-
teressen als ein Erwerber behandelt wird. Damit wurde ein Grundproblem
des ,alten § 8 Abs. 4 KStG gewissermaflen in den ,neuen® $ 8¢ KStG impor-
tiert, namlich auslegungsbediirftige und damit streitanfillige Tatbestands-
merkmale. Dieser Auslegungsrahmen wurde von der Finanzverwaltung in
einem Anwendungsschreiben'® zu § 8c KStG zulasten des Steuerpflichtigen
weitgehend ausgeschopft, stellenweise wohl sogar tiberschritten.'* Mit dem
Jahressteuergesetz 2009'” wurde der Anwendungsbereich des § 8¢ KStG fer-
ner - eigentlich systemwidrig und ebenfalls ausschliefilich fiskalisch moti-
viert'* — auf die Gewerbesteuer fiir kapitalistische Personengesellschaften
ausgeweitet'” und eine Nutzung von Verlusten durch riickwirkende Um-
wandlungsvorginge eingeschrankt'®.

f) Nachbesserungen bei § 8¢ KStG

In seiner relativ jungen Historie hat § 8c KStG bereits zahlreiche gesetzge-
berische Anderungen erfahren.”®! Allein die schiere Quantitit ist schon be-
zeichnend. Noch viel mehr belegt jedoch die Art und Weise der Modifikatio-
nen, dass mit § 8¢ KStG eine viel zu weitgehende und teilweise widersinnige
Verlustvernichtungsvorschrift geschaffen wurde. Sieist nicht nur verfassungs-
rechtlich hdchst problematisch, sondern fithrt auch zu Ergebnissen, die be-
triebs- und volkswirtschaftlich kontraproduktiv sind, da durch § 8c KStG

123 BMF-Schreiben v. 04.07.2008 - IV C 7-S 2745-a/08/10001, BStBI. I 2008, 736.

126 7.B. bei der Frage, was als sog. ,vergleichbarer Sachverhalt“ anzusehen ist bzw. wie
mit unterjahrigen Anteilseignerwechseln umzugehen ist, vgl. stv. Ddtsch/Pung,
DB 2008, 1703; van Lishaut, FR 2008, 789 und Sistermann/Brinkmann, BB 2008,
1928.

127 Gesetz v. 19.12.2008, BGBI. I 2008, 2794.
128 Ebenso z.B. Kleinheisterkamp, in: Lenski/Steinberg, GewStG, § 10a GewStG, Rz. 78.

12§ 10a Satz 10 GewStG; hierzu z.B. Dirfler/Rautenstrauch/Adrian, BB 2009, 580
(581 ff).

10§ 2 Abs. 4 UmwStG; vgl. bspw. Rédder/Schonfeld, DStR 2009, 560; Sistermann/
Brinkmann, DStR 2008, 2455 und Suchanek, Ubg 2009, 178.

Bl Vgl fiir einen Uberblick zB. Ddtsch, in: Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die
Korperschaftsteuer, § 8c KStG, Rz. 4.
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in

seiner Grundform gerade wachstumsstarke und innovative Unterneh-

men benachteiligt, Krisensituationen verstérkt, die Rettung angeschlagener
Unternehmen erschwert und inefliziente Unternehmensstrukturen ,,in Be-
ton gegossen” werden:'*

Junge Unternehmen in Wachstumsphasen sind von § 8¢ KStG in beson-
derem Maf3e betroffen, da Anlaufverluste nahezu unvermeidbar sind und
diese Unternehmen oftmals auf Risikokapital von auflen (Venture Capi-
tal) angewiesen sind. Der Einstieg externer Geldgeber (Business Angels)
sollte nicht daran scheitern, dass vorhandene Verluste dadurch teilweise
oder vollstindig vernichtet werden wiirden. Die Gesetzesinitiative zur
Forderung von Wagniskapitalbeteiligungen (Gesetz zur Modernisie-
rung der Rahmenbedingungen fiir Kapitalbeteiligungen - MoRaKG'*)
beinhaltete u.a. branchenspezifische Ausnahmebestimmungen zu § 8¢
KStG. Um ,,den Belangen junger und forschungsintensiver Unterneh-
men Rechnung“* zu tragen, sollte § 8¢ KStG um einen neuen Absatz 2
erganzt werden, wonach - vereinfacht gesagt — beim unmittelbaren Er-
werb einer qualifizierten Zielgesellschaft Verlustvortrige in Hohe der
inlandischen stillen Reserven erhalten bleiben und in den folgenden finf
Jahren anteilig abgezogen werden konnen. Wenngleich der tatsdchliche
Anwendungsbereich der Vorschrift sehr eng war,'** brachte der Gesetz-
geber damit doch zweierlei zum Ausdruck. Namlich zum einen, dass § 8¢
KStG gerade bei Unternehmen im Griindungsstadium und/oder in in-
novativen Bereichen eine echte ,Wachstumsbremse® darstellt. Und zum
anderen, dass der Gesetzgeber offenbar von dem verfehlten Verstandnis
ausging, das Recht auf Verlustabzug sei eine Art Steuersubvention, die
zur Forderung bestimmter Branchen beliebig gewahrt werden konne.'
Die Regelung stand unter Beihilfevorbehalt und ist nach einer Negativ-
entscheidung der Europdischen Kommission vom 30.09.2009'*" nie in
Kraft getreten.'*

132
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Explizit z.B. Roser, DStR 2008, 77 (79 f.).

Gesetz v. 12.08.2008, BGBI. 12008, 1672.

Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 07.09.2007, BT-Drs. 16/6311.
Vgl. bspw. Breuninger/Ernst, FR 2008, 659 (663).

Ebenso Thiel, in: Spindler/Tipke/Rodder (Hrsg.), FS Schaumburg, 2009, S. 515
(536).

Entscheidung iiber die Beihilferegelung C 2/2009 (ex N 221/2008 und N 413/2008)
v. 30.09.2009, IP/09/1449.

Ausfiihrlich Dorr, NWB 2009, 3499.
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e Der sanierungsfeindliche und krisenverscharfende Charakter von § 8c
KStG trat im Zuge der seit Herbst 2008 andauernden weltweiten Finanz-
und Wirtschaftskrise besonders deutlich zutage.'” Indem interne Um-
strukturierungen oder die Beteiligungen externer Investoren oftmals
nur mit einem Untergang der Verlustvortrige erkauft werden konnen,
erschwerte oder verhinderte § 8c KStG Mafinahmen zur Rettung ange-
schlagener Unternehmen. Der Gesetzgeber reagierte darauf kurzfristig
im Rahmen des Finanzmarktstabilisierungs(fonds)gesetzes.'** § 14 Abs. 3
FMStEG sieht vor, dass § 8¢ KStG fiir Anteilserwerbe durch den Finanz-
marktstabilisierungsfonds (SoFFin) und Riickerwerbe von dem Fonds
bzw. andere Stiitzungsmafinahmen dispensiert wird."*! Der Gesetzgeber
machte dadurch - fiskalisch nicht ganz uneigenniitzig — deutlich, dass er
selbst § 8¢ KStG als Hindernis fiir sinnvolle Sanierungsmafinahmen an-
sieht."? Zu Recht wurde darauf hingewiesen, dass die véllige Untauglich-
keit des urspriinglichen § 8c KStG spitestens dadurch belegt war, dass
der Gesetzgeber die von ,,seinem® Staatsfonds erworbenen Unternehmen
vom Verlustuntergang ausnimmt, wahrend der Anteilseignerwechsel in
allen anderen Fillen weiter schidlich sein sollte.'*?

Vor diesem Hintergrund war es nur konsequent, dass die Vorschrift im
Zuge des sog. Biirgerentlastungsgesetzes'* mit § 8c Abs. 1a KStG um eine
(lang erwartete'®) allgemeine Sanierungsklausel erweitert wurde, die al-
lerdings — anders als § 14 Abs. 3 FMStG fir den ,staatseigenen® Ret-
tungsfonds — den Verlusterhalt von zahlreichen Zusatzvoraussetzungen
abhingig macht. Die urspriinglich zeitlich befristete Sanierungsklausel
wurde spéter'*® zwar ,entfristet, allerdings wurde die Vorschrift von

13 Vgl. bspw. Eilers/Biihring, StuWW 2009, 246 (247 ff.) und Toben, FR 2010, 249 (252).
140 Gesetz v. 17.10.2008, BGBI. I 2008, 1982.

" Vgl. dazu z.B. Gocksch/Griger/Schenke, DB 2008, 2668; zu den iR.d. Finanz-
marktstabilisierung aufler Betracht gelassenen internationalen Aspekten Berg, IStR
2009, 156 (157 f.) und ders., IStR 2009, 459. Durch das Biirgerentlastungsgesetz
(Gesetz v. 16.07.2009, BGBI I 2009, 1959) wurde § 14 Abs. 3 FMStFG gedndert
und ein neuer Abs. 3a eingefiihrt. Zur Rechtsentwicklung insoweit vgl. Dotsch, in:
Détsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 8¢ KStG, Rz. 158 ff.

42 Ebenso Eilers/Biihring, DStR 2009, 137 (140).

3 So explizit Korn, DStR 2008, 2248 (2249).

11 Gesetz v. 16.07.2009, BGBI I 2009, 1959.

5 So z.B. Lenz/Ribbrock, BB 2007, 587 (590) und Wiese, DStR 2007, 741 (745).

¢ Durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, Gesetz v. 22.12.2009, BGBI. I 2009,
3950.
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der Finanzverwaltung'” bis zu einer Entscheidung der Europdischen
Kommission in einem eingeleiteten beihilferechtlichen Priifverfah-
ren'*® suspendiert. Nach der Negativentscheidung der Kommission vom
26.01.2011' ist die Sanierungsklausel jetzt jedenfalls bis zu einer Ent-
scheidung tiber die angekiindigte Nichtigkeitsklage der Bundesregierung
nicht mehr anwendbar.'*’

Die grundlegendste Umgestaltung erfuhr § 8¢ KStG durch Einfithrung
einer Konzernklausel und einer Verschonungsvorschrift bei stillen Re-
serven durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz.'® Die beiden Re-
gelungen nehmen Konstellationen, in denen kein Missbrauchspotenzial
droht, von dem zu weit geratenen Anwendungsbereich des § 8c KStG aus
(vgl. ausfiihrlicher unten unter 2. b]). Werden Anteile lediglich innerhalb
eines Konzerns tibertragen, dndert sich nichts an der (mittelbaren) Ver-
lustzuweisung. Soweit im Inland steuerpflichtige stille Reserven vorhan-
den sind, droht kein Handel mit Verlustminteln, da der Verauflerer inso-
weit (in den Grenzen der Mindestbesteuerung) die Verluste selbst hatte
nutzen kénnen bzw. dies in die Kaufpreiskalkulation einflief3t,"** sodass
kein zusitzliches Verlustverrechnungspotenzial iibergeht.'**

e Im Zuge des Jahressteuergesetzes 2010'** wurde die Stille-Reserven-
Klausel im Hinblick auf ausldndisches Betriebsvermogen neu gefasst und
fir den Fall von negativem Eigenkapital mit Satz 8 eine Umgehungsver-
hinderungsregelung eingefiihrt.'>

147 BMF-Schreiben vom 30.04.2010 (IV C 2 - S 2745 — a/08/10005:002, BStBI. I 2010,
182 und 488 mit Zusatz der OFD Magdeburg v. 09.06.2010 - S 2745a - 5 - St 216.;
vgl. hierzu u.a. Breuninger/Ernst, GmbHR 2010, 561 (564 f.); Driien, Ubg 2010, 543
(546 f.) und de Weerth, DB 2010, 1205 (1206).

148 Europaische Kommission, Schreiben v. 24.02.2010 - 2010/C 90/08, ABL. EU 2010, C
90/8.

1% Europaische Kommission, Pressemitteilung IP/11/65 v. 26.01.2011.
1% Vgl. dazu eingehender unter III. 2. ¢).

1L Gesetz v. 22.12.2009, BGBL. 1 2009, 3950.

2 Vgl. zu diesem Aspekt z.B. Jacob/Pasedag, FB 2009, 464.

193 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums v.
09.11.2009, BT-Drs. 17/15, 19. Ferner z.B. Herzig/Bohn, DStR 2009, 2341 (2343) und
Scheipers/Linn, Ubg 2010, 8 (12).

154 Gesetz v. 08.12.2010, BGBI. 12010, 1768.
155 Vgl. hierzu Wagner, DB 2010, 2751 (2752 £.).
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2. Bestandsaufnahme der geltenden Verlustuntergangsvorschriften

§ 8¢ KStG wirkt im Grundfall rein mechanisch und fithrt auch in den Fillen
zu einem Verlustuntergang, in denen ein Missbrauch nicht im Entferntesten
zu erkennen ist (siehe unter a]).

Mit Einfithrung der Konzern- und der Stille-Reserven-Klausel wurde inso-
fern zwar an den drangendsten Punkten Abhilfe geschaffen (allerdings nur
mit Wirkung zum 1. Januar 2010%°) und die Vorschrift fiir die praktische
Rechtsanwendung mehr oder weniger handhabbar gemacht. Der Preis da-
fur ist jedoch, dass die Komplexitit der Regelung noch einmal erheblich zu-
genommen hat. Die Neuregelungen weisen auch noch ganz grundlegende
»Baustellen auf (siehe unter b]).

Eine nach wie vor ,offene Flanke® ist der unbestritten krisenverschérfen-
de und sanierungsfeindliche Charakter von § 8c KStG. Dass hier dringend
Handlungsbedarf besteht, wurde vom Gesetzgeber erkannt und durch Ein-
fihrung einer Sanierungsklausel (§ 8c Abs. 1a KStG) adressiert. Die Re-
gelung ist komplex, geht allerdings grundsitzlich in die richtige Richtung.
Jedoch ist die Sanierungsklausel von der Europdischen Kommission als (an-
geblich) unzuléssige Beihilfe nun ,kassiert“ worden, nachdem die Finanz-
verwaltung die Regelung bis zu einer Entscheidung der Kommission ohne-
hin nicht mehr angewendet hat (sieche unter c]).

a) Grundtatbestand des § 8c KStG

Der Grundtatbestand gem. § 8¢ Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG macht den teilwei-
sen bzw. vollstindigen Untergang der laufenden Verluste bzw. der Verlust-
vortrage allein von einem schidlichen Anteilseignerwechsel abhangig. Der
Normtext lautet wie folgt:

~Werden innerhalb von finf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als
25 Prozent des gezeichneten Kapitals der Mitgliedschaftsrechte, Beteili-
gungsrechte oder der Stimmrechte an einer Korperschaft an einen Er-
werber oder diesem nahe stehende Personen tbertragen oder liegt ein
vergleichbarer Sachverhalt vor (schidlicher Beteiligungserwerb), sind
insoweit die bis zum schidlichen Beteiligungserwerb nicht ausgegli-
chenen oder abgezogenen negativen Einkiinfte (nicht genutzte Verlus-
te) nicht mehr abziehbar. Unabhéngig von Satz 1 sind bis zum schadli-
chen Beteiligungserwerb nicht genutzte Verluste vollstindig nicht mehr
abziehbar, wenn innerhalb von fiinf Jahren mittelbar oder unmittelbar

13§ 34 Abs. 7b Satz 2 KStG. Die ebenfalls mogliche riickwirkende Anwendung der
Vorschriften wurde vom Gesetzgeber nicht umgesetzt.
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mehr als 50 Prozent des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte,
Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Kérperschaft an einen
Erwerber oder diesem nahe stehende Personen tibertragen werden oder
ein vergleichbarer Sachverhalt vorliegt.”

Der viel zu weitgehende Anwendungsbereich der Vorschrift soll anhand ei-
nes Beispielsfalls dargestellt werden:

Inc.
Upstream
Merger v
us
HoldCo
100 % 100 %
_______________ o
v | v
| us
HoldCo, | HoldCo, X
| /
| 0,
v I 99,9 A]v 0,1%
Sub, : Sub,
. ! 4
________ "V““L——_;_——___——__
-~ _— o - -
i Anteilsiibertragung
M-
GmbH
Downstream
v Merger
T-
GmbH
4 Verlustvortrage
GmbH
Quelle: Eigendarstellung
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Eine U.S.-amerikanische Kapitalgesellschaft (Inc.) ist die boérsennotierte
Muttergesellschaft eines global titigen Mischkonzerns. Die weltweiten
Beteiligungen der Unternehmensgruppe waren unter einer U.S.-Holding-
gesellschaft (US HoldCo) gebiindelt. Die deutschen Gesellschaften des Kon-
zerns (M-, T- und V-GmbH) wurden bisher tiber eine - in der Praxis nicht
uniibliche - doppelstockige Beteiligungsstruktur (HoldCol und Subl) ge-
halten. Auf der Ebene der operativ titigen V-GmbH wurden in der Ver-
gangenheit Verlustvortrage angesammelt, die nicht innerhalb des deutschen
Teilkonzerns genutzt werden konnten. Im Zuge einer Neuordnung der Un-
ternehmensgruppe und zur Stirkung des internationalen Geschifts wird
beschlossen, die auslindischen Holdinggesellschaften unmittelbar durch
die Konzernmutter zu halten und dazu die US HoldCo auf die Inc. zu ver-
schmelzen (sog. Upstream Merger). Ferner soll aus U.S.-steuerlichen Griin-
den der deutsche Beteiligungsstrang ,,umgehéingt und tiber die Holding-
struktur in einer anderen Jurisdiktion gehalten werden, weswegen die Subl
die Anteile an der deutschen Obergesellschaft M-GmbH auf die Sub2 tiber-
tragt. Die Sub2 weist die Besonderheit auf, dass die natiirliche Person X - ein
langjahriger leitender Angestellter — mit 0,1 % beteiligt ist und hierfiir eine
festgelegte Garantiedividende erhalt. Ferner soll die Beteiligungsstruktur in
Deutschland dadurch vereinfacht werden, dass die M-GmbH ,,nach unten®
auf die T-GmbH verschmolzen wird (sog. Downstream Merger).

Die beschriebenen Umstrukturierungsschritte (,Umhéingen“ der Beteili-
gung bzw. Upstream- und Downstream-Verschmelzung) sind im Hinblick
auf die Verlustvortrige der V-GmbH keinerlei Missbrauchsvorwurf aus-
gesetzt. Ein missbrauchlicher ,Mantelkauf® scheidet allein schon deshalb
aus, da die Verlustvortrage der V-GmbH auch nach Durchfithrung der Um-
strukturierungsschritte innerhalb der Unternehmensgruppe verbleiben.
Durch die Verschmelzungen wird die Beteiligungskette lediglich verkiirzt.
Die konzerninterne Ubertragung éndert prinzipiell ebenfalls nichts an der
Zuordnung der Verlustvortriage der V-GmbH. Die minimale Beteiligung des
X ist wirtschaftlich gesehen zu vernachlédssigen, zumal diesem aufgrund sei-
ner Garantiedividende das Verlustnutzungspotenzial der V-GmbH allenfalls
mittelbar zugutekommt. Aus Missbrauchsverhinderungsgesichtspunkten
besteht keinerlei Anlass, diese Konstellationen zu regeln. Es hatte daher na-
hegelegen, in diesen Fillen einen schadlichen Anteilseignerwechsel per se zu
verneinen. Im Gesetzgebungsverfahren zur Unternehmensteuerreform 2008
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wurde dies auch vom Bundesrat so vorgeschlagen,"” allerdings als ,,zu ver-
waltungsaufwandig und gestaltungsanfillig“'*® zunédchst abgelehnt.

§ 8c KStG fithrt hier jedoch in seinem Grundfall in allen Konstellationen
zu dem wirtschaftlich widersinnigen Ergebnis, dass die Verlustvortrage der
V-GmbH - zumindest nach Auffassung der Finanzverwaltung’® - jeweils
vollstandig untergehen wiirden. Lasst man fiir die Betrachtung des Grund-
falls die Konzern- und die Stille-Reserven-Klausel zunéchst einmal auflen
vor, stellen sich die Umstrukturierungsschritte so dar, dass die mittelbaren
Beteiligungen an der V-GmbH jeweils zu mehr als 50 % auf einen anderen
Anteilseigner tibergehen:

e Im Fall der Upstream-Verschmelzung geht die mittelbare Beteiligung der
US HoldCo auf die US Inc. iiber. Nach Auffassung der Finanzverwal-
tung'® stellt dies einen schidlichen Anteilseignerwechsel dar. Dass die
US Inc. vorher bereits zu 100 % mittelbar an der V-GmbH beteiligt ist
und nach Verschmelzung nur ,.etwas weniger mittelbar® beteiligt ist, ist
tiir den Grundfall des § 8c KStG zunichst einmal grundsétzlich unbe-
achtlich.

e Durch die Anteilsiibertragung wechselt die mittelbare Beteiligung an der
V-GmbH von der Subl auf die Sub2. Hierin ist ebenfalls ein schadlicher
Anteilseignerwechsel zu sehen, obwohl beide Gesellschaften mittelbar
(weitgehend) von derselben jurischen Person (US HoldCo bzw. US Inc.)
gehalten werden.

e Die Verschmelzung der M-GmbH downstream auf die T-GmbH soll laut
Finanzverwaltung'®' ebenfalls einen schidlichen Anteilseignerwechsel
darstellen. Dass mit der T-GmbH der unmittelbare 100-%-Anteilseigner
der Verlustgesellschaft unverandert bleibt, soll offenbar keine Rolle spie-
len.

7 Vgl. Entwurf eines Unternehmensteuerreformgesetzes v. 18.05.2007, BT-Drs.
16/5377,S. 18 f.

Entwurf eines Unternehmensteuerreformgesetzes v. 27.03.2007, BT-Drs. 16/4841,
S. 76.

Das BMF-Schreiben v. 04.07.2008 — IV C 7-S 2745-a/08/10001, BStBL. I 2008, 736,
Tz. 11 sieht die reine Verkiirzung der Beteiligungskette als schadlich an. Diese
Sichtweise wird bestitigt von van Lishaut, FR 2008, 789 (795) und Mohlenbrock, in:
Rodder/Mohlenbrock, Ubg 2008, 595 (597). Dazu - zu Recht kritisch — insbesonde-
re Breuninger/Schade, Ubg 2008, 261 (267 m.w.N.).

BMF-Schreiben v. 04.07.2008 - IV C 7-S 2745-a/08/10001, BStBI. 1 2008, 736, Tz. 11,
s.a. Fn. 159.

161 S. Fn. 159.
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Bereits vor Einfithrung der Konzernklausel lief§ sich mit guten Griinden
vertreten, dass jedenfalls die beiden Verschmelzungen, die lediglich zu ei-
ner Verkiirzung der Beteiligungskette fithrten, unschidlich sind, da - ver-
einfacht gesagt — die unmittelbare Beteiligung der T-GmbH jeweils gleich
blieb und eine ,etwas weniger mittelbare“ Beteiligung nicht als schéadlicher
Anteilseignerwechsel qualifiziert werden kann.'®? Dies dndert allerdings
nichts daran, dass § 8¢ KStG urspriinglich viel zu weit geraten war und das
mechanische Ankniipfen an den Anteilseignerwechsel zu véllig unsinnigen
Ergebnissen fithren kann.'®?

In dem Beispielsfall ist z.B. auch die Tatsache, dass die Upstream-Verschmel-
zung der US HoldCo iiberhaupt keinen Bezug zu Deutschland aufzuweisen
scheint, unbeachtlich. Die Frage, ob mittelbare Anteilsiibertragungen vorlie-
gen, ist ,,bis zu den Sternen“'** zu priifen. In der Praxis diirfte es daher in nicht
wenigen Fallen vorgekommen sein, dass innerhalb internationaler Konzer-
ne weit oberhalb der deutschen Tochtergesellschaften Anteilsiibertragungen
stattgefunden haben, die moglicherweise erst spéter (oder noch gar nicht)
bekannt geworden sind und dadurch Verlustvortrige der Gesellschaften in
Deutschland vernichtet wurden.'®® Letztlich verlangt § 8c KStG bei inter-
national tdtigen Konzernen mit auslindischen Obergesellschaften und Ver-
lusten in Deutschland ein permanentes Uberwachen simtlicher Umstruktu-
rierungsschritte. De facto ist dies fiir die Steuerpflichtigen, aber auch fiir die
Finanzverwaltung kaum moglich, sodass in der Literatur'® sogar die Frage
aufgeworfen wurde, ob § 8c KStG insoweit nicht an einer Art ,,strukturellem
Vollzugsdefizit® leide.

b) Konzern- und Stille-Reserven-Klausel

Der Gesetzgeber hat — offenbar unter dem Eindruck des viel zu weit gerate-
nen Anwendungsbereichs des § 8c KStG - im Rahmen des sog. Wachstumsbe-

12 Vgl. z.B. Breuninger/Schade, Ubg 2008, 261 (267 m.w.N.); B. Lang, DStZ 2008, 549
(553); Neumann/Stimpel, GmbHR 2007, 1194 (1200); Sistermann/Brinkmann, BB
2008, 1928 (1931).

1 Vgl. zu weiteren Beispielen unten unter IIIL. 3. b).

164 Dotsch/Pung, DB 2008, 1703 (1706) und Ddtsch, in: Spindler/Tipke/Rodder (Hrsg.),
FS Schaumburg, 2009, S. 253 (260).

1 Vgl. z.B. Dieterlen/Winkler, GmbHR 2007, 815 (816).
1 Vgl. Sedemund/Fischenich, BB 2008, 535 (536 f.).
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schleunigungsgesetzes'’ reagiert und § 8c KStG um eine Konzern- und eine
Stille-Reserven-Klausel erganzt.'s®

Die beiden Regelungen, die grundsatzlich ab 2010 anwendbar sind,'® sind als
»miteinander kommunizierende Rohren“'”° sicher ein Schritt in die richtige
Richtung, ndmlich die ausufernde Verlustvernichtungsmechanik des § 8c
KStG hin zu einer Missbrauchsverhinderungsvorschrift fortzuentwickeln.!”
Allerdings weisen beide Regelungen auch grundsétzliche Schwichen auf, die
im Beispielsfall dazu fithren, dass bei wortlautgetreuer Gesetzesauslegung
zwei der drei Umstrukturierungsschritte nach wie vor schédlich sind und die
Verlustvortrige allenfalls in Hohe der stillen Reserven der V-GmbH gerettet
werden konnen.

aa) Konzernklausel

Zur Konzernklausel ldsst sich der vergleichsweise diinnen Gesetzesbegriin-
dung entnehmen, dass Wachstumshemmnisse fiir Unternehmen beseitigt
und Verluste bei bestimmten konzerninternen Umstrukturierungen erhalten
werden sollen. Privilegiert werden jedoch nur solche Mafinahmen, die aus-
schliefilich innerhalb eines Konzerns vorgenommen werden, an dessen Spit-
ze zu 100 % eine einzelne Person steht. Die Gesetzesbegriindung geht dabei
von der Pramisse aus, dass eine Verschiebung von Verlusten auf Dritte ausge-
schlossen sein muss.'”* Dazu wird als mafgebliches Kriterium auf die Beteili-
gungsverhaltnisse beim tibertragenden und iibernehmenden Rechtstrager ab-
gestellt. Der Wortlaut der Regelung in § 8¢ Abs. 1 Satz 5 KStG lautet wie folgt:

»Ein schidlicher Beteiligungserwerb liegt nicht vor, wenn an dem iiber-
tragenden und an dem {ibernehmenden Rechtstrager dieselbe Person zu
jeweils 100 Prozent mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist.”

16

N

Gesetz v. 22.12.2009, BGBI. 12009, 3950.

Eine entsprechende Initiative wurde bereits im Gesetzgebungsverfahren zur
Unternehmensteuerreform 2008 durch eine Priifbitte des Bundesrats (BR-Drs.
220/1/07 [Beschluss], Tz. 27) gestartet, allerdings wohl aus einer ,,Umgehungsphobie®
heraus abgelehnt (Stellungnahme der Bundesregierung, BT-Drs. 16/5377, Anlage 5
zu Nr. 27). Vgl. hierzu Thiel, in: Spindler/Tipke/Rodder (Hrsg.), FS Schaumburg,
2009, S. 515 (527).

§ 37 Abs. 7b Satz 2 KStG: § 8c Absatz 1 in der Fassung des Artikels 2 des Gesetzes vom
22. Dezember 2009 (BGBL I S. 3950) ist erstmals auf schéadliche Beteiligungserwerbe
nach dem 31. Dezember 2009 anzuwenden.

Eisgruber/Schaden, Ubg 2010, 73 (76).

Vgl. auch Eisgruber/Schaden, Ubg 2010, 73 (76 f). A.A. Driien, Ubg 2010, 543 (548 f.)
und Fey/Neyer, StuB 2010, 47 (55).

172 Vgl. Gesetzentwurf v. 9.11.2009, BT-Drs. 17/15, S. 17 und 30 £.
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Uber den Wortlaut der Gesetzgebungsmaterialien hinaus ist wohl davon
auszugehen, dass der Konzernklausel allgemein der Gedanke zugrunde liegt,
dass die Ubertragung einer Verlustgesellschaft innerhalb eines Konzerns un-
schédlich sein soll. So wurden diese Verluste wirtschaftlich ja auch von die-
sem Konzern getragen und sind selbst optimierte Verlustnutzungsmoglich-
keiten nach Anteilsiibertragung unschédlich, da innerhalb eines Konzerns
auch ohne Ubertragung der Anteile an der Verlust-Gesellschaft bspw. Er-
tragspotenzial auf die Gesellschaft mit den Verlustvortridgen hitte verlagert
werden kénnen.'” Durch die Konzernklausel wird der urspriinglich rein
mechanisch wirkenden Verlustvernichtungsvorschrift des § 8¢ KStG grund-
satzlich sicherlich einiges von ihrem Schrecken genommen. Die technische
Umsetzung fithrt allerdings dazu, dass selbst grundlegende Fille, die ganz
offensichtlich als rein konzerninterne Umstrukturierungsschritte privi-
legierungswiirdig sind, vom Normtext selbst nicht erfasst werden. Im Bei-
spielsfall ergeben sich auf die drei Umstrukturierungsschritte, die - um dies
noch einmal hervorzuheben - mit einem missbrauchlichen Verlusthandel
nicht das Geringste zu tun haben, jeweils unterschiedliche Auswirkungen,
keinesfalls jedoch allgemein ,,Entwarnung®:

e Die Verschmelzung der M-GmbH downstream auf die T-GmbH ist von
der Konzernklausel gem. § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG erfasst, da — unabhan-
gig davon, wie die Begriffe tibertragender bzw. tibernehmender Rechts-
trager genau zu verstehen sind'’* - jedenfalls dieselbe Person zu 100 %
beteiligt ist. Allerdings spricht bei der hier vorliegenden Verkiirzung der
Beteiligungskette auf mittelbarer Ebene auch einiges dafiir,'” bereits per
se einen Anteilseignerwechsel zu verneinen, was ein Rekurrieren auf die
Konzernklausel iiberfliissig machen wiirde.

e Die Ubertragung der Beteiligung von der Subl auf die Sub2 stellt auch
unter dem Regime der Konzernklausel nach wie vor eine schidliche An-
teilsiibertragung dar. An der Sub2 ist ein Minderheitsgesellschafter mit
0,1 % beteiligt. Dies fiithrt dazu, dass an der tibernehmenden Gesellschaft
— der Sub2 - nicht dieselbe Person wie an der tibertragenden Gesellschaft
— der Subl - beteiligt ist. Dass die Beteiligung der Hohe nach zu vernach-
lassigen ist und der Minderheitsgesellschafter aufgrund seiner Garantie-
dividende mit seinen laufenden Einkiinften noch nicht einmal mittelbar
von den Verlustvertragen der V-GmbH profitieren kann, dndert nichts.

17 Ebenso bspw. Eisgruber/Schaden, Ubg 2010, 73 (76).
174 Hierzu bspw. Bien/Wagner, BB 2009, 2627 (2628).

17> Die Finanzverwaltung folgt dem ausdriicklich nicht, vgl. dazu oben und w.a. in
Fn. 159.
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Der Gesetzeswortlaut ist insofern zwar zu eng, jedoch eindeutig. Die-
se ,,Alles-oder-Nichts-Losung® ist ganz offensichtlich unbillig. Die Kon-
zernklausel sollte de lege ferenda zumindest durch eine unschédliche De-
minimis-Regelung oder einen quotale Betrachtung ergianzt werden.'”

e Die Verschmelzung der US HoldCo auf die borsennotierte Konzernmut-
ter fithrt im Ergebnis zu einer bloflen Verkiirzung der Beteiligungskette
und sollte - bei einer am Sinn und Zweck orientierten Auslegung - ganz
eindeutig von der Konzernklausel erfasst sein, da es zu keiner ,Neuver-
teilung® der Verluste kommt."”” Letztlich kann es keinen Unterschied
machen, auf welcher Ebene die Reorganisationsmafinahme eingreift, die
aus einer mittelbaren eine ,weniger mittelbare“ Beteiligung macht. Auf-
grund des ,verungliickten Wortlauts des § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG ist den-
noch fraglich, ob dieser vom Gesetzgeber offensichtlich als privilegie-
rungswiirdig angesehene Fall auch tatsdchlich von der Konzernklausel
erfasst ist. § 8¢ Abs. 1 Satz 5 KStG verlangt, dass an dem iibertragen-
den und iibernehmenden Rechtstriger dieselbe Person zu jeweils 100 %
(un)mittelbar beteiligt ist. Ubertragender Rechtstriger ist vorliegend die
US HoldCo, an der die US Inc. zu 100 % unmittelbar beteiligt ist, iiber-
nehmender Rechtstriger ist hingegen die US Inc., die als borsennotier-
te Gesellschaft ihrerseits wiederum von einer Vielzahl von Einzelaktio-
néren gehalten wird. Es ist also - nimmt man die Konzernklausel beim
Wort(laut) - nicht dieselbe Person unmittelbar bzw. mittelbar an dem
ibertragenden und iibernehmenden Rechtstrager beteiligt. Selbst wenn
man bzgl. der tibertragenden US HoldCo auf deren mittelbare Anteils-
eigner — sprich die Einzelaktiondre der US Inc. - abstellt, ergibt sich
nichts anderes, da es sich um mehrere Personen und damit nicht um
»dieselbe Person®i.S.v. § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG handelt.!”® Dem Sinn und
Zweck der Konzernklausel nach sollte diese jedenfalls in Féllen wie dem
Vorliegenden entsprechende Anwendung finden. Allerdings verbleibt bis
zu einer entsprechenden Verwaltungsanweisung oder einer klarstellen-

176 Ebenso z.B. Herzig/Bohn, DStR 2009, 2341 (2343) und Sistermann/Brinkmann,
DStR 2009, 2633 (2634).

177 Vgl. insbesondere Eisgruber/Schaden, Ubg 2010, 73 (78 £.) und Eisgruber, in: Viskorf,
Beihefter zu DStR Heft 7 2010, 1 (2); ferner bspw. Breuninger/Ernst, GmbHR 2010,
561 (563); Dorr, NWB 2010, 184 (188); Frey/Miickl, GmbHR 2010 71 (72); B. Lang,
Der Konzern 2010, 35 (39); Rodder, Ubg 2010, 162 (162 f.) und Orth, Ubg 2010, 169
(176 m.w.N. in Fn. 69 auch zur Gegenauffassung).

178 Bien/Wagner, BB 2009, 2627 (2629) verneinen bei Beteiligung mehrerer Personen
eine Anwendung der Konzernklausel.
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den Gesetzeskorrektur'” eine ganz erhebliche Rechtsunsicherheit, die

die Handhabung der Vorschrift in der Praxis massiv einschrénkt.

bb) Stille-Reserven-Klausel

In der vorliegenden Konstellation stellt selbst bei Anwendung der Konzern-
klausel jedenfalls das ,,Umhingen® des deutschen Beteiligungsstrangs und
bei engem Wortlautverstdndnis auch der Upstream Merger der US HoldCo
auf die borsennotierte Mutter einen schéddlichen Beteiligungserwerb i.S.d.
§ 8c KStG dar, der gem. Abs. 1 Satz 2 prinzipiell zu einem vollstandigen
Untergang der Verluste der V-GmbH fiihrt.

Verluste bleiben jedoch nach Mafigabe der ebenfalls im Zuge des Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetzes'® eingefiihrten Stille-Reserven-Klausel'® er-
halten. Damit hat der Gesetzgeber (endlich) den Gedanken der Rechtspre-
chung'®* wieder aufgegriffen, wonach eine Versagung der Verlustnutzung
jedenfalls insoweit unbillig ist, als die Verlustgesellschaft iber stille Reser-
ven verfiigt, die sie selbst hatte heben und in den Grenzen der Mindestbe-
steuerung mit ihren Verlustvortrigen verrechnen kénnen. Der Wortlaut der
Vorschrift in § 8¢ Abs. 1 Satz 6 ff. KStG lautet nach den Anderungen durch
das Jahressteuergesetz 2010"** nunmehr wie folgt:

,°Ein nicht abziehbarer nicht genutzter Verlust kann abweichend von
Satz 1 und Satz 2 abgezogen werden, soweit er bei einem schéddlichen
Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 1 die anteiligen und bei einem
schédlichen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 2 die gesamten zum
Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs vorhandenen im Inland
steuerpflichtigen stillen Reserven des Betriebsvermogens der Korper-
schaft nicht tbersteigt.” Stille Reserven im Sinne des Satzes 6 sind der
Unterschiedsbetrag zwischen dem anteiligen oder bei einem schédlichen
Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 2 dem gesamten in der steuer-
lichen Gewinnermittlung ausgewiesenen Eigenkapital und dem auf die-
ses Eigenkapital jeweils entfallenden gemeinen Wert der Anteile an der
Korperschaft, soweit diese im Inland steuerpflichtig sind.® Ist das Eigen-

17 Hierfur plddieren bspw. Schneider/Roderburg, FR 2010, 58 (59), die andernfalls die
Konzernklausel fiir nicht anwendbar erachten.

180 Gesetz v. 22.12.2009, BGBI. I 2009, 3950.

81 Die Gesetzesbegriindung spricht von einem ,stille Reserven-Escape, BT-Drs.
17/15, S. 12.

182 BFH-Urteil v. 29.10.1986 - I R 202/82, BStBl. II 1987, 308 und BFH-Urteil v.
29.10.1986 - I R 318-319/83, BStBI. 1T 1987, 310.

183 Gesetz v. 08.12.2010, BGBI. 1 2010, 1768.
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kapital der Korperschaft negativ, sind stille Reserven im Sinne des Sat-
zes 6 der Unterschiedsbetrag zwischen dem anteiligen oder bei einem
schéddlichen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 2 dem gesamten in
der steuerlichen Gewinnermittlung ausgewiesenen Eigenkapital und dem
diesem Anteil entsprechenden gemeinen Wert des Betriebsvermdgens
der Korperschaft.” Bei der Ermittlung der stillen Reserven ist nur das Be-
triebsvermdgen zu beriicksichtigen, das der Koérperschaft ohne steuer-
rechtliche Riickwirkung, insbesondere ohne Anwendung des § 2 Absatz 1
des Umwandlungssteuergesetzes, zuzurechnen ist.“

Im Ausgangsfall erscheint die Anwendung der Stille-Reserven-Klausel rein
technisch gesehen noch vergleichsweise unproblematisch. Jedoch diirfte sich
die Ermittlung des gemeinen Werts der tibertragenen Anteile als streitan-
fallig erweisen, da es an einem zwischen fremden Dritten ausgehandelten
Kaufpreis fehlt und so auf eine Bewertung der Anteile zuriickzugreifen ist.'s*

Fallabwandlung: Zusatzliche Anwendungsfragen stellen sich dann, wenn
man die Fallgestaltung dahin gehend abwandelt, dass die V-GmbH eine
100-%-Beteiligung an der O-GmbH hilt. Die V-GmbH hat ihren gesamten
Betrieb zu Buchwerten — und damit mitsamt der in den Wirtschaftsgiitern
enthaltenen stillen Reserven - in die O-GmbH eingebracht und dafiir als
Gegenleistung Anteile an der O-GmbH erhalten, die seitdem nahezu das ge-
samte Aktivvermodgen der V-GmbH ausmachen. Unter Vorwegnahme der
beiden Verschmelzungen stellt sich die die Struktur demnach wie auf S. 49
abgebildet dar.

Auf der Ebene der V-GmbH ergibt sich hier bei Priifung der Stille-Reserven-
Klausel die Problematik, dass die stillen Reserven der V-GmbH ausschlief3-
lich auf die Anteile an der O-GmbH entfallen. Diese stillen Reserven un-
terliegen jedoch gem. § 8b Abs. 2 und 3 KStG effektiv nur iH.v. 5 % der
Besteuerung, sodass diese stillen Reserven nach § 8c Abs. 1 Satz 7 KStG auch
nur zu 5 % in die Ermittlung der im Inland steuerpflichtigen stillen Reser-
ven mit eingehen.'®® Die Stille-Reserven-Klausel kann die Verlustvortrage

18 Vgl. BT-Drs. 17/15, S. 19. Bei einer anschlieffenden Betriebspriifung ist hier ein
moglicher Streitpunkt schon vorgezeichnet. Ebenso die Einschitzung von Hafla/
Gosmann, DB 2010, 1198 (1201).

Selbst die Beriicksichtigung der 5% ist nicht vollig zweifelsfrei, da die
Gesetzesbegriindung stille Reserven aus Beteiligungsbesitz 1.S.d. § 8b Abs. 2
KStG als Beispiel fiir nicht steuerpflichtige stille Reserven sieht, vgl. Hafa/
Gosmann, DB 2010, 1198 (1202). Jedoch ist nach dem Gesetzeswortlaut (,,so-
weit“) kein Grund fiir eine Versagung der 5 % ersichtlich; die Regelungstechnik
der nichtabziehbaren Betriebsausgaben in § 8b Abs. 3 KStG ist kein tiberzeugendes
Differenzierungsargument.

18
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der V-GmbH daher auch nur i.H.v. 5 % der gesamten stillen Reserven der
V-GmbH vor dem Untergang aufgrund der schiadlichen Anteilstibertragung
retten, obwohl auf der Ebene der O-GmbH voll steuerpflichtige stille Reser-
ven ,,schlummern®.

Inc.

100 % 100 %
_______________ e
v | v

HoldCo, : HoldCo, X
|
| 0,
\ 4 I 99,9 A)v 0,1%
Sub, : Sub,
\ |
________ ot
S 7
v ~ [ I -
T- Anteilstibertragung
GmbH
V- Verlustvortrage
GmbH
o Stille Reserven
GmbH
Quelle: Eigendarstellung

Fir Zwecke der Stille-Reserven-Klausel wird also hinsichtlich nachgeord-
neter Beteiligungen streng das Trennungsprinzip verfolgt, was insofern zu
unbilligen Ergebnissen fithren kann, da § 8¢ KStG aufgrund seiner Konzep-
tion ja gerade eine Durchbrechung des Trennungsprinzips darstellt.'®

Besteht zwischen der V-GmbH als Organtrigerin und der O-GmbH als Or-
gangesellschaft eine ertragsteuerliche Organschaft bzw. wird diese im Wirt-

1% Zum Gesichtspunkt der partiellen, Teil- bzw. Semi-Transparenz des § 8c KStG
vgl. Eisgruber, DStZ 2007, 630 (633); Reimer, in: DStJG Band 33 (2010), S. 266
(Diskussionsbeitrag) und Driien, Ubg 2010, 543 (546).
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schaftsjahr des schddlichen Anteilseignerwechsels begriindet,'®” stellt sich
die Frage, ob hier fiir die Anwendung der Stille-Reserven-Klausel die in der
Organgesellschaft vorhandenen stillen Reserven der Organtrigerin zuge-
rechnet werden. Dagegen konnte sprechen, dass auch bei Organschaft die
V-GmbH ihre Beteiligung an der O-GmbH iiber § 8b Abs. 2 KStG steuerfrei
verduflern konnte. Dies verkennt jedoch die Wirkung der Organschaft, die
dazu fithrt, dass im Realisierungsfall das um die aufgedeckten stillen Reser-
ven erhohte Einkommen der Organtrégerin zuzurechnen ist und von dieser
voll zu versteuern ist.'"® In Einklang mit der Verwaltungsauffassung'® zur
Frage der Betriebsvermégenszufithrung bei Organschaften (und Personen-
gesellschaften) fiir Zwecke des § 8 Abs. 4 KStG sollte bei Ermittlung der re-
levanten stillen Reserven bei § 8¢ Abs. 1 Satz 6 ff. KStG auf der Ebene des
Organtragers der Beteiligungsbuchwert durch die entsprechende Aktivseite
der nachgeordneten Organgesellschaft ersetzt werden.'*

87 Bei spiterer Begriindung der Organschaft kann die O-GmbH in der ,organ-
schaftsfreien” Zeit eigene Verlustvortrige aufgebaut haben, die dann zu vororgan-
schaftlichen Verlusten werden wiirden (vgl. hierzu Ddtsch, Der Konzern 2010, 99).
Vor dem Hintergrund des § 8c KStG stellt sich die Frage, wie die Stille-Reserven-
Klausel in dieser Konstellation zu priifen ist. § 8c KStG liegt der Gedanke zu
Grunde, dass ein schddlicher Anteilseignerwechsel auf die Verlustvortrige von
Tochtergesellschaften entsprechend der durchgerechneten Beteiligungsquote durch-
schldgt und § 8¢ KStG demnach auf jeder Stufe, auf der Verlustvortrige bestehen,
zu priifen ist. Daher entspricht es der Systematik der Vorschrift, auch fiir die Stille-
Reserven-Klausel entsprechend vorzugehen, wovon auch die Gesetzesbegriindung
ausgeht (vgl. BT-Drs. 17/15, S. 31). Im Organschaftsfall mit vororganschaft-
lichen Verlusten bei der Organgesellschaft sollte nichts anderes gelten. Bei
»Durchstockung® konnte es hier jedoch zu einer doppelten Beriicksichtigung der
stillen Reserven kommen. Dies ist jedoch der Anwendungssystematik von § 8c
KStG geschuldet, wonach auch in Organschaftsfillen § 8c KStG auf jeder Ebene zu
priifen ist. § 8c Abs. 1 Satz 6 ff. KStG stellt dabei auf die stillen Reserven derjenigen
Korperschaft ab, deren Verlusterhalt infrage steht. Bezogen auf die vororganschaftli-
chen Verluste ist dies die Organgesellschaft. Einen ,Verbrauch® von stillen Reserven
sieht das Gesetz nicht vor. Im Hinblick auf die mehrstufige Wirkung einer einzi-
gen Anteilsiibertragung erscheint dies auch nicht sachgerecht (vgl. auch Breuninger/
Ernst, GmbHR 2010, 561 (565 f.); Frey/Miickl, GmbHR 2010, 71 [76] sprechen sich
hingegen fiir ein Wahlrecht hinsichtlich der Verwendungsreihenfolge aus).

Ebenso bspw. Eisgruber/Schaden, Ubg 2010, 73 (83 f.) und Orth, Ubg 2010, 169 (177
m.w.N. in Fn. 84).

BMF v. 16.04.1999, IV C 6 - S 2745 - 12/99, BStBI. 1 1999, 455, Tz. 9.

Ebenso z.B. B. Lang, Der Konzern 2010, 35 (43) und Sistermann/Brinkmann,
DStR 2009, 2633 (2636). Die Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 17/15, S. 31) geht davon
aus, dass die Summe der in den untergeordneten Unternehmen ermittelten stillen
Reserven die im Kaufpreis bzw. im Unternehmenswert der erworbenen Gesellschaft
enthaltenen stillen Reserven nicht iibersteigen darf. Im Gesetzeswortlaut findet dies
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Bei Begriindung der Organschaft im laufenden Jahr des schéadlichen Anteils-
eignerwechsels gilt die Organschaft bereits ab Beginn des entsprechenden
Jahres.”! Hierin ist jedoch keine verbotene Riickwirkung i.5.d. § 8c Abs. 1
Satz 9 KStG zu sehen. Gem. § 14 Abs. 1 Satz 2 KStG ist das Einkommen
der Organgesellschaft dem Organtréger ,erstmals fiir das Kalenderjahr zu-
zurechnen, in dem das Wirtschaftsjahr der Organgesellschaft endet, in dem
der Gewinnabfithrungsvertrag wirksam wird.“ Dies stellt gerade keine Riick-
wirkung dar, sondern ist eine zwingende gesetzliche Anordnung zum zeit-
lichen Beginn der Organschaft. Wahrend nach alter Rechtslage (§ 14 Abs. 1
Nr. 3 Satz 1 KStG) die riickwirkende Begriindung einer Organschaft grund-
sdtzlich moglich war, wenn der Gewinnabfithrungsvertrag im darauffolgen-
den Wirtschaftsjahr der Organgesellschaft wirksam wurde,'* besteht dieser
Gestaltungsspielraum nunmehr gerade nicht mehr, sodass die Begriindung
einer Organschaft fiir das gesamte laufende Wirtschaftsjahr nicht als steuer-
rechtliche Riickwirkung im Sinne des § 8c Abs. 1 Satz 9 KStG anzusehen ist.'”

c) Sanierungsklausel

Da sich gerade im Zuge der Wirtschaftskrise immer mehr herausstellte,
dass § 8c KStG der Rettung von Unternehmen massiv im Wege steht und
dadurch krisenverschirfend wirkt, wurde die Vorschrift durch das Biirger-
entlastungsgesetz'®* mit § 8c Abs. 1la KStG um eine sog. Sanierungsklau-
sel ergdnzt.'””” Demnach ist ein Beteiligungserwerb dann unschédlich und
fithrt nicht zum Verlustuntergang, wenn dieser zum Zweck der Sanierung
des Geschiftsbetriebs der jeweiligen Kapitalgesellschaft erfolgt. Als Sanie-
rung wird gem. § 8c Abs. 1a Satz 2 KStG eine Mafinahme verstanden, die
darauf gerichtet ist, die Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung zu verhin-
dern oder zu beseitigen und zugleich die wesentlichen Betriebsstrukturen zu
erhalten. Ein Erhalten der wesentlichen Betriebsstrukturen setzt nach § 8¢

jedoch keinen Widerhall. Zudem erscheint eine entsprechende Beschriankung auch
nicht sachgerecht (gl.A. bspw. B. Lang, Der Konzern 2010, 35 (42); Scheipers/Linn,
Ubg 2010, 8 (15) Radder/von Freeden, Ubg 2010, 551 (553) und Hafa/Gosmann,
DB 2010, 1198 [1204]).

! Bei unterstellten kalenderjahrgleichen ~Wirtschaftsjahren der jeweiligen
Organgesellschaften, vgl. § 14 Abs. 1 Satz 2 KStG.

2 Vgl. hierzu Neumann, in: Gosch, KStG, 2. Aufl. 2009, § 14 KStG, Rz. 247.
1% Vgl. auch Breuninger/Ernst, GmbHR 2010, 561 (565).

191 Gesetz zur verbesserten steuerlichen Berticksichtigung von Vorsorgeaufwendungen
(Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung) v. 16.07.2009, BGBI I 2009, 1959.

> Die  urspriinglich  zeitlich  befristete  Regelung  wurde durch das
Wachstumsbeschleunigungsgesetz (Gesetz v. 22.12.2009, BGBL. I 2009, 3950) ,.ent-
fristet®
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Abs. la Satz 3 KStG voraus, dass entweder eine geschlossene Betriebsver-
einbarung mit einer Arbeitsplatzregelung befolgt wird oder eine bestimmte
Lohnsumme innerhalb von fiinf Jahren nach dem Beteiligungserwerb nicht
unterschritten wird oder der Gesellschaft durch Einlagen wesentliches Be-
triebsvermdégen zugefithrt wird.'*

Die Einfithrung der Sanierungsklausel wurde durchweg positiv aufgenom-
men. Die Tatbestandsvoraussetzungen sind jedoch teilweise sehr restrik-
tiv gefasst und unklar. Offene Fragen sind insbesondere, zu welchem Zeit-
punkt die Sanierungsklausel frithestens in Anspruch genommen werden
kann'”” und wie die Priifung in mehrstufigen Beteiligungsstrukturen zu er-
folgen hat."”® Bemerkenswert ist, dass das nur schwer handhabbare Kriteri-
um der Zufithrung von Betriebsvermogen, das laut Gesetzesbegriindung der
Hauptgrund fiir die Neugestaltung des Verlustuntergangsregimes war,'”* nun
(wenn auch mit anderer ,,Stofirichtung®) im Rahmen der Sanierungsklausel
wieder Eingang in den Normtext gefunden hat.?®

Die Sanierungsklausel wurde jetzt von der Européischen Kommission mit ei-
ner sog. Negativentscheidung vom 26.01.2011*""als verbotene staatliche Bei-
hilfe eingestuft und ist in ihrer derzeitigen Form demzufolge (wohl dauer-
haft*?) nicht mehr anwendbar; bereits vorher war sie von Verwaltungsseite

19 Weiterfithrend zu den einzelnen Tatbestandsmerkmalen bspw. Altrichter-Herzberg,
GmbHR 2009, 466; Dirr, NWB 2009, 2050; Miickl/Remplik, FR 2009, 689; Neumann/
Stimpel, Der Konzern 2009, 409; Sistermann/Brinkmann, DStR 2009, 1453 und
Suchanek/Herbst, Ubg 2009, 525. Die OFD Rheinland und die OFD Miinster haben
zwischenzeitlich mit inhaltsgleichen Verfiigung vom 30.03.2010 (S-2745 - 1007 - St
131 (Rhld/S 2745a - 253 St 13 - 33 (Ms), DStR 2010, 929) hierzu Stellung genom-
men.

17 Der Wortlaut (,,... darauf gerichtet ... die Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung
zu verhindern ...“) spricht dafiir, bereits ein frithes Krisenstadium ausreichen zu las-
sen. Ebenso z.B. Orth, Ubg 2010, 169 (172 f.). Die Finanzverwaltung stellt darauf
ab, dass der zur Abwendung der Zahlungsunfihigkeit erforderliche Kreditbedarf
nicht mehr ohne Drittsicherheiten am Kapitalmarkt finanziert werden kann (OFD
Rheinland und Miinster v. 30.03.2010, a.a.O [Fn. 196] Rz. 4) Zu den einzelnen
Krisenstadien vgl. Ortmann-Babel/Bolik/Gageuer, DStR 2009, 2173 (2175).

1% Vgl. OFD Rheinland und Miinster v. 30.03.2010, a.a.O (Fn. 196) Rz. 8 f. und bspw.
Altrichter-Herzberg, GmbHR 2009, 466 (469); Dérr, NWB 2009, 2050 (2059) und
Sistermann/Brinkmann, DStR 2009, 1453 (1454).

199 Siehe dazu oben unter Fn. 121.

20 Ebenso Driien, Ubg 2010, 543 (547).

»! Europdische Kommission, Pressemitteilung IP/11/65 v. 26.01.2011.

22 Zu den Rechtsschutzmdoglichkeiten gegen die Entscheidung der Kommission siehe

unten und Dérr, NWB 2011, 690 (697 f.).
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aus suspendiert. Der Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Beitreibungsrichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften sieht jetzt
dementsprechend eine Authebung des § 8c Abs. 1a KStG vor.

Die Européische Kommission hatte — offenbar durch Presseartikel mit dem
Stichwort ,,Lex Opel“* auf den Plan gerufen - ein formliches Priifverfah-
ren nach Art. 108 Abs. 2 AEUV eingeleitet® und untersucht, ob die Sanie-
rungsklausel eine nach Art. 107 Abs. 1 AEUV verbotene staatliche Beihilfe
darstellt, da sie notleidende Unternehmen gegeniiber ,,gesunden® Unter-
nehmen privilegieren konnte. Das BMF hat am 30.04.2010 diesen Beschluss
der Kommission zusammen mit einem weiteren Schreiben vom selben Tag”
verdffentlicht, wonach die Sanierungsklausel bis zu einem abschlieflenden
Beschluss der Kommission nicht mehr anzuwenden ist und im Fall einer Ne-
gativentscheidung durch die Kommission alle rechtswidrigen Beihilfen von
den Empfangern zuriickgefordert werden miissen.?*

Die Kommission hat nun entschieden, dass die Sanierungsklausel als verbo-
tene staatliche Beihilfe anzusehen ist, also nicht nur mangels vorangegan-
gener Notifikation formell, sondern auch materiell rechtswidrig ist. Die Sa-
nierungsklausel stellt nach Auffassung der Kommission eine Beihilfe i.5.d.
Art. 107 Abs. 1 AEUV dar, die weder mit dem Binnenmarkt vereinbar ist
(Art. 107 Abs. 2 AEUV) noch mit diesem als vereinbar angesehen werden
kann (Art. 107 Abs. 3 AEUV). Die Kommission begriindete ihre Entschei-
dung wie folgt:>”

»Die [Sanierungs-]Klausel weicht daher vom allgemeinen Prinzip im
Unternehmenssteuerrecht Deutschlands und anderer Lander ab, welches
einen Verlustvortrag genau dann verhindert, wenn bei dem betroffenen
Unternehmen ein mafigeblicher Eigentiimerwechsel stattgefunden hat.
Dies soll verhindern, dass Unternehmen Steuern vermeiden, in dem sie
gescheiterte Unternehmen mit dem einzigen Zweck iibernehmen, deren
steuerlichen Verlustvortrag zu verwenden.

Die Sanierungsklausel wurde im Juli 2009 verabschiedet mit riickwirken-
den Anwendungszeitraum ab 1. Januar 2008. Sie wurde der Kommission

23 Vgl. Fachdienst-DStR 2010, 299888.

24 Europaische Kommission, Schreiben v. 24.02.2010 - 2010/C 90/08, ABL EU 2010, C
90/8; vgl. auch EuZW 2010, 242.

205 BMF-Schreiben vom 30.04.2010 (IV C 2 - S 2745 - a/08/10005:002, BStBI. I 2010,
182 und 488 mit Zusatz der OFD Magdeburg v. 09.06.2010 - S 2745a - 5 - St 216.

26 Vgl. zur Riickforderung de Weerth, IStR 2010, 172.

27 Zu den Hintergriinden Rdidler, DB 2011, Heft 9, Standpunkte, 17 und Welling,
DB 2011, Heft 9, Standpunkte, 23.
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nicht angemeldet, sondern diese erfuhr davon tiber Presseberichterstat-
tung.

Nach Anhorung der Beteiligten und der deutschen Behorden kam die
Kommission zum Schluss, dass die Sanierungsklausel wirtschaftlich
schlecht dastehende Unternehmen gegeniiber finanziell gesunden Unter-
nehmen bevorzugt, die auch Verluste erleiden konnen, speziell wahrend
der Krise, diese aber nicht verrechnen konnen, wenn sich ihre Eigentii-
merstruktur mafigeblich verandert hat. Die Bestimmung verzerrt daher
den Wettbewerb im Binnenmarkt. Die Argumentation der deutschen Be-
horden, wonach die Sanierungsklausel eine rein technische Bestimmung
im deutschen Steuersystem sei und demnach nicht als staatliche Beihilfe
anzusehen wire, iiberzeugte die Kommission nicht.

Die Kommission untersuchte auch die Vereinbarkeit der Sanierungsklau-
sel mit den Bestimmungen des voriibergehenden Gemeinschaftsrahmens
fur staatliche Beihilfen zur Erleichterung des Zugangs zu Finanzierungs-
mitteln in der gegenwartigen Finanz- und Wirtschaftskrise, den Leitlinien
der Gemeinschaft fiir staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturie-
rung von Unternehmen in Schwierigkeiten [...], den Leitlinien fiir staat-
liche Beihilfen mit regionaler Zielsetzung 2007-2013 [...], dem Gemein-
schaftsrahmen fiir staatliche Umweltschutzbeihilfen [...] und schlieSlich
mit Art. 107 (3) des AEUV, welcher Beihilfen zur Unterstiitzung bestimm-
ter wirtschaftlicher Aktivititen oder Sektoren unter bestimmten Bedin-
gungen erlaubt. Die Kommission kam zu dem Schluss, dass die Sanie-
rungsklausel keiner der Bestimmungen dieser Regeln entspricht.

Wenn ein Unternehmen Schwierigkeiten hat und die Regierung be-
schlieflt, Geld fiir seine Rettung und Umstrukturierung zu gewéhren,
so ist dies nur nach einer individuellen Anmeldung an die Kommissi-
on moglich, welche untersuchen muss, ob das Unternehmen mittelfristig
tiberlebensfahig ist und die Beihilfe auf das erforderliche Mindestmaf3
begrenzt ist, um eine Verzerrung des Wettbewerbs zu beschrinken.

Die Entscheidung der Kommission stellt in keiner Weise den Mechanis-
mus des Verlustvortrags im Steuersystem infrage, der auf alle Steuerzah-
ler in nicht diskriminierender Weise anwendbar ist.“*®

28 Europdische Kommission, Pressemitteilung IP/11/65 v. 26.01.2011. Die nicht-ver-
trauliche Fassung des Beschlusses wird tiber das Beihilferegister auf der Website der
Generaldirektion Wettbewerb unter der Nr. C 7/2010 (S.A. 29150) zuganglich ge-
macht.
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Die Entscheidung der Kommission kann weder im Ergebnis noch in der
Begriindung tiberzeugen.”” Die Sanierungsklausel nach § 8c Abs. 1a KStG
stellt m.E. keine unzuléssige Beihilfe dar.*'® Eine solche wiirde gem. Art. 107
Abs. 1 AEUV voraussetzen, dass aus staatlichen Mitteln ein Vorteil gewéhrt
wird, der bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige begiinstigt, also
selektiv wirkt, und dadurch den Handel zwischen Mitgliedstaaten beein-
trachtigt und den Wettbewerb verfilscht oder zu verflschen droht.*'' Ge-
maf3 den Leitlinien zur Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihil-
fen auf Mafinahmen im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung?'?
ist hierbei im Wege einer dreistufigen Priifung (,Referenzsystem®, Vorteil
mit selektivem Charakter, Rechtfertigung einer Differenzierung aus syste-
matischen Leitprinzipien) vorzugehen.””> Von grundlegender Bedeutung ist
bereits der erste Priifungsschritt, also die Wahl des jeweiligen Referenzsys-
tems und damit des ,,Normalfalls®, von dem die potenzielle Beihilfe abwei-
chen soll.*"*

Bereits aus dem Eingangssatz der hier zitierten Begriindung wird ersichtlich,
dass die Kommission bei ihrer Untersuchung gerade an dieser entscheiden-
den Stelle - namlich bei der Wahl des Referenzsystems - ,,die Weichen falsch
gestellt“?"> hat. Die Kommission geht davon aus, dass die Sanierungsklau-
sel von dem allgemeinen Prinzip abweicht, wonach bei einem mafigeblichen
Eigentiimerwechsel ein Verlustvortrag verhindert wird. Der Normalfall ist
nach Auffassung der Kommission also der Untergang von Verlusten, der ein-
tritt, wenn sich die Eigentimerstruktur mafigeblich dndert. Hiervon werde
in Sanierungsfillen eine Ausnahme gemacht, wodurch wiederum angeschla-
genen Unternehmen und ggf. ihren Kéufern ein klarer finanzieller Vorteil
verschaftt werde.?'s

209 Ebenfalls kritisch Driien, DStR 2011, 289.

210 Ebenso zuvor bereits Breuninger/Ernst, GmbHR 2010, 561 (564 f.); Driien,
Ubg 2010, 543 (547) und Hey, StuW 2010, 301 (309). A.A. de Weerth, DB 2010, 1205
(1207). Zum beihilferechtlichen Charakter des sog. Sanierungserlasses Frey/Miickl,
GmbHR 2010, 1193 (1197).

A Vgl. bspw. Linn, IStR 2008, 601 (602).

12 Europdische Kommission, Mitteilung — 98/C 384/03, ABL EG 1998, C 384/3.
23 Vgl. Driien, Ubg 2010, 543 (547).

214 Ebenso z.B. Grube, DStZ 2007, 371 (376).

25 Driien, DStR 2011, 289 (291).

216 Vgl. Buropiische Kommission, Pressemitteilung IP/11/65 v. 26.01.2011. Ahnlich
bereits Européische Kommission, Beschluss v. 24.02.2010 — C 7/2010 (ex NN 5/10),
ABL. EU v. 08.04.2010, Rz. 16 und 21 ff.
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Dies erscheint jedoch nicht zutreffend. Leitgedanke des européischen Beihilfe-
rechts ist es, Grundprinzipien des jeweiligen nationalen Steuerrechts zu akzep-
tieren und lediglich systemwidrige Durchbrechungen zugunsten bestimmter
Wirtschaftsteilnehmer zu verhindern.?"” Hieraus folgt, dass sich die beihilfe-
rechtliche Priifung dann auch an diesen Grundprinzipien als Referenzsystem
zu orientieren hat.?'® Dies ist hier namentlich der Grundsatz der Besteuerung
nach der Leistungsfihigkeit und als dessen Ausprigung die grundsitzliche
Vortrags- und Abzugsmoglichkeit von Verlusten. Als Normalfall wire also von
einem Verlustabzug auszugehen gewesen und die Kommission hétte sich die
Frage stellen miissen, ob die Sanierungsklausel hiervon abweicht. Dies wire zu
verneinen gewesen, da die Sanierungsklausel diesen Grundsatz ja nicht durch-
bricht, sondern vielmehr bestdtigt bzw. wieder hergestellt, indem eine zu weit
geratene Ausnahmevorschrift wie § 8¢ KStG durch diese Riickausnahme ein-
geschrankt wird.?”” Da die Kommission jedoch den eigentlichen Ausnahme-
fall - namlich den Untergang von Verlustvortrigen - zum Normalfall erhebt,
ergibt sich nahezu zwangsliufig ein genau entgegengesetztes Ergebnis. Hierbei
ist auch zu berticksichtigen, dass gerade nach Einfithrung der Konzern- und
der Stille-Reserven-Klausel der Ausnahmecharakter des Verlustuntergangs
nach § 8c KStG noch deutlicher hervorgetreten ist und eine Verlustnutzung
trotz eigentlich schadlichen Anteilseignerwechsels nicht ausschliefSlich in Sa-
nierungsfillen moglich ist.??° Vor diesem Hintergrund erscheint es auch denk-
bar, die Sanierungsklausel als eine Art Korrelat zur Stille-Reserven-Klausel zu
betrachten, da Unternehmen in Krisensituationen i.d.R. geringere stille Reser-
ven aufweisen diirften und diese andernfalls im Vergleich zu ,,gesunden® Un-
ternehmen strukturell benachteiligt werden.?!

Es stellt sich jedoch die Frage, ob nicht der deutsche Gesetzgeber selbst der
Kommission den Blick auf das richtige Verhiltnis von Regel, Ausnahme und
Gegenausnahme versperrt hat,”? d.h. mit § 8¢ KStG einen Grundtatbestand
geschaffen hat, der so weitgehend ist, dass die Kommission diesen als Refe-

27 Vgl. z.B. Grube, DStZ 2007, 371 (376).
218 Ebenso Driien, DStR 2011, 289 (291).

219 Ebenso Breuninger/Ernst, GmbHR 2010, 561 (564 f.); Hey, StuW 2010, 301 (309)
Driien, Ubg 2010, 543 (547); ders., DStR 2011, 289 (292); Musil, DB 2011, Heft 9,
Standpunkte, 19 (20).

20 Vgl. Europidische Kommission-Beschluss v. 24.02.2010 - C 7/2010 (ex NN 5/10),
ABL EU v. 08.04.2010, Rz. 16.

21 Ahnlich auch Knebel, FAZ v. 15.09.2010, S. 19 und Herzig, DB 2011, Gastkommentar
in Heft 8.

222 So auch die Einschitzung von Hey, StuW 2010, 301 (309) und Driien, DStR 2011,
289 (293).
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renzsystem angesehen hat.*® Auch wenn dies nicht automatisch mit dem Be-
griff des Referenzsystems fiir beihilferechtliche Zwecke gleichgesetzt werden
darf, ist doch zu konstatieren, dass der Anwendungsbereich von § 8c KStG
so umfassend war, dass in Fillen eines entsprechenden Anteilseignerwech-
sels der Verlustuntergang in der Tat mehr oder weniger zum Regelfall wurde.
Der Gesetzgeber hat durch verschiedene Ausnahmebestimmungen gegenge-
steuert, ohne die Grundsystematik der Vorschrift zu andern. Moglicherwei-
se ist in diesem ,Regelungsgestriipp* von Grundfall (Verlustvortrag), exten-
siver Ausnahme (mechanischer Untergang von Verlusten bei Uberschreiten
bestimmter Schwellen) und unzureichenden Gegenausnahmen (Erhalt von
eigentlich untergegangenen Verlusten in bestimmten Konstellationen) die
Grundsystematik des verfassungsrechtlich grundsitzlich gebotenen Verlust-
ausgleichs verloren gegangen.””* Eine solche ,inverse Systembildung durch
Ausnahmeregeln? weist gewisse Schwichen auf, die durch die Entscheidung
der Kommission aufgedeckt wurden. Bei Lichte betrachtet ist die Kommissi-
onsentscheidung also primér ein Ausfluss der verungliickten Gesetzestechnik
des § 8¢ KStG.**¢

Gegen die Negativentscheidung der Kommission steht sowohl der Bundes-
republik als auch den unmittelbar und individuell betroffenen Unternehmen
als Rechtsschutz die Nichtigkeitsklage vor dem Gericht der Européischen
Union (frither: Gericht erster Instanz) gem. Art. 256 Abs. 1 i.V.m. Art. 263
Abs. 2 bzw. Abs. 4 AEUV zu.*”’ Die Bundesregierung hat mittlerweile ange-
kiindigt, Nichtigkeitsklage erheben zu wollen.??® Die Erfolgsaussichten eines
entsprechendes Vorgehens werden in der Literatur unterschiedlich einge-

3 In diese Richtung Rddler, DB 2011, Heft 9, Standpunkte, 17 (18), der explizit klar-
stellt, dass die Sanierungsklausel bei § 8 Abs. 4 KStG keinen beihilferechtlichen
Bedenken ausgesetzt war, da § 8 Abs. 4 KStG die Ausnahme und nicht den Regelfall
darstellte.

So auch Driien, DStR 2011, 289 (293).

Driien, Ubg 2010, 543 (549); ebenso ders., DStR 2011, 289 (293).

Vgl. auch Blumenberg, DB 2011, Heft 9, Standpunkte, 21 (22).

27 Vgl. Dérr, NWB 2011, 690 (697), der ferner nationale Rechtsschutzmoglichkeiten
thematisiert, die den betroffenen Steuerpflichtigen zur Verfiigung stehen. Herzig,

DB 2011, Gastkommentar in Heft 8, spricht von einer Uberpriifung durch den - in
zweiter Instanz zustdndigen - EuGH.

Pressemitteilung des BMF v. 09.03.2011, Nr. 4/2011. Der parlamentarische
Staatssekretdr Koschyk wurde urspriinglich dahin gehend verstanden, dass die
Bundesregierung das Verbot der Sanierungsklausel akzeptieren will, vgl. Handelblatt
v.10.02.2011, S. 12. Anders Welling, DB 2011, Heft 9, Standpunkte, 23 (24), der es als
kaum vorstellbar und kaum vertretbar ansieht, gegen die Kommissionsentscheidung
nicht vorzugehen.
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schitzt.?”” Grundsitzlich ist es natiirlich im Sinn der betroffenen Unterneh-
men, hier den Rechtsweg zu beschreiten. Jedoch sollte der Gesetzgeber aus
der Kommissionsentscheidung auch die Schlussfolgerung ziehen, dass dau-
erhaft nur eine in sich schliissige und iiberzeugende Neuordnung der Ver-
lustnutzung Sinn macht.*°

3. Zusammenfassende Wiirdigung des Status quo

Der Status quo stellt sich gerade auch unter dem Eindruck der jiingsten Ent-
wicklungen zur Sanierungsklausel so dar, dass § 8¢ KStG trotz gewisser ge-
setzgeberischer Modifikationen immer noch keine zielgenaue - und damit
gerechtfertigte - Missbrauchsverhinderungsvorschrift darstellt. Zwar ist die
Eingriffsintensitit geringer geworden und hat sich auf die Frage nach der
Reichweite der Ausnahmebestimmungen verlagert. Jedoch konnten die steu-
ersystematischen Einwédnde gegen die Vorschrift nicht beseitigt werden. Zu-
dem bestehen nach wie vor unzédhlige ungeklarte Anwendungsfragen, die
zum Teil grundlegende Aspekte betreffen und eine rechtssichere Gesetzesan-
wendung stellenweise nur schwer moglich machen.?! Nicht zuletzt die Ne-
gativentscheidung der Kommission zur Sanierungsklausel hat den Ruf nach
einer grundlegenden Neuordnung durch den Gesetzgeber laut werden las-
sen.”?

2 Dorr, NWB 2011, 690 (697 £.) schitzt die Erfolgsaussichten einer Klage als gering
ein, wohingegen Herzig, DB 2011, Gastkommentar in Heft 8, ein entsprechen-
des Vorgehen als erfolgversprechend einstuft. Vgl. auch Welling, DB 2011, Heft 9,
Standpunkte, 23 (24).

#0 Ebenso Blumenberg, DB 2011, Heft 9, Standpunkte, 21.

#1 Sedemund/Fischenich, BB 2008, 535 (536 f.) sprechen vor dem Hintergrund des
Nachweises mittelbarer Anteilsiibertragungen bspw. von einem ,strukturellen
Vollzugsdefizit®

2 So explizit Driien, DStR 2011, 289 (293) und Ehrmann, DStR 2011, 5 (8), wobei
Letzterer — worauf auch Drijen hinweist, diesen Appell an die Bundesregierung rich-
tet, was bezeichnend fiir die Praxis der Gesetzgebung ist, in der die Exekutive regel-
mafig als Hilfsgesetzgeber auftritt. Die Regierung hat bereits verlautbaren lassen,
dass eine komplette Uberarbeitung der Verlustverrechnung fiir den Herbst auf der
Agenda steht, vgl. Handelblatt v. 10.02.2011, S. 12.
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a) Verstof gegen Leistungsfihigkeits- und Folgerichtigkeitsprinzip
gerechtfertigt?

aa) Verletzung des Leistungsfihigkeitsprinzips

Versteht man den Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit
richtigerweise veranlagungszeitraumiibergreifend,”* kann kein Zweifel da-
ran bestehen, dass ein endgiiltiger Untergang von Verlusten nach § 8¢ KStG
das objektive Nettoprinzip und damit das Leistungsfahigkeitsprinzip ver-
letzt.?* Stehen Verluste nicht mehr zum Abzug oder Ausgleich zur Verfii-
gung, gehen die damit zusammenhingenden Erwerbsaufwendungen steu-
erlich gesehen ,ins Leere®. Die Frage ist eigentlich nur, ob diese Verletzung
gerechtfertigt sein kann.

bb) Durchbrechung des Trennungsprinzips und damit des Gebots der Folgerich-
tigkeit

Die Regelung des § 8c KStG durchbricht ferner das im Korperschaftsteuer-

recht geltende Trennungsprinzip und verst63t damit gegen das Folgerichtig-

keitsgebot.?*

Das Korperschaftsteuergesetz geht von der Kapitalgesellschaft selbst als Steu-
ersubjekt aus (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG). Deren Besteuerung erfolgt grundsitz-
lich losgelost von ihren Anteilseignern. Aus diesem sog. Trennungsprinzip
folgt, dass jede Kapitalgesellschaft ihre eigene Leistungsfahigkeit hat. Ver-
luste, die Kapitalgesellschaften erlitten haben, kénnen diese - nicht aber die
Anteilseigner - steuerlich geltend machen; Vorgange auf Anteilseignerebene
wirken sich im Gegenzug grundsitzlich nicht auf den Bestand der Verlust-
vortrige aus.?*

Nimmt man den Gesetzgeber beim Wort, konnte man den Eindruck gewin-
nen, dass durch § 8c KStG ein Paradigmenwechsel vollzogen wurde und fiir
Verluste das Trennungsprinzip aufgegeben werden soll. Denn in den Ge-
setzesmaterialien zur Unternehmensteuerreform 2008 wird die Einfiithrung
von § 8c KStG u.a. wie folgt begriindet:**”

23 Siehe dazu oben unter II. 2. b.)
24 Ebenso z.B. Schwedhelm, GmbHR 2008, 404 (406).

5 Vgl. auch Hey, BB 2007, 1303 (1307 f); Liidicke, DStZ 2010, 434 (436); Thiel, in:
Spindler/Tipke/Rodder (Hrsg.), FS Schaumburg, 2009, S. 515 (532); Oenings,
FR 2009, 606 (610 ff.) und Wiese, DStR 2007, 741 (744). Wohl a.A. Mdhlenbrock,
Ubg 2010, 256 (266).

36 Vgl. z.B. Hey, DStR Beihefter zu Heft 34/2009, 109 (113).
27 Gesetzentwurf v. 27.03.2007, BT-Drs. 16/4841, S. 76.
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»Der Neuregelung des § 8c KStG liegt der Gedanke zugrunde, dass sich
die wirtschaftliche Identitat einer Gesellschaft durch das wirtschaftliche
Engagement eines anderen Anteilseigners (oder Anteilseignerkreises)
andert. Die in fritherer Zeit erwirtschafteten Verluste bleiben unberiick-
sichtigt, soweit sie auf dieses neue wirtschaftliche Engagement entfallen.®

Diese Passage aus der Gesetzesbegriindung, die wohl als eigenstindige Be-
grindung zu verstehen ist, lasst den Schluss zu, dass mit § 8c KStG eine
grundlegende Neuausrichtung des Besteuerungssystems der Kapitalgesell-
schaften verbunden ist. Es wiirde nicht mehr an die eigenstédndige Subjekt-
qualitdt der Kapitalgesellschaft angekniipft werden, sondern diese letztlich
als eine Art rechtliche Entitat angesehen werden, durch die die Anteilseig-
ner ihr wirtschaftliches Engagement betreiben.*® Dadurch wire die Besteu-
erungssystematik an die transparente Betrachtung der Personengesellschaft
angenihert, bei der allerdings - und das ist der grundlegende Unterschied
- die Gesellschafter (und nicht die Gesellschaft) Trager des Unternehmens
und des Gesellschaftsvermogens sind.

Das Trennungsprinzip wird jedoch mit § 8¢ KStG lediglich fiir den Teilbe-
reich des interperiodischen Verlustabzugs — und selbst hier nicht konsis-
tent*® — aufgegeben, sodass keinesfalls von einem folgerichtig vollzogenen
Systemwechsel gesprochen werden kann.?*® Der Transparenzgedanke ist im
System der Besteuerung der Kapitalgesellschaft nach wie vor nicht angelegt.
Andernfalls miisste auch die Verrechnung mit Verlusten der Gesellschafter
zugelassen werden. Denkt man fiir den Fall des Anteilseignerwechsels das
Transparenzprinzip zu Ende, ist es bereits in sich selbst unstimmig und da-
mit nicht folgerichtig, dass ab einem Anteilseignerwechsel von mehr als 25 %
(unwiderleglich) von einem anteiligen und ab mehr als 50 % von einem voll-
stindigen Identitatsverlust ausgegangen wird.?*! Allein die Einflussnahme-
Moglichkeit soll offenbar fiir die Identitdt der Gesellschaft maf3geblich sein,
ohne dass es darauf ankommen soll, ob die neuen Gesellschafter die Ver-
héltnisse der Kapitalgesellschaft auch tatsachlich gedndert haben.?*? Hierfiir
steht noch nicht einmal ein Gegenbeweis zur Verfiigung. Und selbst wenn

8 Ebenso Mohlenbrock, Ubg 2010, 256 (266): ,,Ein Unternehmen ist das Instrument
von Unternehmern zur Erzielung von Einkiinften.“ Ferner van Lishaut, FR 2008,
789 (790) und Oenings, FR 2009, 606 (610).

9 Vgl. zur partiellen, Teil- bzw. Semi-Transparenz des § 8¢ KStG Eisgruber, DStZ
2007, 630 (633); Reimer, in: DStJG Band 33 (2010), S. 266 (Diskussionsbeitrag) und
Driien, Ubg 2010, 543 (546).

20 So auch Gosch, BFH-PR 2009, 148 (149); Driien, Ubg 2009, 23 (28 {.); Hans, FR 2007,
776 (780) und Oenings, FR 2009, 606 (611).

21 Ebenso Kleinheisterkamp, in: Lenski/Steinberg, GewStG, § 10a GewStG, Rz. 102.
#2 Vgl. Thiel, in: Spindler/Tipke/Rodder (Hrsg.), FS Schaumburg, 2009, S. 515 (532 f.).
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man die blof3e Moglichkeit der Einflussnahme ausreichen ldsst, ist jedenfalls
zu konstatieren, dass eine Beteiligung zwischen 25 % und 50 % grundsatzlich
lediglich eine Sperrminoritit, jedoch im Normalfall keinen direkten Einfluss
auf die Geschicke der Gesellschaft vermittelt.*** Bei mehr als 50 % soll dann
jedoch ein ,Fallbeil-Effekt“ einsetzen und es zu einem vollstdndigen Unter-
gang der Verlustvortrage kommen.** Dies ist selbst dem transparenten Be-
steuerungsregime der Personengesellschaft fremd, wo auch ein Unterneh-
merwechsel von iiber 50 % auf der Ebene der Personengesellschaft weiter
nur zu einem anteiligen Untergang der (gewerbesteuerlichen®) Verluste
tithrt.**¢ Ferner wird noch nicht einmal im Binnenbereich des § 8¢ KStG der
Transparenzgedanke konsistent umgesetzt. Soweit es beispielsweise um die
Beriicksichtigung der stillen Reserven von Tochtergesellschaften fiir Zwecke
des § 8c Abs. 1 Satz 6 ff. KStG geht, werden diese bei der Obergesellschaft
nur insoweit beriicksichtigt, als ein Gewinn aus der Verduflerung der Anteile
steuerpflichtig wére, was nichts anderes als ,Trennungsprinzip pur® ist.

All dies lasst m.E. nur den Schluss zu, dass die Negierung der Kapitalgesell-
schaft und die Betrachtung als wirtschaftliches Engagement der dahinterste-
henden Gesellschafter einen ,untergeschobenen**” Systemwechsel darstellt,
der als , Feigenblatt” die rein fiskalische Motivation des § 8c KStG als Gegen-
finanzierungsmafinahme verdecken sollte, jedenfalls aber nicht konsistent
umgesetzt ist.

3 Siehe auch Driien, Ubg 2009, 23 (28 f.) und B. Lang, DStZ 2007, 652. Anders kann dies
bei bérsennotierten Gesellschaften mit groflem Free Flow sein, bei denen aufgrund
einer regelméflig geringeren Prisenzquote bei der Hauptversammlung bereits ei-
ne Beteiligung von unter 50 % faktisch ausreichen kann, Mehrheitsentscheidungen
zu treffen. Letztlich zeigt dies aber auch, dass das typisierende Vorgehen bei § 8¢
KStG - namlich anteiliger Verlustuntergang zwischen 25 % und 50 % und ,,Fallbeil-
Effekt“ bei tiber 50 % - problematisch ist und nicht borsennotierte Unternehmen
eher benachteiligt.

Diesen Aspekt kritisiert insbesondere auch Liidicke, DStZ 2010, 434 (436 in Fn. 18).
Verluste fiir Zwecke der Einkommen- und Kérperschaftsteuer werden aufgrund des

transparenten Charakters der Personengesellschaft unmittelbar den Gesellschaftern
zugerechnet.
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%6 Hier werden die Mitunternehmer als Triger des Rechts des Verlustabzugs an-
gesehen; der Umfang der Unternehmerstellung und damit des Rechts auf
Verlustabzug bestimmt sich grundsitzlich anhand des allgemeine Gewinn- und
Verlustverteilungsschliissels, vgl. Kleinheisterkamp, in: Lenski/Steinberg, GewStG,
§ 10a GewStG, Rz. 49 ff. und 102.

27 Gosch, BFH-PR 2009, 148 (149).
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Auch unter dem Gesichtspunkt der Folgerichtigkeit verdichtet sich die ver-
fassungsrechtliche Bewertung des § 8c KStG also auf die Frage des Vorlie-
gens von Rechtfertigungsgriinden.

cc) Verstife gerechtfertigt?

(1) Gegenfinanzierung von Entlastungsmafinahmen des Unternehmensteuer-
reformgesetzes 2008

Soweit die Einfithrung von § 8c KStG der Generierung von Steuermehr-
einnahmen bzw. der Gegenfinanzierung von Entlastungsmafinahmen die-
nen sollte, stellt dies keinen tauglichen Rechtfertigungsgrund fiir die Verlet-
zung verfassungsrechtlicher Vorgaben dar.**® Denn letztlich ist die Erzielung
von Steuereinnahmen der Zweck eines jeden Steuergesetzes, sodass dieser
Aspekt nicht gleichzeitig Rechtfertigung fiir eine ungleich wirkende Belas-
tungsvorschrift wie § 8¢ KStG sein kann.

(2) Rechtsvereinfachung

Der im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens ebenfalls bemiihte Gedanke der
Rechtsvereinfachung®’ kann zwar prinzipiell als Rechtfertigungsgrund in
Betracht kommen. Jedoch ist Vereinfachung und Praktikabilitat kein Wert
an sich und rechtfertigt keinen Bruch mit dem Trennungsprinzip, das eine
Grundsatzentscheidung des Gesetzgebers darstellt.”® Auf jeden Fall miisste
das erstrebte Ziel der einfacheren Anwendbarkeit tiberhaupt erreicht worden
sein. Betrachtet man die Entwicklung nach Einfithrung des § 8c KStG, mutet
der Gedanke der Rechtsvereinfachung geradezu grotesk an. Denn es diirfte
kaum vergleichbare Vorschriften geben, die bereits kurz nach Einfithrung
derart haufig erganzt und gedndert werden mussten, die bereits zweimal die
Europiische Kommission auf den Plan gerufen haben, die eine derartige Flut
an Publikationen hervorgerufen haben und die nicht zuletzt unzihlige im-
mer noch offene bzw. neu hinzutretende Zweifelsfragen aufweisen, was den
Gedanken der Rechtsvereinfachung ad absurdum fiihrt.

(3) Missbrauchsbekdmpfung

Letztlich verbleibt als einziger denkbarer Rechtfertigungsgrund der Ge-
danke der Missbrauchsbekdmpfung. Dieser Aspekt wird bemerkenswerter-
weise bei Einfithrung des § 8¢ KStG in der Gesetzesbegriindung tiberhaupt

248 St. Rspr. des BVerfG. Siehe die Nachweise oben in Fn. 50.
249 Gesetzentwurf v. 27.03.2007, BT-Drs. 16/4841, S. 75.

»0 Ebenso Hey, BB 2007, 1303 (1307) und von Freeden, in: Schaumburg/Rodder,
Unternehmensteuerreform 2008, 2007, S. 522.
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nicht erwdhnt. So war es in der Literatur auch hochst umstritten, ob der
urspriinglichen Fassung des § 8c KStG neben der Gegenfinanzierung von
Steuerausfillen hinaus iiberhaupt ein eigenstidndiger Telos als Missbrauchs-
verhinderungsvorschrift zukam.”' Aufgrund der rein mechanischen Wir-
kungsweise der Vorschrift ist dies mit guten Griinden verneint worden.?*
Sicherlich lagen der Einfithrung des § 8c KStG auch Missbrauchsbekdmp-
fungs-Uberlegungen zugrunde,® zumal die Vorschrift ja die damalige
Mantelkauf-Regelung in § 8 Abs. 4 KStG ersetzte, die an die Missbrauchs-
getriebene Rechtsprechung des BFH zur wirtschaftlichen Identitat als Vor-
aussetzung fiir einen Verlustabzug ankniipfte.®* Was der Gesetzgeber regeln
wollte, kann jedoch nur insoweit Wirkung entfalten, als dies Niederschlag in
der konkret geschaffenen Vorschrift gefunden hat. § 8c KStG in seiner ur-
spriinglichen Fassung hatte jedoch mit einer zielgenau ausgestalteten Miss-
brauchsverhinderungsvorschrift nicht das Geringste zu tun.** Vielmehr war
der Normalfall der Anteilsiibertragung einem pauschalen und unwiderlegli-
chen Schidlichkeitsverdacht ausgesetzt und fithrte beim Uberschreiten be-
stimmter Schwellen ohne Hinzutreten weiterer Umstdnde unweigerlich zum
Verlustuntergang. Wie das oben dargestellte Fallbeispiel zeigt, erfasste § 8c
KStG Konstellationen wie beispielsweise konzerninterne Umstrukturierun-
gen, in denen es bereits an einem Ankniipfungspunkt fiir einen wie auch im-
mer gearteten Missbrauchsvorwurf fehlt. Einer aktuellen Entscheidung des
BFH?>* lasst sich - bei aller gebotenen Zuriickhaltung (es handelt sich um
eine rein summarische Priifung, bei der es auch nur mittelbar um § 8¢ KStG

! Dies verneinen im Hinblick auf die Fassung des § 8c KStG vor den Anderungen
durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz bspw. Breuninger/Schade, Ubg 2008,
261 (262 f.), Roser, DStR 2008, 77 (80); Zerwas/Frohlich, DStR 2007, 1933 (1935)
und auch Eisgruber/Schaden, Ubg 2010, 73 (74).

Stv. Breuninger/Schade, Ubg 2008, 261 (262 f.).
So auch z.B. Oenings, FR 2009, 606 (609).
»* Vgl. zur Entstehungsgeschichte oben unter III. 1.

5 So explizit auch Gosch, BFH/PR 2009, 148 (149): ,Denn mit einer
Missbrauchsvermeidung hat die darin [in § 8c KStG] bestimmte allgemei-
ne Verlustvernichtung nun wirklich nichts mehr zu tun. Das Ganze dient nur
noch dem ,Fiskalhunger® und der sog. Gegenfinanzierung fiir anderweitige
Steuererleichterungen. Es handelt sich gegeniiber § 8 Abs. 4 KStG a.F. also um ei-
nen klaren Paradigmenwechsel des Normtelos. Und so gesehen fehlt es dann aber
an der besagten normativen ,,Folgerichtigkeit® Das ist ein tragfihiger Hebel, um die
Unsdglichkeit des § 8¢ KStG zu bekdmpfen!“ Ferner bspw. Driien, StuW 2008, 3 (13)
und Dorenkamp, Systemgerechte Neuordnung der Verlustverrechnung, IFSt-Schrift
Nr. 461 (2010), S. 25.

»6 BFH-Beschluss v. 26.08.2010 - I B 49/10, DStR 2010, 2179, Tz. 16.
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ging)*’” - zumindest entnehmen, dass der BFH offenbar die Bedenken gegen
den Missbrauchscharakter der Vorschrift teilt:>*

»Letzteres [d.h. dass § 8¢ KStG der Missbrauchsvermeidung dient] ist bei
der im Streitfall einschlagigen Regelung des § 8¢ Abs. 1 KStG 2002 n.F.
(jedenfalls vor ... Einfiigung der Séitze 6 und 7 ...) allerdings (und ab-
weichend von der Vorgingerregelung des § 8 Abs. 4 KStG 2002 ...) nicht
ohne weiteres anzunehmen.“

Aufgrund der Nachbesserungen in Form der Konzern- und Stille-Reserven-
Klausel, aber gerade auch durch Einfiigung einer Sanierungsklausel, wurde
vom Gesetzgeber auf die offensichtlichsten Verfassungsverstofie reagiert und
die Vorschrift in Richtung einer Missbrauchsverhinderungsregelung gegen
den Handel mit ,Verlustmanteln® weiterentwickelt.>® Hier stellt sich die Fra-
ge, ob es sich bei § 8¢ KStG nicht moglicherweise um eine derart systemwid-
rige Vorschrift handelt, dass auch durch ein ,,Herumkurieren“ an Ausnah-
mebestimmungen keine zufriedenstellende Heilung erreicht werden kann.*®
Jedenfalls nach der Negativentscheidung der Kommission zur Sanierungs-
klausel zeigt sich, dass auch die Weiterentwicklung des § 8c KStG hin zu
einer Ausnahmevorschrift fir Missbrauchsfille gescheitert ist. Es bleibt bei
dem urspriinglichen Befund, dass § 8¢ KStG - da viel zu weitgehend - auch
nicht unter dem Gesichtspunkt der Missbrauchsverhinderung gerechtfertigt
ist und damit verfassungswidrig ist.?!

»7 Hierzu eingehender oben unter II. 2. d).

»% Ebenso auch die Anmerkung von Gosch (BFH-PR 2011, 10), der ausfithrt, dass der
BFH zwar nicht zur Verfassungsmafligkeit des § 8¢ KStG entschieden habe, diesbe-
ziigliche Bedenken jedoch alles andere als fernliegend seien.

»% Soauch Breuninger/Ernst, GmbHR 2010, 561 (562) und Eisgruber/Schaden, Ubg 2010,
73 (76 f.), wobei letztere dies weniger auf die Sanierungsklausel als vielmehr al-
lein auf die Konzern- und Stille-Reserven-Klausel beziehen. Ahnlich Wittkowski/
Hielscher, DB 2010, 11 (15) und Dorenkamp, Systemgerechte Neuordnung der
Verlustverrechnung, IFSt-Schrift Nr. 461 (2010), S. 26. A.A. Driien, Ubg 2010, 543
(549).

0 Driien, Ubg 2010, 543 (549): ,Der eingetretene Schaden des Systemverlusts lisst
sich nicht durch kleinteilige Auslegungsarbeit bei den Ausnahmeklauseln beheben.
Ein Herumkurieren an Symptomen wire der falsche Weg.“ Ebenso Liidicke, DStZ
2010, 434 (437).

#! Im Vorfeld der Entscheidung der Kommission Breuninger/Ernst, GmbHR 2010, 561
(568).
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Allein durch die Konzern- und die Stille-Reserven-Klausel ist m.E. der zwin-
gende gesetzgeberische Handlungsbedarf nicht entfallen.?*? Es ist danach zu
fragen, ob die Reichweite des Grundfalls - mechanische Verlustvernichtung
beim Uberschreiten entsprechender Schwellen - durch diese beiden Aus-
nahmebestimmungen tatsdchlich so weit eingeschrankt wird, dass ,,am Ende
des Tages® ein Verlustuntergang nur noch in ,echten“ Missbrauchsfillen ein-
tritt.

Sowohl die Konzern- als auch die Stille-Reserven-Klausel sind von ihrem
Grundgedanken her prinzipiell geeignet, § 8¢ KStG einen missbrauchsori-
entierteren Charakter zu verleihen.?®® Der Konzernklausel liegt der Gedanke
zugrunde, dass ein schddlicher Anteilseignerwechsel dann ausscheiden soll,
wenn sich an der ggf. mittelbaren Verlustzuordnung im wirtschaftlichen Er-
gebnis nichts gedndert hat. Die Stille-Reserven-Klausel will Verluste auch
bei einem eigentlich schidlichen Anteilseignerwechsel soweit erhalten, als
kein missbrduchlicher Verlusthandel vorliegt, da der Verduf3erer die Verluste
auch selbst hitte nutzen kénnen.

Betrachtet man die Rechtswirklichkeit, ist jedoch zu konstatieren, dass beide
Ausnahmebestimmungen mehr oder weniger grofle ,,Baustellen” aufweisen,
die deren Anwendungsbereich mafigeblich einschranken. Hierzu kann auf
die oben dargestellten Fallbeispiele verwiesen werden. So kommt die Kon-
zernklausel nach dem Gesetzeswortlaut beispielsweise in den Fillen nicht
zur Anwendung, in denen eine Gesellschaft beteiligt ist, die borsennotiert ist
oder iiber Minderheits-Gesellschafter verfiigt. Die Stille-Reserven-Klausel
kann gerade bei mehrstockigen Strukturen zu nicht folgerichtigen Ergeb-
nissen fithren.

Daneben wire gerade eine Ausnahmebestimmung fiir Krisensituationen eine
zwingend erforderliche Einschrankung, um § 8¢ KStG zu einer missbrauchs-
zentrierten Vorschrift werden zu lassen. Denn gerade in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten zeigt der mechanisch wirkende § 8c KStG seinen iiberschie-
Benden Charakter. Will sich ein ,rettender® Investor an einem angeschlage-
nen Unternehmen beteiligen, ist ein zu verhindernder Missbrauch nicht er-
sichtlich. Dennoch greift hier § 8¢ KStG ein und erschwert oder verhindert
die Rettung des Unternehmens, da die mit der Sanierung verbundene Ande-
rung der Beteiligungsverhiltnisse gleichzeitig zu einem Untergang der Ver-

%2 So jedoch Dorenkamp, Systemgerechte Neuordnung der Verlustverrechnung,
IFSt-Schrift Nr. 461 (2010), S. 26 und 76 f., der jedoch gleichzeitig auch da-
von ausgeht, dass der ,verfassungsrechtliche Rechtfertigungsdruck® nun auf den
Ausnahmebestimmungen lastet.

3 Ebenso Eisgruber/Schaden, Ubg 2010, 73 (76 £.).
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lustvortrage fithrt. Ob die hierfiir vorgesehene Sanierungsklausel gem. § 8¢
Abs. la KStG aufgrund ihrer vergleichsweise hohen Hiirden ausreichend
war, war zweifelhaft, kann aber dahinstehen, nachdem die Sanierungsklausel
nach der Negativentscheidung der Kommission®** nun (wohl**) dauerhaft
nicht mehr anwendbar ist.

Im Ergebnis diirfte also wohl die Einschitzung des BFH-Richters Peter Bran-
dis zutreffend sein, demzufolge durch die Konzern-, die Stille-Reserven- und
die Sanierungsklausel zwar die Eingriffsintensitdt der Vorschrift des § 8c
KStG gesunken ist, die steuersystematischen Bedenken jedoch nicht besei-
tigt werden konnten.?*® Dies gilt umso mehr, nachdem die Kommission die
Sanierungsklausel nun ,kassiert hat. § 8c KStG ist also immer noch keine
zielgenaue Missbrauchsverhinderungsvorschrift, sodass eine Rechtfertigung
auch unter diesem Gesichtspunkt nicht in Betracht kommt.

b) Unzihlige ungeklirte Fragen schaffen Rechtsunsicherheit

Neben der verfassungsrechtlichen Problematik bestehen bei der praktischen
Anwendung der Vorschrift unzéhlige ungeklarte Probleme, die eine rechts-
sichere Handhabung der Vorschrift stellenweise sogar in grundlegenden
Konstellationen kaum moglich machen bzw. zu unbilligen und zufélligen
Ergebnissen fithren. Die nachfolgenden Beispiele sind - neben den in dem
Fallbeispiel weiter oben angesprochenen Punkten - ein keinesfalls abschlie-
Bender Ausschnitt der Problemkreise, die in unzéhligen Fachbeitrigen dis-
kutiert werden und in der taglichen Rechtsanwendung zu beobachten sind:

o Der Gesetzeswortlaut spricht von einer Ubertragung ,,der Mitgliedschafts-
rechte, Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Kérperschaft®.
Unklar ist hierbei insbesondere, wie mit Stimmrechtsvereinbarungen,
Stimmrechtsbindungen oder mit einem Stimmrechtsverzicht, die gerade in
mittelstdndischen Familienunternehmen haufig anzutreffen sind, umzuge-
hen ist*” und ob hiervon auch hybride Beteiligungsformen wie Genussrech-

¢t Vgl. Europiische Kommission, Pressemitteilung IP/11/65 v. 26.01.2011.

¥ Zu den Rechtsschutzmdoglichkeiten gegen die Entscheidung der Kommission siehe
oben unter III. 2. ¢) und Dérr, NWB 2011, 690 (697 ff.).

26 Brandis, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 8c KStG, Rz. 22. Ebenso Driien,
Ubg 2010, 543 (549).

267 Mangels Ubertragung kann hier allenfalls ein vergleichbarer Sachverhalt vorliegen,
vgl. hierzu z.B. Frotscher, in: Frotscher/Maas, KStG/UmwsStG, § 8c KStG, Rz. 35.
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te, (atypisch) stille Gesellschaften oder Bezugsrechte bzw. die Einrdumung
einer bloen Option erfasst werden.*®

§ 8c KStG sanktioniert auch die einem Anteilseignerwechsel vergleich-
baren Sachverhalte. Offenbar wurde diesbeziiglich bewusst eine weite
und ungenaue Formulierung gewéhlt, um moglichst umfassend auf Ge-
staltungsiiberlegungen reagieren zu kénnen.* Die praktische Handhab-
barkeit der Regelung ist dadurch jedoch massiv eingeschréankt. Es findet
sich eine kaum noch tiberschaubare Diskussion zur Vergleichbarkeit bei-
spielsweise von Stimmrechtsvereinbarungen bzw. Gewinnverteilungsab-
reden, von hybriden Eigen- bzw. Fremdkapitalinstrumenten (siehe oben)
und von verschiedenen Umwandlungsvorgingen.*”

Gem. § 8c Abs. 1 Satz 3 KStG gilt eine Gruppe von Erwerbern mit gleich-
gerichteten Interessen als ein Erwerber. Ausweislich der Gesetzesbegriin-
dung” soll damit Umgehungsgestaltungen (insbesondere sog. Quartett-
losungen) begegnet werden. Bei der Regelung handelt es sich um eine
eigentlich eng auszulegende Ausnahmevorschrift.”’? Nach Auffassung der
Finanzverwaltung?? soll jedoch regelmaflig bereits dann von gleichge-
richteten Interessen auszugehen sein, wenn eine informelle Abstimmung
zwischen den Erwerbern stattgefunden hat, wobei noch nicht einmal die
Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks i.5.d. § 705 BGB erforderlich sein
soll und sich die gleichgerichteten Interessen auch nicht auf den Erhalt der
Verlustvortrage richten miissen.*”

Zu offensichtlich unbilligen Ergebnissen kommt man, wenn man der Po-
sition der Finanzverwaltung zur mehrfachen Ubertragung der nidmli-
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Vgl. zur atypisch stillen Beteiligung bspw. Breuninger/Ernst, GmbHR 2010, 561 (566
m.w.N.).

Kritisch auch Détsch, in: Détsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 8¢ KStG,
Rz. 34. Unter dem Gesichtspunkt der Eingriffsverwaltung erscheint eine derartige
»Angstklausel (Wiese, DStR 2007, 741 [742]) kaum hinnehmbar.

Vgl. fiir eine Ubersicht Frotscher, in: Frotscher/Maas, KStG/UmwStG, § 8¢ KStG,
Rz. 54 ff.

Bericht des Finanzausschusses v. 24.05.2007, BT-Drs. 16/5491, S. 22.

Die Auslegungsfahigkeit ist richtigerweise zu bejahen. Ebenso Kleinheisterkamp, in:
Lenski/Steinberg, GewStG, § 10a GewStG, Rz. 132.

BMF-Schreiben v. 04.07.2008, BStBL. I 2008, 736, Rz. 27.

Das Kriterium den gemeinsamen Zwecks iS.d. § 705 BGB ist nach der
Finanzverwaltung ein hinreichendes, jedoch kein erforderliches Kriterium fiir
gleichgerichtete Interessen. Bei vermogensverwaltenden Personengesellschaften,

bei denen die gemeinsame Zweckverfolgung irrelevant sein soll, wird hiervon je-
doch offenbar eine Ausnahme gemacht. Vgl. hierzu Klemt, DB 2008, 2100.
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chen Anteile folgt. Hier kann jede einzelne Ubertragung schidlich i.S.d.
§ 8c KStG sein und zu einem vollstindigen bzw. anteiligen Verlustun-
tergang fithren, wenn jeweils die entsprechenden Beteiligungsgrenzen
tiberschritten werden.?”” Werden bspw. die ndmlichen 25,1 % der Antei-
le einer Kapitalgesellschaft mehrfach ,weitergereicht®, fithrt jeder dieser
Ubertragungsvorgénge fiir sich genommen nach § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG
grundsatzlich zu einem Untergang von 25,1 % der dann noch vorhande-
nen Verlustvortrage. Nach einer drei- bis viermaligen Ubertragung des
namlichen Anteils ist so nicht mehr viel von den urspriinglichen Verlus-
ten iibrig, obwohl im Ergebnis 74,9 % der Anteile iiberhaupt nicht bewegt
wurden. Im Extremfall kann ein entsprechender Verlustuntergang sogar
dann eintreten, wenn Anteile nur ,,geparkt werden und der urspriingli-
che Anteilseigner die Anteile wieder zuriickerwirbt, wenn ein nur kurz-
fristiger Zwischenerwerb stattgefunden hat*® oder wenn die Anteile in-
nerhalb eines Erwerberkreises iibertragen werden (der ja eigentlich als
ein Erwerber i.5.d. § 8¢ KStG gilt).?”” Dadurch kann § 8c KStG zu einem
regelrechten ,Verlustvernichtungs- Automaten werden.

e Anteilserwerbe werden innerhalb eines Flinfjahreszeitraums zusammen-
gezahlt und konnen zu einer ggf. erneuten Anwendung von § 8c KStG
fithren, wenn die entsprechenden Quoten iiberschritten werden. Un-
klar ist hier beispielsweise, ob die Anteile, die aufaddiert werden, noch
vorhanden sein miissen oder ob Anteils-Abgéinge gegenzurechnen sind.
Denkbar ist die Konstellation eines Anteilseigners, der zunichst eine -
unter dem Blickwinkel des § 8c KStG unschédliche - Beteiligung von
25 % an einer Verlustgesellschaft erwirbt, anschliefend diese Anteile
wieder verkauft und innerhalb von finf Jahren z.B. im Rahmen eines
Management-Buy-Out erneut einen Anteil an der Gesellschaft - nun je-
doch nur eine Mini-Beteiligung von 1 % - erwirbt. Wiirde man in dieser
Fallgestaltung der erstgenannten Auffassung folgen, wire das Ergebnis,
dass der 1-%-Erwerb die Schédlichkeits-Schwelle des § 8c KStG iiber-

27> BMF-Schreiben v. 04.07.2008, BStBI. I 2008, 736, Rz. 22.

76 Insofern wird in der Literatur zu Recht eine teleologische Reduktion gefordert,
vgl. Frotscher, in: Frotscher/Maas, KStG/UmwStG, § 8c KStG, Rz. 30, 58. Die
Finanzverwaltung scheint von engen Ausnahmefillen abgesehen - wie z.B. fiir ei-
nen Zwischenerwerb durch eine Emissionsbank im Rahmen eines Borsengangs
(BME-Schreiben v. 04.07.2008, BStBI. I 2008, 736, Tz. 6) — keine Ausnahmen aner-
kennen, vgl. Mohlenbrock, in: Rédder/Mdohlenbrock, Ubg 2008, 595 (598).

77 Weswegen man auch mit guten Griinden vertreten kann, dass entsprechende
Ubertragungen irrelevant sind, vgl. z.B. Sistermann/Brinkmann, BB 2008, 1928
(1933 £.). A.A. offenbar die Finanzverwaltung, vgl. das Beispiel 3 in BMF-Schreiben
v. 04.07.2008, BStBI. I 2008, 736, Rz. 22.
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schreiten wiirde und es zu einem anteiligen Verlustuntergang i.H.v. 26 %
kame, obwohl der Anteilseigner gar nicht mehr iiber eine entsprechende
Beteiligung verfiigt. M.E. kann vom Ergebnis her nur die zweite Auffas-
sung, die zwischenzeitlich erfolgte Anteilsverduflerungen mit einbezieht,
richtig sein.”® Der Gesetzeswortlaut lisst jedoch beide Moglichkeiten of-
fen. Hier zeigt sich im Besonderen die Schwierigkeit der Auslegung einer
Telos-freien Norm.

@ Besonders plastisch sind die unbilligen Rechtsfolgen in einer Konstellati-
on, in der durch geringfiigige Hinzuerwerbe die Schidlichkeits-Schwelle
des § 8c KStG iiberschritten wird und dadurch Verluste bzw. Verlustvor-
trage vernichtet werden, die zum Zeitpunkt des urspriinglichen Betei-
ligungserwerbs noch gar nicht bestanden haben. Denkbar ist z.B., dass
sich eine Person A mit 50 % an einer wirtschaftlich ,,gesunden GmbH
beteiligt, die weder Verlustvortrage noch laufende Verluste aufweist, so-
dass fiir einen anteiligen Verlustuntergang nach § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG
kein Anwendungsbereich vorliegt. Nach dem Erwerb kommt die Gesell-
schaft jedoch in wirtschaftliche Schwierigkeiten und baut Verlustvortré-
ge auf. Im Zuge dieser Entwicklungen wird es A mdglich, seine Beteili-
gung um 0,1 % aufjetzt 50,1 % aufzustocken. Dadurch wird erstmalig der
Tatbestand des § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG ausgelost und die Verlustvortrige
gehen in voller Hohe unter, obwohl diese zum Zeitpunkt des Erwerbs der
50-%-Beteiligung noch gar nicht vorhanden waren.*”

e Rein zufillige Ergebnisse resultieren auch daraus, dass durch ein Uber-
schreiten der 25-%-Schwelle des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG insoweit — jedoch
auch nur fiir Zwecke des anteiligen Verlustuntergangs nach Satz 1% —
ein Sanktionsverbrauch eintritt. Hinzuerwerbe bis zum Erreichen der
50-%-Grenze sind dann nicht mehr weiter schadlich. Werden also bei-
spielsweise 26 % der Anteile auf schddliche Art und Weise erworben,
tithrt dies zu einem Untergang von 26 % der ggf. vorhandenen Verlus-
te bzw. Verlustvortrage. Werden weitere 24 % erworben, 19st dies kei-

8 Ebenso Mohlenbrock, in: Rodder/Mé6hlenbrock, Ubg 2008, 595 (603 f.). A.A. Détsch,
in: Détsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 8c KStG, Rz. 71 m.w.N.

279 Hatte die Gesellschaft bereits zu diesem Zeitpunkt tiber Verluste bzw. Verlustvortrége
verfiigt, wiren diese gem. § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG anteilig i.H.v. 50 % untergegangen;
der Anwendung von § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG auf das anschlieffende Uberschreiten
der 50-%-Grenze steht dies nicht entgegen.

#0 Dies gilt jedoch nicht fiir einen Untergang der gesamten Verlustvortrige nach
§ 8c Abs. 1 Satz 2 KStG (,,Unabhéngig von Satz 1...“). Wird die hierfiir relevante
Schwelle tiberschritten — ggf. durch Addition mehrerer Erwerbe - folgt hieraus ein
vollstandiger Verlustuntergang.
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ne weiteren Folgen nach § 8c KStG aus. Bei umgekehrter Chronologie
- also zunéchst 24 % und anschlieflend erst 26 % - ergeben sich unter
dem Blickwinkel des § 8c KStG vollig unterschiedliche Konsequenzen.
Hier ist der erste Erwerb unproblematisch und fiihrt nicht zu einer An-
wendung des § 8¢ KStG. Da damit aber auch noch kein Sanktionsver-
brauch eingetreten ist, wird fiir Zwecke der Schadlichkeitsschwelle des
§ 8c Abs. 1 Satz 1 KStG ,weiter gezdhlt“ Der anschlieffende Erwerb der
26 % bedeutet daher, dass die Verluste zu diesem Zeitpunkt anteilig i. H.v.
50 % untergehen, da die beiden Anteilsiibertragungen zusammenzuzah-
len sind und erst in Addition mit der zweiten Ubertragung die relevante
Schwelle iiberschritten wurde. Je nach Umfang der Verluste und Zeit-
punkt der Verlustentstehung kann dies fiir den Steuerpflichtigen vorteil-
haft oder nachteilig sein. In jedem Fall sind die Rechtsfolgen jedoch rein
zufillig und daher kaum mit dem Gleichheitssatz vereinbar.

Die nach und nach geschaffenen Ausnahmetatbestinde - also insbesondere
die Sanierungsklausel und die Konzern- und Stille-Reserven-Klausel - soll-
ten den zu weit geratenen Anwendungsbereich der Vorschrift einschranken.
Dies ist nur unzureichend gelungen. Die Sanierungsklausel wurde mittler-
weile von der Kommission als (angeblich) verbotene Beihilfe aufgehoben.
Die Konzern- und die Stille-Reserven-Klausel haben zwar an den drin-
gendsten Punkten fiir eine gewisse Erleichterung gesorgt, jedoch ist auch
hier zu beobachten, dass selbst Grundsatzfragen nur unzureichend geregelt
sind. Entsprechende Auslegungsversuche®' sind aus Sicht der Praxis zu be-
griflen, gewédhren jedoch zumindest bis zum Ergehen eines BMF-Schreibens
zur Konzern- bzw. Stille-Reserven-Klausel keine hinreichende Rechtssicher-
heit. Oftmals entscheiden Zufilligkeiten tiber die Anwendbarkeit der beiden
Ausnahmevorschriften. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf die
obigen Ausfithrungen verwiesen.?® Insgesamt hat die Komplexitat durch die
Ausnahmebestimmungen noch einmal deutlich zugenommen. Insbeson-
dere bei der Stille-Reserven-Klausel kommt hinzu, dass die Ermittlung der
maflgeblichen Kennzahlen oft tiberhaupt nicht oder nur unter Einsatz ganz
erheblicher Ressourcen moglich ist, da entsprechende Bewertungen anzu-
stellen sind und bei unterjéhrigen Beteiligungserwerben fortgefithrte Zwi-
schenwerte zu ermitteln sind. Die Kosten hierfiir konnen im Einzelfall den
sWert“ der zu erhaltenden Verlustvortrage tibersteigen, sodass die Regelung
in vielen Konstellationen wirtschaftlich leerlaufen diirfte.

3! Hierzu insbesondere Eisgruber/Schaden, Ubg 2010, 73.
#2 Vgl. va. unter III. 2. b) aa) und IIL. 2. b) bb).
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All diese Gesichtspunkte verdichten sich aus Sicht der praktischen Anwen-
dung der Vorschrift zu gleichheitswidrigen (weil zufélligen) Ergebnissen.
Ferner stellt sich die Frage, ob die Vorschrift tiberhaupt verniinftig admi-
nistrierbar ist.?®* Die Finanzverwaltung kann beispielsweise iberhaupt nicht
tiberpriifen bzw. fiir die inldndische Kapitalgesellschaft ist nicht ermittelbar,
ob ,in den Sternen“ méglicherweise schidliche Anteilsiibertragungen statt-
gefunden haben, oder ist es vollig unvorhersehbar, wie die Finanzverwaltung
in einer kiinftigen Betriebspriifung die Konzernklausel anwenden wird, stellt
sich die Frage, ob den Vorgaben des BVerfG an eine Gleichheit im Belas-
tungserfolg Geniige getan wird,® wenn der Gesetzesvollzug in ein norma-
tives Umfeld eingebettet ist, in dem eine Lastengleichheit quasi systemim-
manent und in Bezug auf die konkrete Rechtsanwendung im Einzelfall nicht
mehr gewihrleistet ist.

IV. Was kostet den Fiskus eine Neuordnung des Mantelkaufs?

Die in den vorstehenden Abschnitten aufgezeigten, zum Teil grundlegenden
Schwichen des § 8¢ KStG haben den Ruf nach einem Handeln durch den
Gesetzgeber laut werden lassen. Durch die Negativentscheidung der Kom-
mission zur Sanierungsklausel hat sich dies noch einmal verstarkt. Neben
einer ersatzlosen Streichung der Vorschrift?® wird insbesondere eine stirker
missbrauchsorientierte Neuregelung gefordert.?

Der entscheidende Gesichtspunkt fiir eine praktische Umsetzung sdamtlicher
Reformiiberlegungen diirften die zu erwartenden Auswirkungen auf das
Steuerautkommen sein. Sind durch eine Neuregelung massive Steuerausfille
zu befiirchten, wiére dies selbst fiir eine systematisch noch so tiberzeugende
Neuregelung eine wohl untiberwindliche Hiirde.?*”

23 Sedemund/Fischenich, BB 2008, 535 (536 f.) erkennen eine Art ,strukturelles
Vollzugsdefizit.

#4 Vgl. z.B. BFH-Urteil v. 09.03.2004 - 2 BvL 17/02, BStBL. II 2005, 56.

5 So die Maximalforderung von Ehrmann, DStR 2011, 5 (8).

26 Stv. Driien, DStR 2011, 289 (293 f.).

7 Eine derartige Gesetzgebung ,,nach Kassenlage“ wird zu Recht massiv kritisiert
(vgl. in anderem Kontext Hey, BB 2009, 1044 [1048]). Joachim Lang bezeichnet die-
sen Fiskalismus gar als den ,,schlimmste(n) Feind“ (J. Lang, StuW 2007, 3 [7]) des
Leistungsfahigkeitsprinzips. Rein tatsdchlich wire es in Zeiten angespannter dffent-
licher Haushalte dennoch ,,zu kurz gesprungen’, bei systematischen Uberlegungen
Halt zu machen und - ohne dadurch die systemtragenden Grundprinzipien

zu relativeren - die konkreten Folgen fiir das Steueraufkommen auszublen-
den. Anders Nawrath (DStR 2009, 2 [3]), der im Hinblick auf die ,,sonstigen sog.
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Die Angst vor Steuerausfillen ist ganz offensichtlich in der Hohe der ange-
sammelten Verlustvortridge und dem sich hieraus abstrakt ergebenden Steu-
erminderungspotenzial begriindet. Dieses Potenzial konnte - so die fiska-
lischen Befiirchtungen - schneller bzw. iiberhaupt genutzt werden, wenn
Gesellschaften mit Verlustvortriagen mehr oder weniger unbeschrinkt iiber-
tragen werden kdnnten.

Es stellt sich jedoch die Frage, welchen Einfluss Mantelkéufe tatsdchlich auf
das Steuerautkommen haben und ob aus fiskalischer Sicht iberhaupt das Be-
diirfnis fiir eine derart komplexe und verfassungsrechtlich kaum zu rechtfer-
tigende Vorschrift wie § 8¢ KStG besteht. Denn analysiert man die verfiigba-
ren Zahlen vergangener Jahre,*® lasst sich bei aller gebotener Vorsicht nicht
belegen, dass in den de facto Mantelkauf-unbeschrankten Jahren bis 1997
ein Verlusthandel das Steueraufkommen messbar gemindert hitte bzw. dass
in diesem Zeitraum relativ gesehen mehr Verluste genutzt wurden als in den
Jahren ab 1997, in denen eine deutlich strengere Mantelkaufregelung galt:

e Eigentlich hitte die Moglichkeit, Verluste nahezu uneingeschrankt auf
Steuerpflichtige zu tibertragen, die diese tiberhaupt bzw. schneller nut-
zen konnen, zu einem Abnehmen bzw. zumindest zu einem weniger
schnellen Ansteigen der Verlustvortrige fithren miissen. Bezogen auf das
Steueraufkommen, das ja eine Netto-Zahl nach steuerlicher Geltendma-
chung der Verluste ist, hétten relativ gesehen mehr Verluste genutzt wer-
den miissen als in Jahren, in denen die Grenzen fiir einen Mantelkauf
deutlich enger waren.

o Tatsachlich ist jedoch eher das Gegenteil zu beobachten: In Jahren, in
denen Verluste nahezu ungehindert iibertragen werden konnten, war
das Korperschaftsteueraufkommen sogar tiberdurchschnittlich hoch; die
Verlustvortrage sind tiberproportional stark angestiegen. Untermauert
wird dieser Befund durch die Relation von Steueraufkommen zu Verlust-
nutzung, die tiber die Jahre nahezu unverdndert geblieben ist. In Jahren
ohne (wirksame) Mantelkaufregelung wurden also relativ gesehen nicht
mehr Verluste genutzt als in den Jahren danach.

e Hitte ein reger Verlusthandel stattgefunden, hatten aber in der Vergan-
genheit zumindest relativ gesehen mehr Verluste steuerlich geltend ge-

Steuerrechtsprinzipien nur von einer ,,Referenzposition spricht und fiskalischen
Interessen wohl allgemein Vorrang einrdumen will.

28 Amtliche Korperschaftsteuerstatistiken sind fiir die Jahre 1992, 1995, 1998, 2001,
2004 (jeweils dreijahrliche Korperschaftsteuerstatistik) und die Jahre 2005 und 2006
(jeweils jahrliche Korperschaftsteuerstatistik) verfiigbar. Zum Hintergrund und zu
den Abweichungen zwischen den Erhebungsformen eingehender unter IV. 3. a).
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macht werden miissen als in den Jahren mit Mantelkaufbeschriankung.
Offenbar war dies jedoch nicht der Fall, was wiederum dafiir spricht, dass
die Angst vor massiven Steuerausfillen durch den Handel mit Verlust-
ménteln iiberschétzt wird, moglicherweise sogar deutlich.

Vor diesem Hintergrund ist die Frage zu beantworten, ob eine Vorschrift wie
§ 8¢ KStG aus fiskalischer Sicht tiberhaupt erforderlich ist:

e Das erwartete steuerliche Mehraufkommen betrégt pro Jahr nur wenige
hundert Millionen Euro.

e Dies bedeutet umgekehrt jedoch nicht, dass es sich hierbei um ein Ba-
gatell-Problem handeln wiirde. Denn die ,,Kollateralschdden“*®, die die
Vorschrift anrichtet (z.B. weil sinnvolle Restrukturierungen unterblei-
ben oder Unternehmenssanierungen fehlschlagen), diirften nicht zuletzt
nach der Negativentscheidung der Kommission zur Sanierungsklausel
ungleich hoher sein und stellen gerade fiir Unternehmen in Krisensitua-
tionen ein massives Problem dar. Der Steuerstandort Deutschland wird
durch eine Regelung wie § 8¢ KStG nachhaltig geschadigt.

Im Ergebnis spricht also auch aus fiskalischer Sicht wenig dagegen, § 8c
KStG durch eine missbrauchszentrierte Neuregelung zu ersetzen. Aufgrund
der Erfahrungen der Vergangenheit sind Steuerausfille nicht oder zumin-
dest nicht in signifikantem Umfang zu befiirchten. Die positive Signalwir-
kung wiirde dies jedenfalls deutlich tiberkompensieren.

1. Hohe der Verlustvortrige als ,,Damoklesschwert

Uber jeder Diskussion zur steuerlichen Verlustnutzung schwebt als fiskali-
sches ,Damoklesschwert® die schiere Hohe der bestehenden Verlustvortrage
und das sich hieraus theoretisch ergebende Steuerausfallpotenzial. Beson-
ders deutlich wurde dies Ende des vergangenen Jahres, als in der Tagespresse
vor einem drohenden ,,riesige[n] Steuerloch*® bzw. von moglichen ,,Steuer-
ausféllen von tiber 100 Milliarden*' die Rede war und die gesamten Verlust-
vortrige auf mehr als € 1100 Mrd. geschétzt wurden.*? Dies kann man wohl
nur als unsachliche , Effekthascherei® bezeichnen. Durch schlichte Additi-
on der kdrperschaft- und gewerbesteuerlichen Verlustvortrige wird der Ein-
druck erweckt, die Zahlen wiirden extrem iiber den bisherigen Schitzungen

% Stellungnahme des Bundesrats zum Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 v.
19.09.2008, BR-Drs. 545/08 (Beschluss), S. 49.

20 Financial Times Deutschland v. 29.12.2010, S. 1.
#1 Stiddeutsche Zeitung v. 30.12.2010, S. 23.
2 So die Financial Times Deutschland v. 29.12.2010, S. 1.
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liegen. Dies ist jedoch nicht der Fall. Die entsprechenden Zahlen sind seit
Langem bekannt und haben sich iiber die vergangenen Jahre und Jahrzehnte
mehr oder weniger kontinuierlich angesammelt.

Im Jahr 2006 beliefen sich laut aktuellster verdffentlichter Korperschaft-
steuerstatistik (jahrliche Statistik) die korperschaftsteuerlichen Verlustvor-
trage der Korperschaftsteuerpflichtigen®® auf etwa € 576 Mrd. Hiervon ent-
fielen anndhernd 2/3 auf Koérperschaftsteuersubjekte, die sich im Steuerjahr
2006 in einer Verlustsituation befanden und daher zu einer Netto-Verlust-
akkumulation beigetragen haben.” Fiir Gewerbesteuerzwecke ist zum Ende
des Jahres 2004 von gewerbesteuerlichen Verlustvortrigen i.H.v. € 569 Mrd.
auszugehen.”” Berticksichtigt man die statistische Entwicklung in den Vor-
jahren, den wohl iiberdurchschnittlich hohen Verbrauch in den Boomjahren
bis 2008 (in denen allerdings bereits die sog. Mindestbesteuerung nach § 10d
Abs. 2 EStG Berticksichtigung fand) und die Auswirkungen der Wirtschafts-
krise ab dem Herbst 2008, erscheint es nachvollziehbar, wenn fiir Ende 2010
von einem Bestand an korperschaftsteuerlichen und gewerbesteuerlichen
Verlustvortragen 1.H.v. jeweils etwa € 500 — 700 Mrd. ausgegangen wird.**

Wiirde man diese Zahlen mit den aktuellen Séitzen fiir die Kdrperschaftsteu-
er, den Solidarititszuschlag bzw. fiir die Gewerbesteuer multiplizieren, erga-
be sich rein rechnerisch tatsachlich ein Steuerausfallpotenzial von € 150 bis

* Ohne steuerbefreite Korperschaften, ohne Organgesellschaften und ohne be-
schrankt Korperschaftsteuerpflichtige.

¥ Vgl. Statistisches Bundesamt, Finanzen und Steuern, Korperschaftsteuerstatistik
2006 v. 22.12.2010, Tabelle 3.1. Unbeschrinkt Korperschaftsteuerpflichtige 1998 -
2006, Gewinn- und Verlustfalle.

Vgl. Dorenkamp, Systemgerechte Neuordnung der Verlustverrechnung, IFSt-Schrift
Nr. 461 (2010), S. 35 m.w.N.

So Dorenkamp, Systemgerechte Neuordnung der Verlustverrechnung, IFSt-Schrift
Nr. 461 (2010), S. 36 f. Nach anderen Schétzungen ist von ca. € 500 bis 600 Mrd. aus-
zugehen, vgl. Mohlenbrock, in: DStJG Band 33 (2009), S. 339 (345, Fn. 28) und ders.,
Ubg 2010, 256 (257, Fn. 16). Ahnlich Liidicke, DStZ 2010, 434 (440) und Miiller-
Gatermann, Ubg 2010, 153 (158). Die von Thiel (in: Spindler/Tipke/Rodder [Hrsg.],
FS Schaumburg, 2009, S. 515 [517]) ins Feld gefithrte Groflenordnung (,,nach
Pressemeldungen® - gemeint ist wohl die in der Financial Times Deutschland v.
07.02.2007 unter Berufung auf das Deutsche Institut fiir Wirtschaftsforschung ge-
nannte Zahl) von € 380 Mrd. erscheint eher konservativ bzw. nicht mehr aktuell.
Vgl. auch Lenz/Ribbrock, BB 2007, 587. Dem Vernehmen nach lassen aktuellste
Schitzungen darauf schliefSen, dass aufgrund der Wirkungen der Wirtschaftskrise
die tatsdchlich vorhandenen korperschaft- und gewerbesteuerlichen Verlustvortrige
eher sogar noch hoher liegen konnten.

29

S

29

>
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200 Mrd.*” Mit Rolf Méhlenbrock hat ein hochrangiger Vertreter des Bun-
desfinanzministeriums diese Befiirchtungen im Kontext von § 8¢ KStG ex-
pressis verbis dargelegt:

»Sie [Anm.: die Regelung in § 8¢ KStG] hat unter anderem das Ziel, die
von mir zitierten 500 Milliarden Euro Verlustvortrage in den Griff zu
bekommen. Und genau das [...] war der zentrale Aspekt fiir den Gesetz-
geber. Die Finanzverwaltung wird regelmaflig danach gefragt: Was gibt
es an Verlustvortrigen? Dann schaut man in die statistischen Jahrbiicher
und stellt fest: Es werden immer mehr. Es entwickelt sich ein Schreckge-
spenst. Man stelle sich vor, der Haushaltsgesetzgeber miisste eines Tages
damit rechnen, dass fiintfhundert Milliarden Euro Verlustvortrage auf ei-
nen Schlag abgezogen werden. Es gibe fiir die ndchsten Jahre faktisch
keine Steuerzahlungen mehr - wenigstens im ertragsteuerlichen Bereich
nicht.“**

Hierzu sei zundchst einmal angemerkt, dass die Auswirkungen auf das Steu-
eraufkommen priméir von der Ausgestaltung des allgemeinen Verlustver-
rechnungsregimes — also im Wesentlichen der Riicktragsmoglichkeit bzw.
der Mindestbesteuerung nach § 10d EStG - und den besonderen Verlust-
abzugs- und Ausgleichsbeschrankungen abhingten. § 8¢ KStG selbst schaftt
keine eigenstdndige Verlustverrechnungsmdoglichkeit. Verluste, die trotz § 8¢
KStG erhalten bleiben, kdnnen immer nur im Rahmen der allgemeinen bzw.
besonderen Vorschriften steuerlich geltend gemacht werden.

Jedenfalls ist es vollig unrealistisch, von den aufgelaufenen Verlustvortragen
auf entsprechende massive Steuermindereinnahmen zu schlieflen. Dies wiir-
de namlich voraussetzen, dass die Verluste auch faktisch und ziigig genutzt
werden konnen. In den seit 1992 gefithrten Statistiken findet sich jedoch
kein einziges Jahr, in dem netto insgesamt*® mehr Verluste geltend gemacht
worden wiren, als neue Verluste entstanden sind.* Mit anderen Worten:

»7 € 500 Mrd. bzw. € 700 Mrd. x 15,825% (KSt + Soli) = € 80 Mrd. bzw. € 110 Mrd,;
€ 500 Mrd. bzw. € 700 Mrd. x 14% GewSt (bei unterstelltem Hebesatz von 400) =
€ 70 Mrd. bzw. € 98 Mrd. Vgl. dazu auch die Berichterstattung u.a. von FTD (s.
Fn. 290) und SZ (s. Fn. 291).

8 Mohlenbrock, in: DStJG Band 33 (2009), S. 386 (Diskussionsbeitrag).
9 Bei einer Betrachtung pro unbeschrankt Korperschaftsteuerpflichtiger ist mit
1998 ein Jahr zu verzeichnen, in denen Verlustvortrige abgenommen haben. In

allen anderen Jahren sind auch pro Steuersubjekt die korperschaftsteuerlichen
Verlustvortrage kontinuierlich angestiegen.

3% Der Beitrag in der Siiddeutschen Zeitung (Fn. 291) erwéahnt immerhin noch, dass
sich die méglichen Einnahmeausfille ,,rein mathematisch® ergeben und ,,[i]n der
Praxis ... niedriger ausfallen” diirften.
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Die Verlustvortrige stehen zwar auf dem Papier, die Steuerpflichtigen kén-
nen diese jedoch nicht nutzen, sondern bauen vielmehr laufend neue Ver-
luste auf. Durch diese ,Lame-Duck-Verluste® wird das tatsdchliche Steuer-
aufkommen nicht bedroht. Es ist kein Grund ersichtlich, wieso sich dieser
langfristige Trend auf einmal umkehren sollte. Ob diese Verluste, die ohne-
hin nicht genutzt werden kénnen, nun untergehen oder erhalten bleiben, ist
fiir das Steuerautkommen prinzipiell ohne Bedeutung.

2. Mobilisierung von Verlustvortrigen eigentlicher Hintergrund fiir
§ 8¢ KStG

Eine Regelung wie § 8c KStG ist jedoch nicht ausschlieflich vor dem Hin-
tergrund der absoluten Hohe der Verlustvortrige zu bewerten. Denn La-
me-Duck-Verluste kénnen sich nur insoweit auf das Steuerautkommen aus-
wirken, als diese auf Steuerpflichtige in Gewinnsituationen und damit mit
Verrechnungspotenzial iibertragen werden und so schneller bzw. tiberhaupt
nutzbar gemacht werden. Diese Mobilisierung von Verlustvortrigen (sog.
Loss Trafficking) ist auch der eigentliche Kontext fiir eine Vorschrift wie § 8¢
KStG, da unkontrollierte Steuerausfille erst durch den Transfer entspre-
chender Verlustvortriage zu erwarten sind.

Jedoch erscheint auch diese Befiirchtung bei Betrachtung der Steuerstatis-
tiken der vergangenen Jahre unrealistisch. Vielmehr liegt insoweit ebenso
der Schluss nahe, dass die Auswirkungen des Mantelkaufs auf das Steuerauf-
kommen bzw. das entsprechende ,,Drohpotenzial® massiv iiberschétzt wer-
den. Offenbar fand auch in Jahren, in denen de facto keine Beschrankungen
bestanden, kein signifikanter Handel mit Verlustménteln statt.

Was sind die naheliegendsten Griinde fiir eine entsprechende ,,Selbstbe-
schrankung® der Steuerpflichtigen? Es ist zu vermuten, dass die Zahl von
Mantelgesellschaften mit Verlusten und ohne nennenswerte Historie — und
damit geringem Haftungsrisiko - vergleichsweise gering war. Die ganz {iber-
wiegende Zahl der Gesellschaften mit Verlustvortragen diirfte tiber einen
lingeren Zeitraum hinweg operativ titig gewesen sein. Wer eine solche Ge-
sellschaft allein wegen ihrer Verlustvortrage erwerben will, muss sich darii-
ber im Klaren sein, dass dieser Kauf mit erheblichen Risiken verbunden sein
kann. So kann aus verschiedensten Griinden eine Haftung fiir Verbindlich-
keiten der Gesellschaft in Betracht kommen. Letztlich miisste der Erwerber
eine moglichst umfassende Due Diligence vornehmen, um diese Risiken zu
identifizieren und in die Verhandlungen tiber den Kauf der Gesellschaft ein-
fliefen zu lassen. Unterstellt man, dass es dem Kéufer allein um die Verlust-
vortrige und nicht beispielsweise um strategische Uberlegungen oder Sy-
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nergieeftekte geht, muss der damit verbundene Steuervorteil schon erheblich
sein, um diesen Aufwand bzw. das drohende Haftungsrisiko aus betriebs-
wirtschaftlicher Sicht zu rechtfertigen. Hinzu kommen sonstige Transakti-
onskosten beim Erwerb und kiinftige Restrukturierungsaufwendungen, die
zur Nutzung der Verlustvortrige regelmiaflig erforderlich sein diirften und
den Kauf weiter verteuern.

Auf der Grundlage dieser Erwagungen ist wohl davon auszugehen, dass ein
»echter Mantelkauf, also der Erwerb einer fremden Gesellschaft allein we-
gen ihrer Verlustvortrige, die absolute Ausnahme war. Praktische Erfahrun-
gen bestitigen dies. Die kiinftige mogliche Steuerersparnis aus einer noch
ungewissen Nutzung der Verlustvortrige diirfe regelméflig zu gering gewe-
sen sein, um die tatsdchlichen Kosten der Transaktion und das drohende
Risiko einer Inanspruchnahme aus offenen Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft wirtschaftlich zu rechtfertigen. Hinzu kommt, dass der Steuervorteil
aus der Verlustnutzung dem Grunde und der Hohe nach vollig ungewiss war,
da zunéchst einmal ausreichend Gewinne erzielt werden miissen und ferner
darauf vertraut werden muss, dass kiinftige Rechtsdnderungen die Verlust-
vortrige nicht entwerten® und dass die Transaktion nicht nachtraglich -
insbesondere nach einer Betriebspriifung - als Missbrauch von Gestaltungs-
moglichkeiten (§ 42 AO) angesehen wird.

3. Einfluss des Mantelkaufs auf Steueraufkommen / Verlustnutzung
statistisch nicht nachweisbar

Auf Grundlage der Steuerstatistiken der vergangenen Jahre lasst sich auch
unter Beachtung der eingeschridnkten Aussagekraft des verfiigbaren Zahlen-
materials (siehe unter a]) nicht nachweisen, dass Mantelkiaufe einen nach-
weisbaren Einfluss auf das Steueraufkommen bzw. die Verlustnutzung ge-
habt hatten.

Dies stiitzt sich auf einen Vergleich der verfiigbaren Zahlen der Veranla-
gungszeitraume 1992 und 1995 mit denen der Jahre 1998, 2001 und 2004 bis
2006. Dazu wird unterstellt, dass nach Aufgabe der Mantelkauf-Rechtspre-
chung® und bis zur Verschirfung des § 8 Abs. 4 KStG mit Wirkung fiir den
Veranlagungszeitraum 1997°* ein Mantelkauf de facto unbegrenzt moglich

1 Bspw. fithrt eine Absenkung des Korperschaftsteuersatzes auch dazu, dass sich der
Steuereffekt aus der Nutzung von Verlustvortragen verringert, die Verlustvortrige
also - vereinfacht gesagt — weniger wert sind.

32 Siehe oben unter III. 1. b).
303 Hierzu unter III. 1. ¢).
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war, da der ,,alte“ § 8 Abs. 4 KStG nahezu leerlief.** Der Anwendungsbereich
der Vorschrift war nach den Verschédrfungen - was sich auch statistisch be-
legen ldsst — erheblich weiter und schrankte Mantelkéufe ein. Ein Vergleich
der beiden Zeitraume ldsst also gewisse Riickschliisse dariiber zu, welchen
Einfluss der Mantelkauf auf das Steueraufkommen hat (sieche zum methodi-
schen Vorgehen unter b]).

Betrachtet wird zunichst das Korperschaftsteueraufkommen. Im Hinblick
auf den Einfluss von Mantelkaufregelungen ist diese Kennzahl absolut gese-
hen duflerst ungenau, da hierauf verschiedenste Einfliisse mit deutlich ho-
herer Signifikanz - wie insbesondere die konjunkturelle Entwicklung sowie
Steuersatzdnderungen - mit einflieffen. Ungeachtet dessen ldsst sich den-
noch konstatieren, dass das Steueraufkommen in dem Zeitraum, in dem
Mantelkiufe nahezu unbeschrankt moglich waren, grundsatzlich hoher war
als im Zeitraum danach (dazu eingehender unter c]).

Bemerkenswert ist die Entwicklung der Verlustvortrige. Uber den gesamten
Betrachtungszeitraum hinweg ist ein nahezu kontinuierliches Ansteigen der
vorgetragenen Verluste zu beobachten. Das heifSt nichts anderes, als dass im
Ergebnis jedes Jahr mehr Neuverluste entstanden sind, als bestehende Ver-
luste steuerlich geltend gemacht werden konnten. Gerade in dem Mantel-
kauf-liberalen Zeitraum, d.h. bis einschliefllich 1996, war der Anstieg der
Nettoverluste sogar tiberdurchschnittlich hoch. Auch hierfiir gibt es sicher-
lich verschiedene Ursachen. Dennoch: Wire die These von der optimierten
Verlustnutzung durch Mantelkdufe zutreffend, wire eher zu vermuten ge-
wesen, dass in diesen Jahren mehr Verluste hitten geltend gemacht werden
konnen, sodass ein weniger starker Anstieg bzw. sogar ein Abnehmen der
Verlustvortrige zu erwarten gewesen ware. Tatsdchlich war jedoch das Ge-
genteil der Fall (siehe dazu genauer unter d]).

In die gleiche Richtung deutet die Feststellung, dass das Verhéltnis zwischen
Steuerpflichtigen mit Verlustvortragen zur Anzahl der gesamten Steuer-
pflichtigen seit 1995 nahezu konstant geblieben ist. Zwischen 1992 und 1995
hat die Zahl der Steuerpflichtigen mit Verlustvortrigen sogar zugenommen.
Hitte in der Mantelkauf-liberalen Zeit eine steueroptimierte Verlustnutzung
stattgefunden, wire jedoch zu erwarten gewesen, dass relativ gesehen weni-
ger Steuerpflichtige ungenutzte Verlustvortrage ,,vor sich herschieben® und
dass ein Anstieg in den Jahren zu beobachten ist, in denen Verlustmantel
nicht mehr oder nur noch eingeschrankt tibertragen werden konnten (hier-
zu unter e)).

¥ Vgl. die Nachweise oben in Fn. 97.
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Die grofite Aussagekraft diirfte wohl die Hohe der jeweils abgezogenen Ver-
luste und das Verhiltnis zum Korperschaftsteueraufkommen haben. Unab-
héngig von sonstigen Einflissen miissten Mantelkdufe und die damit ver-
bundene bessere (d.h. v.a. schnellere) Nutzbarkeit von Verlusten jedenfalls
dazu fithren, dass in den Mantelkauf-liberalen Jahren bis 1996 absolut, je-
denfalls aber relativ gesehen mehr Verluste geltend gemacht wurden als in
den Jahren danach (wobei in den Jahren nach 1996 ein gewisser Phase-out-
Effekt zu erwarten wire, da die erworbenen Altverluste wohl teilweise erst
spater steuerlich geltend gemacht konnten). Denn unterstellt man, dass Ver-
lustméntel gerade von Steuerpflichtigen gekauft worden wiren, die sich in
einer Gewinnsituation befinden, hitten sich die optimierten Verlustnut-
zungsmoglichkeiten unmittelbar im Jahr des Erwerbs bzw. zeitnah danach
niederschlagen miissen. Dieser Effekt der umfassenderen Verlustnutzung ist
jedoch ebenfalls nicht feststellbar. Das Verhiltnis zwischen Korperschaft-
steueraufkommen und genutzten Verlusten ist tiber die Jahre annihernd
konstant geblieben. Dies legt den Schluss nahe, dass Mantelkdufe — unab-
héngig ob frei moglich oder gesetzlich beschrankt — keinen nachweisbaren
Einfluss auf den Umfang der Verlustnutzung und damit auf das Steuerauf-
kommen haben (siehe unter f]).

All diese Aspekte verdichten sich zu dem Befund, dass die Gefahr fiir das
Steuerautkommen, die von Mantelkdufen ausgehen soll, moglicherweise
massiv iiberschitzt wird. Unabhéngig davon, wo man die Grenze zum Miss-
brauch ziehen will, lassen die Steuerstatistiken der Jahre bis 2006 den Schluss
zu, dass ein relevanter Missbrauch iiberhaupt nicht stattgefunden hat. Ist
dies zutreffend und unterstellt man, dass dies auch derzeit noch gilt, fehlt ei-
ner Vorschrift wie § 8¢ KStG nicht nur die rechtliche, sondern auch die fiska-
lische Rechtfertigung. Dies gilt umso mehr, als § 8¢ KStG immer noch einen
weit tiberschieflenden Anwendungsbereich hat und nicht nur ,,missbrauchs-
geneigte“ Mantelkauf-Konstellationen, sondern auch vollig unverdachtige
Fille erfasst, in denen die Vorschrift ihre volle strukturkonservierende, kri-
senverscharfende und sanierungsfeindliche Wirkung entfalten kann.

a) Aussagekraft des verfiigbaren Zahlenmaterials — Belastbarkeit und
Einschrinkungen

Offizielle statistische Zahlen sind nur in begrenztem Umfang verfiigbar, wo-
raus sich gewisse Einschrankungen ergeben. Diese sind zu beachten, man-
gels Alternativen jedoch hinzunehmen, zumal das vorhandene Datenma-
terial vergleichsweise belastbar ist, da es sich um Daten handelt, die die
Finanzverwaltung bei der Steuerveranlagung und -festsetzung ermittelt hat.
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An amtlichem Zahlenmaterial stehen - soweit ersichtlich - zunéchst die
dreijahrlichen Korperschaftsteuerstatistiken des Statistischen Bundesamts
der Jahre 1992, 1995, 1998, 2001 und 2004 zur Verfiigung, die auf Grundla-
ge des Gesetzes iiber Steuerstatistiken (§ 2 Abs. 2 StStatG)** erstmals fiir das
Jahr 1992 in dreijahrigem Turnus erhoben werden.”® Das Statistische Bun-
desamt greift hierzu auf Daten zuriick, die von den Finanzbehdrden im Rah-
men des steuerlichen Veranlagungs- und Festsetzungsverfahrens erhoben
wurden (sog. Sekundarstatistik).’”” Da es sich also um verifiziertes und au-
thentisches Zahlenmaterial und nicht etwa nur um vage Umfragedaten han-
delt, sind die Steuerstatistiken der jeweiligen Jahre vergleichsweise belastbar.

Einschrankungen fiir die Aussagekraft der Daten ergeben sich jedoch da-
durch, dass entsprechende Statistiken lediglich fiir jedes dritte Jahr zur Ver-
fiigung stehen, sodass eine liickenlose Betrachtung nicht méglich ist. Eine
Ausnahme besteht insofern fiir die Entwicklung der korperschaftsteuerli-
chen Verlustvortrige, da diesbeziiglich die Entwicklung der Verlustvortra-
ge ausgewiesen wird, weswegen sich den Statistiken neben dem zum Ende
des jeweiligen Jahres bestehenden Verlustvortrag auch der zum 31.12. des
entsprechenden Vorjahrs festgestellte Wert entnehmen lasst. Da die dreijéh-
rigen Korperschaftsteuerstatistiken nur mit erheblicher zeitlicher Verzoge-
rung verdffentlicht werden, stehen als aktuellste Werte lediglich die des Jah-
res 2004 zur Verfiigung.

Weitere Einschrinkungen ergeben sich daraus, dass offizielle Zahlen erst-
mals fiir 1992 vorliegen, sodass eine zeitliche Riickverfolgung nur begrenzt
vorgenommen werden kann. Ferner ist der Detaillierungsgrad des aufberei-
teten Materials teilweise sehr gering.*®

305 Gesetz Uber Steuerstatistiken (StStatG) v. 11.10.1995, BGBI. I 1995, 1409 i.V.m.
Gesetz tiber die Statistik fiir Bundeszwecke (BStatG) v. 22.01.1987, BGBL. I 1987,
462 (565).

¢ Die jahrlichen Korperschaftsteuerstatistiken der Jahre 1998-2004 sind auf der
Internet-Seite des Statistischen Bundesamtes Wiesbaden (http://www.destatis.de)
unmittelbar einsehbar (jeweils Fachserie 14/Reihe 7.2), die Statistiken der Jahre
1992 und 1995 werden auf Nachfrage zur Verfiigung gestellt.

%7 Vgl. Miiller, Das Aufkommen der Steuern vom Einkommen in Deutschland,
2004, S. 26 f. und ders., Ausmafl der steuerlichen Verlustverrechnung, Arqus-
Diskussionsbeitrag Nr. 17, abrufbar unter http://www.arqus.info/paper/arqus_17.
pdf.

08 Kritisch hierzu allgemein Bach, et al, DIW Berlin: Politikberatung kom-
pakt 43, Studie im Auftrag des BMF zur Verbesserung der steuerstatistischen
Informationssysteme v. 23.04.2008, abrufbar unter http://www.diw.de/documents/
publikationen /73/diw_01.c.83602.de/diwkompakt_2008-043.pdf.
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Mit dem Steueranderungsgesetz 2007°* wurde dem Statistischen Bundes-
amt die jahrliche Aufbereitung der Daten zur Koérperschaftsteuer tibertragen
(§ 2b StStatG), sodass dieser Untersuchung ferner die jahrlichen Kérper-
schaftsteuerstatistiken fiir das Jahr 2005 und 2006 zugrunde gelegt werden
kénnen, die im August bzw. Ende Dezember 2010 veréftentlicht wurden. In-
sofern ist jedoch zu beachten, dass die fiir die Steuerjahre ab 2005 jahrlich
erhobenen Daten u.a. in Umfang und Inhalt teilweise von denen der dreijih-
rigen Statistik abweichen,’® was zu gewissen statistischen Ungenauigkeiten
fithren kann, die sich jedoch mangels aussagekriftigerer bzw. belastbarerer
Alternativdaten nicht vermeiden lassen und hinzunehmen sind.

Fiir die Jahre, in denen § 8¢ KStG zur Anwendung kommt, liegen noch kei-
ne Zahlen vor. Durch die Absenkung des Korperschaftsteuersatzes auf 15 %
und verschiedene weitere grundlegende Anderungen diirfte das Steuerauf-
kommen der Veranlagungszeitriume ab 2008 im Ubrigen auch nur begrenzt
vergleichbar sein. Da hier jedoch ohnehin die Ergebnisse der Jahre ohne ef-
fektive Mantelkaufregelungen - d.h. nach Aufgabe der Mantelkauf-Recht-
sprechung im Jahr 1986 bis einschlieSlich 1996 - mit denen anschlieflender
Jahre verglichen werden, kénnen die so erzielten Erkenntnisse auch auf die
derzeitige Rechtslage unter Geltung von § 8c KStG iibertragen werden, der
ja eine weitere Verschirfung des Mantelkaufs bedeutet.

b) Methodisches Vorgehen: Vergleich der Zeitraume bis 1996 (freier Man-
telkauf) mit den Zeitraumen ab 1997 (Mantelkauf nur eingeschrinkt
moglich)

Auf der Grundlage des verfiigbaren Zahlenmaterials wird untersucht, in-

wieweit sich Mantelkdufe und das damit verbundene optimierte Verlustnut-

zungspotenzial im Steuerautkommen bzw. in der Entwicklung der Verlust-
vortrage niederschlagen. Auswirkungen konnen sich dadurch ergeben, dass
eine Kapitalgesellschaft mit Verlustvortrigen, die diese mangels Verrech-
nungspotenzial nicht bzw. nicht in absehbarer Zeit nutzen kann, an einen

Dritten verduflert wird und dadurch diese Lame-Duck-Verluste monetari-

siert werden. Der Erwerber wird fiir die Verlustvortriage der tibernomme-

nen Gesellschaft dann bezahlen, wenn er diese iiberhaupt und v.a. zeitnah
steuerlich nutzen kann, indem er entweder die Verlustvortrage mit ,,seinen®

9 Steuerdnderungsgesetz 2007 v. 19.07.2006, BGBL. I 2007, 1652.

1 Die jahrliche Korperschaftsteuerstatistik beriicksichtigt z.B. nur die maschinell
bearbeiteten Fille und stellt auf die Daten eines Bearbeitungszeitraums ab, wo-
hingegen der Dreijahres-Statistik maschinelle und manuelle Fille des jeweiligen
Veranlagungszeitraums zugrunde liegen. Vgl. dazu bspw. die Ausfithrungen und
Ubersichten auf S. 4-7 der jahrlichen Kérperschaftsteuerstatistik 2006.
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Gewinnen verrechnet bzw. Ertragspotenzial auf die Verlustgesellschaft ver-
lagert.

Im Ergebnis wire also zu erwarten, dass in Jahren, in denen Mantelkaufe un-
beschrankt moglich waren, mehr Verluste geltend gemacht wurden und dass
das Steueraufkommen geringer ist als in Jahren, in denen Mantelkdufe be-
schriankt sind und diese Moglichkeit zur optimierten Verlustnutzung nicht
bzw. in nur deutlich eingeschrankterem Umfang zur Verfiigung steht. Die
Moglichkeit, Verlustméntel zu erwerben, schaftt fiir sich genommen kein
zusitzliches Verrechnungspotenzial, allerdings die Méglichkeit, Verluste zu
transferieren. Hiervon dirften primir Steuerpflichtige Gebrauch machen,
die in einem Jahr hohe auflerordentliche Gewinne oder laufend hohe Ge-
winne erzielen, sodass unterstellt werden kann, dass die erworbenen Verlus-
te in aller Regel auch zeitnah genutzt werden konnen, sich also zeitnah im
Steuerautkommen niederschlagen.

Im Zeitraum nach Aufgabe der Mantelkauf-Rechtsprechung von 1986 bis
einschliefllich 1996 war der Verkauf von Verlustminteln de facto steuerlich
nicht sanktioniert. Zwar gab es seit 1990°"" mit § 8 Abs. 4 KStG a.F. eine Vor-
schrift, die die Mantelkaufproblematik abdecken sollte. Allerdings waren die
Aufgreifkriterien derart hoch, dass die Vorschrift tatsachlich so gut wie kei-
nen Anwendungsbereich hatte.’> Neben einer Ubertragung von mindestens
75 % der Anteile wurde insbesondere eine komplette Einstellung und an-
schlieSende Wiederaufnahme des verlustverursachenden Geschiftsbetriebs
gefordert, was dadurch verhindert werden konnte, dass der Geschiftsbetrieb
»auf Sparflamme* fortgefiihrt wurde.

Eine tatsichliche Mantelkauf-Regelung bestand erst, als § 8 Abs. 4 KStG im
Zuge des Gesetzes zur Fortsetzung der Unternehmensteuerreform’®" dahin
gehend gedndert wurde, dass ein schadlicher Erwerb nicht nur bei Wie-
deraufnahme, sondern auch bei Fortfithrung eines nicht eingestellten Ge-
schiftsbetriebs vorliegen kann. Die Neuregelung war — wie oben ausgefiihrt

311 Zur genauen zeitlichen Anwendbarkeit des urspriinglichen § 8 Abs. 4 KStG vgl.
Fn. 96.

Vgl. Détsch, in: Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 8 Abs. 4 KStG,
Rz. 22: ,Sehr bald nach der ges Kodifizierung stellte sich heraus, dass § 8 Abs. 4
KStG idF des StRefG 1990 nicht die vom Gesetzgeber angestrebte Effizienz besaf3,
um in sog. ,Mantelkauf’-Situationen die weitere steuerliche Verwertbarkeit von
Verlustabziigen zu unterbinden. Da fiir die Versagung des weiteren Verlustabzugs
Voraussetzung war, dass der den Verlust verursachende Geschiftsbetrieb bereits
eingestellt war, gab es in der Vergangenheit so gut wie keine Anwendungsfille.
Siehe auch Orth, FR 2004, 613 (617).

B Gesetz v. 29.10.1997, BGBL. 11997, 2590.

31
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- teilweise unpraktikabel und wenig zielgenau. Ungeachtet dieser Schwi-
chen war ihr Anwendungsbereich wesentlich weiter, sodass vereinfacht un-
terstellt werden kann, dass erst nach Anderung des § 8 Abs. 4 KStG de facto
eine Beschriankung fiir Mantelkdufe gegeben war. Die Neuregelung war gem.
§ 34 Abs. 6 KStG a.F grundsitzlich erstmalig fiir den Veranlagungszeitraum
1997 anzuwenden.**

Im Folgenden wird pauschalisierend davon ausgegangen, dass bis einschlief3-
lich 1996 Mantelkéufe nahezu uneingeschriankt moglich waren. Erst ab 1997
bestanden entsprechende Restriktionen, die einen Handel mit Verlustman-
teln effektiv einschrankten. Belegt werden kann dies durch die Korperschaft-
steuerstatistiken der entsprechenden Jahre:

Tab. 1: Anwendung § 8 Abs. 4 KStG

§ 8 Abs. 4 KStG

Faktor Ver-
KSt.-Pfl. Gesamt (1.000 €) lustuntergang
~15.000 bezogen auf
1995 211 18.256 1)
1998 1.224 239.158 13,1
2001 974 301.083 16,5
2004 769 410.025 22,5

Quelle: Statistisches Bundesamt;
Miiller, Das Aufkommen der Steuern vom Einkommen in Deutschland, 2004

Fiir das Jahr 1995 weist die Statistik lediglich 211 Félle auf, in denen der
»alte“ § 8 Abs. 4 KStG zur Anwendung kam, was zu einem Untergang von
Verlusten i.H.v. etwa € 18 Mio. gefiihrt hat.’'* Dies entspricht bei einem an-
genommenen Steuersatz von 30 %’'* dem marginalen Betrag von 0,02 % des
Korperschaftsteuerautkommens des entsprechenden Jahres. Die Wirkung
des urspriinglichen § 8 Abs. 4 KStG ist mithin kaum feststellbar und kann
vernachldssigt werden. Anders ist dies in den Jahren nach Verschérfung des
§ 8 Abs. 4 KStG. 1998 hat sich bei bereits 1.224 Steuerpflichtigen — was einer
Versechsfachung der betroffenen Fille entspricht — die Héhe der unterge-
gangenen Verluste in etwa verdreizehnfacht (auf rund € 239 Mio.). Im Jahr
2001 fand der ,,neue“ § 8 Abs. 4 KStG in anndhernd 1.000 Fillen Anwen-

314 Ist der Verlust der wirtschaftlichen Identitdt erstmals im Jahr 1997 vor dem
6. August eingetreten, galt § 8 Abs. 4 KStG erstmals fiir den VZ 1998, § 34 Abs. 4
Satz 2 KStG.

15 In 1992 waren es ebenfalls nur etwa € 15 Mio. Vgl. Miiller, Das Aufkommen der
Steuern vom Einkommen in Deutschland, 2004, S. 185.

316 Ausgeschiittete Gewinne unterlagen 1995 einem Korperschaftsteuersatz von 30 %.
Vgl. auch unten in Fn. 322.
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dung, was untergegangenen Verlustvortragen in Hohe von etwa € 301 Mio.
entspricht.’'” 2004 fielen Verlustvortrige in einer Groflenordnung von rund
€ 410 Mio. dem verschérften § 8 Abs. 4 KStG zum Opfer,*® im Vergleich zu
1995 also eine Zunahme um den Faktor 22,5.

Unterstellt man auf dieser Grundlage von 1986 bis 1996 die Moglichkeit eines
nahezu freien Handels mit Verlustmanteln und unterstellt man ferner, dass die
Steuerpflichtigen hiervon auch in signifikantem Umfang Gebrauch gemacht ha-
ben, hitte dies aufgrund der bis 1996 herrschenden besseren Verlust-Alloka-
tionsmoglichkeiten theoretisch eigentlich folgende Konsequenzen haben miis-
sen:

® Zum einen wire zu erwarten gewesen, dass das Korperschaftsteuerauf-
kommen durch die bis einschlieSlich 1996 erfolgten Mantelkdufe negativ
beeinflusst wurde. Denn es ist davon auszugehen, dass die so iibertrage-
nen Verluste auch zeitnah genutzt werden konnten und sich unmittelbar
im Korperschaftsteueraufkommen des jeweiligen Jahres bzw. der Jahre
danach niedergeschlagen haben.

e Zum anderen wire davon auszugehen, dass die korperschaftsteuerlichen
Verlustvortrage aufgrund der Mantelkaufe bis 1996 nicht bzw. zumindest
langsamer zugenommen haben. Durch die Moglichkeit der Verduflerung
von Verlustmantel-Gesellschaften konnte grundsitzlich eine steuereffi-
zientere Allokation der Verlustvortrige - und damit eine zeitnahere Nut-
zung - erreicht werden. Dies hitte insgesamt dazu fithren miissen, dass
in den Jahren vor 1997 (mit gewissen Phase-out-Effekten danach) Ver-
lustvortrage ab- bzw. weniger stark aufgebaut wurden.

Wie nachfolgend dargelegt lassen sich diese Effekte statistisch jedoch nicht
nachweisen, was bedeuten konnte, dass die theoretische Méglichkeit eines Ver-
lusthandels mit den entsprechenden Folgen auf das Steueraufkommen und die
Hohe der Verlustvortrage rein tatsachlich nur in geringem Umfang stattgefun-
den hat und keine statistische Signifikanz aufweist. Dies wiirde dafiir sprechen,
dass aus fiskalischer Sicht eigentlich kein gesteigertes Bediirfnis fiir eine Man-
telkauf-Verhinderungsvorschrift wie § 8 Abs. 4 KStG bzw. § 8¢ KStG besteht.

*'7 Hinzu kommt eine - vergleichsweise — geringe Zahl an Verlustvortrégen, die bei der
tibertragenden Korperschaft aufgrund einer Aufteilung der Verlustvortrige gem.
§ 15 Abs. 4, § 16 Satz 3 UmwStG a.E zu verringern waren.

*18 Einschliefflich in der Statistik separat ausgewiesener Fille, in denen § 8 Abs. 4 KStG
auf den Verlustvortrag Anwendung fand, der auf die iibernehmende Koérperschaft
bei Verschmelzung bzw. Spaltung gem. § 12 Abs. 3 Satz 2 bzw. § 15 Abs. 4 UmwStG
a.F ibergegangen war.
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c) Korperschaftsteueraufkommen

Die Entwicklung des Korperschaftsteueraufkommens (genau genommen die
der festgesetzten positiven Korperschaftsteuer) hat fiir die Frage der steuerli-
chen Auswirkung des Mantelkaufs sicher nur eine erheblich eingeschrinkte
Aussagekraft. Die durch den Erwerb von Verlustminteln erzielten verbesser-
ten Verlustnutzungsmoglichkeiten diirften sich zwar unmittelbar auf das Steu-
eraufkommen des entsprechenden Jahres und ggf. der Jahre danach auswirken,
da der Erwerber in der Regel {iber entsprechendes Ausgleichspotenzial - sprich
Gewinne - verfiigen diirfte.’”” Rein quantitativ diirften jedoch insbesondere
konjunkturelle Faktoren oder andere steuerliche Regelungen — wie das jeweils
anwendbare Korperschaftsteuersystem, die Steuersitze und Steuerbegiinstigun-
gen*” wie beispielsweise Sonderabschreibungen fiir den ,,Aufbau Ost“? - das
Korperschaftsteuerautkommen ebenfalls erheblich beeinflussen. Hinzu kommt
eine nur eingeschréankte Vergleichbarkeit, da die Korperschaftsteuersitze im Be-
trachtungszeitraum gesenkt wurden®” und das Kérperschaftsteuersystem vom

¥ Der gegenldufige Aspekt beim Verduflerer des Verlustmantels sollte eher zu ver-
nachldssigen sein. Ob der Verduflerer tiberhaupt einen Erlos erzielt, hingt zu-
ndchst mit den Anschaffungskosten auf die Anteile zusammen und ob auf den
Verlustmantel Teilwertabschreibungen vorgenommen wurden. Der Erwerber
wird die Verlustgesellschaft in der Regel nur mit einem - u.U. sogar erheblichen
- Abschlag erwerben, da er Unsicherheiten bei der Nutzungsmdglichkeit einprei-
sen wird und der Grenzpreis des Verauflerers, zu dem dieser noch verkauft, niedrig
angesiedelt sein durfte. Befindet sich auch der verduflernde Anteilseigner in einer
Verlustsituation bzw. hat dieser eigene Verlustvortrige, was nicht selten vorkom-
men diirfte, verrechnet dieser den Verduflerungserlos mit ,,seinen“ Verlusten bzw.
Verlustvortragen, sodass sich das Steueraufkommen insoweit nicht erhoht. Seit 2002
sind Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften gem. § 8b
Abs. 2 KStG steuerfrei.

20 Die Korperschaftsteuerstatistik 1995 enthdlt diesbeziiglich - auch noch nach
Revidierung - einen offensichtlich unzutreffenden Wert, vgl. dazu Miiller, Das
Aufkommen der Steuern vom Finkommen in Deutschland, 2004, S. 188 ff.

32

Dassog. Fordergebietsgesetz (Gesetziiber Sonderabschreibungenund Abzugsbetrige
im Fordergebiet - Fordergebietsgesetz (FordG) i.d.F. der Bekanntmachung v.
23.09.1993, BGBL. I 1993, 1654) sah fiir Immobilieninvestitionen in den neu-
en Bundeslindern Sonderabschreibungen von bis zu 50 % der Anschaffungs-
und Herstellungskosten vor. Zum negativen Effekt auf das Einkommensteuer-
Aufkommen Stapperfend, in: DStJG Bd. 24 (2001), S. 329 (331 f). Zu den
Auswirkungen auf die Korperschaftsteuer vgl. eingehender unten und Miiller, Das
Aufkommen der Steuern vom Einkommen in Deutschland, 2004, S. 188 ff.

32.

[N

Durch das StandOG (Gesetz zur Verbesserung der steuerlichen Bedingungen zur
Sicherung des Wirtschaftsstandorts Deutschland im Europdischen Binnenmarkt
(Standortsicherungsgesetz — StandOG) v. 13.09.1993, BGBI. I 1993, 1569) wurden
mit Wirkung ab dem VZ 1994 der Korperschaftsteuersatz fiir thesaurierte Gewinne
um 5 Prozentpunkte auf 45 % gesenkt (in 1999 weitere Absenkung auf 40 %); der
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Anrechungssystem auf das Halbeinkiinfteverfahren umgestellt wurde.”” Da die
Statistiken insoweit nicht detailliert genug sind und sich den Zahlen nicht ent-
nehmen ldsst, welche konkreten Auswirkungen beispielsweise der Absenkung
der Korperschaftsteuersitze zukommt, konnen lediglich Vermutungen angestellt
werden. Dennoch lasst sich zumindest konstatieren, dass das Kérperschaftsteu-
eraufkommen in den Mantelkauf-liberalen Jahren vor 1997 eher hoher war als in
den Jahren 2001, 2004 und 2005. Dies ist insofern bemerkenswert, als die Man-
telkéufe ja eigentlich zu einer optimierten und - unterstellt man realistischerwei-
se eine einigermaflen zeitnahe Geltendmachung®* - vor allem zu einer schnel-
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Steuersatz fiir ausgeschiittete Gewinne verringerte sich von 36 % auf 30 %. Ferner
wurde der erméfligte Korperschaftsteuersatz von 46 % auf 42 % gesenkt. Auf Basis
der in der Korperschaftsteuerstatistik ausgewiesenen Bemessungsgrundlagen
ergeben sich fiir den VZ 1995 ohne Berticksichtigung der Herabsetzung des
Ausschiittungssteuersatzes infolge der Absenkung der Korperschaftsteuersitze
Steuermindereinnahmen in Hoéhe von umgerechnet etwa € 3,2 Mrd. Inwieweit
sich der Umfang der Korperschaftsteuer-Minderung bzw. -Erhéhung nach § 27
Abs. 1 KStG a.E infolge der Absenkung des Korperschaftsteuersatzes fiir ausge-
schiittete Gewinne gedndert hat, kann nicht genau quantifiziert werden, da sich aus
der Korperschaftsteuerstatistik nicht entnehmen ldsst, aus welchen Teilbetrigen
des verwendbaren Eigenkapitals die Ausschiittungen vorgenommen wurden.
Zudem waren im VZ 1992 noch Bestdnde des mit 56 % Korperschaftsteuer belas-
teten verwendbaren Eigenkapitals vorhanden (durch das StReformG 1990 wurde
ab dem VZ 1990 der allgemeine KSt-Satz fiir thesaurierte Gewinne von 56 % um
6 Prozentpunkte auf 50 % gesenkt). Weiterfithrend hierzu - auch zum Zeitraum
vor 1992 - Miiller, Das Aufkommen der Steuern vom Einkommen in Deutschland,
2004, S. 193 f.

Durch das Steuersenkungsgesetz v. 23.10.2000 (BStBI. I 2000, 1428) wurde das bis-
herige Anrechnungsverfahren durch das sog. Halbeinkiinfteverfahren (mittlerweile
Teileinkiinfteverfahren) ersetzt, wobei bedingt durch abweichende Wirtschaftsjahre
fir das Betrachtungsjahr 2001 beide Verfahren zur Anwendung kommen kén-
nen (die Statistiken schliisseln diesbeziiglich nicht auf). Im Hinblick auf den
Korperschaftsteuersatz fithrte dies dazu, dass die Differenzierung zwischen the-
saurierten und ausgeschiitteten Gewinnen entfallen ist und insgesamt ein ein-
heitlicher Korperschaftsteuersatz von 25 % angewandt wurde, was bezogen auf
den Thesaurierungssteuersatz eine Absenkung um 15 Prozentpunkte und auf den
Ausschiittungssteuersatz eine Absenkung um 5 Prozentpunkte zur Folge hatte.
PFerner wurden Ubergangsregelungen fiir das vorhandene Altkapital getroffen, die
ebenfalls - z.T. signifikante — Auswirkungen auf das Kérperschaftsteueraufkommen
zeitigten.

Diese Annahme griindet sich darauf, dass Mantelkdufe wirtschaftlich gesehen v.a.
fiir Steuerpflichtige mit hohen laufenden oder auflerordentlichen Gewinnen inter-
essant waren und in den entsprechenden Jahren noch keine Mindestbesteuerung
galt, sodass Verlustvortrage in vollem Umfang abgezogen werden konnten. Beides
spricht fiir eine zeitnahe Nutzungsméglichkeit und damit fiir einen unmittelbaren
Niederschlag im Steueraufkommen.
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leren Nutzung bei Steuerpflichtigen mit Verrechnungspotenzial hitten fithren
miissen. Zwar hitte eine gestreckte Verlustnutzung tiber das Jahr 1996 hinweg
in gewissem Umfang weiter gewirkt, allerdings ist davon auszugehen, dass nach
wenigen Jahren die meisten Verluste aus Mantelkdufen aus den Jahren 1996 oder
frither aufgebraucht waren.

Unter Beriicksichtigung der oben genannten Einschrinkungen - also v.a.
der konjunkturellen Einflisse und der Auswirkungen der Absenkung der
Korperschaftsteuersitze und des Systemwechsels zum Halbeinkiinfteverfah-
ren - lasst sich also zumindest nicht eindeutig belegen, dass der Handel mit
Verlustménteln das Korperschaftsteueraufkommen negativ beeinflusst hitte.

Tab 2: Entwicklung Korperschaftsteueraufkommen — unbeschrinkt Korperschaft-

steuerpflichtige’”
KSt.-Aufkommen (festgesetzte positive

Unbeschr. KSt.)

SSLRE Gesamt (1000€)  bro unberchr
1992 528.860 21.906.780 41.423
1995 636.703 22.465.477 35.284
1998 716.195 36.378.523 50.794
2001 789.971 24.718.671 31.291
2004 816.452 21.723.492 26.607
2005 838.687 25.722.787 30.670
2006 888.793 30.797.728 34.651

Quelle: Statistisches Bundesamt

Das Aufkommen aus der Korperschaftsteuer ist bezogen auf alle unbe-
schrankt Korperschaftsteuerpflichtigen im Betrachtungszeitraum 1992
- 2006 vergleichsweise konstant geblieben. Dies erscheint auch deswegen
bemerkenswert, weil die Korperschaftsteuersitze iiber den Betrachtungs-
zeitraum hinweg schrittweise gesenkt wurden. Das Aufkommen schwankt
jeweils um einen Wert von € 25 Mrd. Lediglich das Jahr 1998 und mit Ab-
strichen auch das Jahr 2006 weichen mit einem Korperschaftsteuerautkom-
men von etwa € 36,4 Mrd. bzw. € 30,8 Mrd. hiervon deutlicher ab. Dies diirf-
te allerdings zu einem ganz erheblichen Teil auf die vergleichsweise starke

% Ohne steuerbefreite Korperschaften, ohne Organgesellschaften und oh-
ne beschrinkt Steuerpflichtige. Hierdurch ergeben sich Abweichungen zu den
Zahlen in der Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage u.a. der
Fraktion DIE LINKE zur Verlustverrechnung und Mindestbesteuerung in der
Unternehmensbesteuerung (BT-Drs. 17/4653 v. 03.02.2011, S. 13 und Anlage 3), in
der offenbar nur Organgesellschaften unberiicksichtigt blieben.
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Konjunktur um das Jahr 1998 herum zuriickzufiihren sein. Die Hausse in
der Telekommunikations-, Medien- und Technologiebranche fiihrte in den
Jahren 1997 - 2000 zu einem Wirtschaftswachstum von in der Spitze 3,2 %.%*
Auch im ,Vor-Krisenjahr* 2006 war das Wachstum mit 2,6 % tiberdurch-
schnittlich hoch.*”

Betrachtet man das Aufkommen pro Korperschaftsteuersubjekt®®, fallt auf,
dass sich bereits auf der Grundlage der absoluten Zahlen und synchron mit
dem schrittweisen Absenken der Korperschaftsteuersitze ein mehr oder we-
niger kontinuierliches und insbesondere deutliches Absinken des Korper-
schaftsteuerautkommens ergibt. Auch hier stellt das Jahr 1998 wiederum ei-
nen Ausreifler nach oben dar, der Abwirtstrend wird dadurch jedoch nicht
durchbrochen, wie die Zahlen der Jahre 2001 und 2004, aber auch die der
Jahre 2005 und 2006 belegen. Trotz leichter Erholung in den Jahren 2005
und 2006 hat das Autkommen pro Steuerpflichtigem nicht mehr die Zahlen
der Mantelkauf-liberalen Jahre 1992 und 1995 erreicht.

Grafisch ldsst sich die Entwicklung des Korperschaftsteuerautkommens im
Betrachtungszeitraum 1992 - 2005 bezogen auf die Fallgruppen gesamt und
pro Korperschaftsteuerpflichtigem wie auf S. 89 dargestellt veranschaulichen.

Hieraus ldsst sich gut erkennen, dass - bis auf 1998 und mit Abstrichen auch
2006 - das gesamte Korperschaftsteuerautkommen vergleichsweise konstant
geblieben ist (dunkle Sdulen). Die hellen Sdulen weisen jeweils das Steuer-
aufkommen pro Steuerpflichtigem aus. Sie sind — wiederum von 1998 abge-
sehen - in den Mantelkauf-liberalen Jahren 1992 und 1995 hoher, zum Teil
sogar deutlich hoher als in den Jahren 2001, 2004, 2005 und 2006, in denen
der Mantelkauf jeweils durch § 8 Abs. 4 KStG n.F. eingeschriankt war.

32 Statistisches Bundesamt, Bruttoinlandsprodukt 2006 fiir Deutschland, S. 8: 1997:
1,8 %, 1998: 2,0 %, 1999: 2,0 % und 2000: 3,2 %. Abrufbar unter http://www.
destatis.de/jetspeed/portal/cms/Sites/destatis/Internet/DE/Presse/pk/2007/
Bruttoinlandsprodukt/Pressebroschuere_BIP2006,property=file.pdf.

327 Statistisches Bundesamt, Bruttoinlandsprodukt 2006 fiir Deutschland, S. 8 (s.
Fn. 326).

8 ‘Wiederum nur unbeschrankt Korperschaftsteuerpflichtige ohne Steuerbefreite,
Organgesellschaften und beschrankt Steuerpflichtige.
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Grafik: Kérperschaftsteueraufkommen
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Wie eingangs erldutert, lassen sich allein hieraus noch keine halbwegs belast-
baren Aussagen fiir den Einfluss von Mantelkdufen auf das Steueraufkommen
treffen, da diese durch konjunkturelle und sonstige steuerliche Aspekte iber-
lagert werden diirften. Mangels detaillierter Aufschliisselung in den Statisti-
ken konnen einzelne Einfliisse nicht extrahiert werden. Ohne eine monokau-
sale Verbindung annehmen zu wollen, ldsst sich zumindest festhalten, dass
das Steuerautkommen pro Korperschaftsteuersubjekt in den Jahren, in denen
Verlustmintel theoretisch frei ibertragen werden konnten und damit von ei-
ner umfassender Verlustnutzung mit unmittelbarem Niederschlag im Steuer-
aufkommen auszugehen ist, grundsitzlich jedenfalls nicht niedriger war als in
den Jahren danach. Aussagekriftigere Ergebnisse lassen sich jedoch dann er-
zielen, wenn man die Entwicklung der Verlustvortridge und insbesondere der
Verlustnutzung in den jeweiligen Jahren mit in die Betrachtung einbezieht.

d) Entwicklung korperschaftsteuerlicher Verlustvortrige

Die kérperschaftsteuerlichen Verlustvortrage haben im Betrachtungszeitraum
nahezu kontinuierlich zugenommen. Bemerkenswert ist, dass in den Mantel-
kauf-liberalen Jahren - insbesondere 1992, 1993, 1994 und 1995 - der An-
stieg tiberproportional hoch war und die Anstiegskurve in den Jahren danach
grundsitzlich deutlich flacher war. Hierfiir sind sicherlich wiederum verschie-
denste Griinde verantwortlich. Sondereffekte aus der deutschen Einigung sind
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zu berticksichtigen,’ diirfen jedoch - wie unten genauer dargelegt — auch
nicht tiberschatzt werden.

Alles in allem lasst sich aufgrund der stetigen Zunahme der korperschaft-
steuerlichen Verlustvortrige zumindest konstatieren, dass das Zahlenmate-
rial die These vom missbrauchlichen Handel mit Verlustméanteln und der
dadurch erreichten umfangreicheren Verlustnutzung jedenfalls nicht stiitzt,
sondern eher widerlegt. Denn wiéren Verlustméntel in signifikantem Umfang
transferiert und von den Erwerbern umgehend genutzt worden - es gab wie
oben dargelegt schlieSlich ausreichend Steuerpflichtige mit Gewinnen, die
einen sofortigen Abzug der erworbenen Verluste ermdéglicht hatten -, wire
zu erwarten gewesen, dass Verlustvortrage abgebaut werden bzw. zumindest
weniger stark zunehmen als in den Jahren, in denen der Mantelkauf - und
damit eine beschleunigte Verlustnutzung — nur eingeschrankt moglich war.

Beziiglich der Entwicklung der kérperschaftsteuerlichen Verlustvortriage steht
umfangreicheres Datenmaterial zur Verfiigung, da die dreijahrigen Korper-
schaftsteuerstatistiken jeweils auch die Entwicklung des zum Jahresende geson-
dert nach § 10d Abs. 4 Satz 1 EStG (i. V. m. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG) festzustel-
lenden Verlustvortrags beinhalten. Daher kann den Statistiken jeweils auch der
Wert der Vorjahre - also jener der Jahre 1991, 1994, 1997, 2000 und 2003 - ent-
nommen werden. Hinsichtlich der restlichen Jahre, fiir die keine Daten verfiig-
bar waren - also die Jahre 1993, 1996, 1999, 2002 -, wurde zu Naherungszwe-
cken auf das arithmetische Mittel, d.h. die Hélfte der Summe der Verlustvortrége
des vorangegangenen und des nachfolgenden Jahres zuriickgegriffen. In der Ta-
belle auf S. 91 sind diese Jahre entsprechend®® gekennzeichnet. Abgestellt wird
auch hier jeweils nur auf unbeschriankt Korperschaftsteuerpflichtige.”!

Der Ubersicht lisst sich entnehmen, dass die kérperschaftsteuerlichen Ver-
lustvortrage bezogen auf alle unbeschrinkt Korperschaftsteuerpflichtigen
(»gesamt®) wihrend des gesamten Betrachtungszeitraums 1991 - 2006 per-
manent angestiegen sind. Zwischen Ende 1991 und Ende 2006 hat sich die

9 Bspw. sog. ,unechte® Verluste aus Sonderabschreibungen nach dem
Fordergebietsgesetz, vgl. Roder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen
Steuerrecht, 2010, S. 10.

30 Die geschatzten Jahre sind jeweils mit einem Sternchen (*) markiert.

»! Ohne steuerbefreite Korperschaften, ohne Organgesellschaften und oh-
ne beschrinkt Steuerpflichtige. Hierdurch ergeben sich Abweichungen zu den
Zahlen in der Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage u.a. der
Fraktion DIE LINKE zur Verlustverrechnung und Mindestbesteuerung in der
Unternehmensbesteuerung (BT-Drs. 17/4653 v. 03.02.2011, S. 13 und Anlage 3), in
der offenbar nur Organgesellschaften unberiicksichtigt blieben.
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Hohe der Verlustvortrige — ohne Beriicksichtigung der Inflation — mehr als
versiebenfacht.

Tab. 3: Entwicklung korperschaftsteuerliche Verlustvortrage — unbeschrinkt
Korperschaftsteuerpflichtige

Unb. Verbleibender korperschaftsteuerlicher Verlustvortrag per 31.12.
KSt.-Pfl. Verinderung Verinderung unb.
mit kstl. Gesamt Gesamt Pro unb. KSt.-Pfl.
Verlustvor-  (1.000€)  absolut K8t Pl

trigen (1.000 €) relativ (1€) absolut relativ
1991 195.244 | 81.737.254 418.642
1992 235.795 | 128.320.543 | 46.583.289 | 56,99% 544.204 125.562 29,99%
1993* 270.248 | 162.504.309 | 34.183.766 | 26,64% | 601.315 57.112 10,49%
1994 304.701 | 196.688.074 | 34.183.766 | 21,04% | 645.512 44.196 7,35%
1995 352.089 | 239.452.954 | 42.764.880 | 21,74% | 680.092 34.580 5,36%
1996* 358.582 | 252.728.164 | 13.275.210 | 5,54% | 704.799 24.707 3,63%
1997 365.075 | 266.003.374 | 13.275.210 | 5,25% | 728.627 23.828 3,38%
1998 401.180 | 285.371.790 | 19.368.416 | 7,28% | 711.331| -17.296 -2,37%
1999* 401.483 | 298.865.012 | 13.493.222 | 4,73% | 744.403 33.072 4,65%
2000 401.786 | 312.358.234 | 13.493.222 | 4,51% | 777.424 33.022 4,44%
2001 439.445 | 380.232.236 | 67.874.002 | 21,73% | 865.256 87.831 11,30%
2002* 434.547 | 403.853.835 | 23.621.599 | 6,21% | 929.367 64.112 7,41%
2003 429.649 | 427.475.434 | 23.621.599 | 5,85% | 994.941 65.574 7,06%
2004 459.846 | 473.374.950 | 45.899.516 | 10,74% | 1.029.421 34.480 3,47%
2005 461.695 | 519.370.328 | 45.995.378 | 9,72% | 1.124.921 95.500 9,28%
2006 467.424 | 576.336.390 | 56.966.062 | 10,97% | 1.233.006 108.085 9,61%

Quelle: Statistisches Bundesamt

Auch bei einer Betrachtung, die auf das einzelne Korperschaftsteuersubjekt
(»pro unb. KSt.-Pfl.“) abstellt, ergibt sich ein ganz dhnliches Bild. Bis auf
das Jahr 1998, in dem ein marginaler Riickgang zu verzeichnen ist,** neh-
men die kérperschaftsteuerlichen Verlustvortridge auch hier kontinuierlich
zu. Insoweit ist der Anstieg zwar nicht ganz so exponentiell, jedoch haben
sich zwischen 1991 und 2006 auch die Verlustvortrage pro Korperschaftsteu-
ersubjekt in etwa um den Faktor drei erhoht. Anschaulicher wird dies, wenn
man die Kurven der jeweiligen Verlustvortrage betrachtet, die nur eine Rich-
tung — ndmlich nach oben - kennen.

32 Hierfiir durften wohl ebenfalls die oben beschriebenen konjunkturellen Griinde
mit- bzw. hauptursachlich sein.
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Grafik: Anstieg kérperschaftsteuerliche Verlustvortrige
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Neben anderen Faktoren diirfte der kontinuierliche Anstieg der korper-
schaftsteuerlichen Verlustvortrage im Wesentlichen darauf zuriickzufiih-
ren sein, dass zahlreiche Unternehmen aufgrund andauernder Defizite
nicht in der Lage sind, ihre Verlustvortrige steuerlich zu nutzen, sondern
laufend neue Verluste aufbauen.’* Vergleichbares diirfte auch fiir Gewerbe-
steuerzwecke gelten. Offensichtlich ist es diesen dauerdefizitiren Korper-
schaftsteuersubjekten nicht in signifikantem Umfang moglich, ihre Verlust-
vortrdge zu nutzen bzw. auf andere Steuerpflichtige zu tibertragen, die die
Verluste dann geltend machen konnten, sodass von diesen Lame-Duck-Ver-
lusten keine Gefahr fiir das Steuerautkommen ausgeht. Dies gilt anscheinend
unabhingig davon, ob der Mantelkauf de facto freigestellt oder steuerlich
nur eingeschriankt moglich ist. Denn es ist nicht zu beobachten, dass sich in
den Jahren bis einschlief3lich 1996 (weif8 unterlegt in Tab. 3 auf S. 91) und im
Zeitraum ab 1997 (grau unterlegt in Tab. 3 auf S. 91) ein signifikanter Unter-
schied ergibt. Hatte bis 1996 tatsachlich ein schwunghafter Handel mit Ver-
lustminteln stattgefunden, wire jedoch zu erwarten gewesen, dass sich die
bessere Allokations- und dadurch schnellere Nutzungsmaoglichkeit in einem
weniger starken Anstieg der Verlustvortriage niederschlagt.

33 Vgl. weiterfithrend Dorenkamp, Systemgerechte Neuordnung der Verlustver-
rechnung, IFSt-Schrift Nr. 461 (2010) S. 37 ff.
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Sonderabschreibungen aus dem , Aufbau Ost“*** fithrten bei den Korper-
schaftsteuerpflichtigen, die sich ohnehin in einer Netto-Verlustsituation be-
fanden, zu einem weiteren Ansteigen der Verlustvortrige. Allerdings wire
es verfehlt, die starke Zunahme in den Mantelkauf-liberalen Jahren vor 1997
hauptsichlich auf diese Sondereftekte zuriickfithren zu wollen. Im Veranla-
gungszeitraum 1992 entfielen lediglich umgerechnet etwa € 3,2 Mrd. auf ent-
sprechende Sonderabschreibungen nach §§ 2 bis 4 FérdG,**> was bei einer Zu-
nahme der kérperschaftsteuerlichen Verlustvortrige um € 46,6 Mrd. und einer
Gesamtsumme von € 128,3 Mrd. nicht erheblich ins Gewicht fillt. Soweit die
Korperschaftsteuerstatistiken fiir 1995 erheblich hohere Werte ausweisen — ur-
spriinglich wurden etwa € 127,7 Mrd. an Sonderabschreibungen nach §$ 2 bis
4 FordG fir 1995 angesetzt —, ist dies offensichtlich unplausibel, da allein die
hieraus resultierenden Steuermindereinnahmen zweieinhalbmal so hoch wie
die gesamte festgesetzte Korperschaftsteuer des Veranlagungszeitraums 1995
wiren, was nicht richtig sein kann.”** Vielmehr ist davon auszugehen, dass sich
die tatsdchlich in Anspruch genommenen Sonderabschreibungen eher in dem
von der Bundesregierung geschitzten Rahmen von etwa € 4,5 Mrd. in 1995
und rund € 4,6 Mrd. in 1996 bewegten.”” Die hieraus resultierenden Auswir-
kungen auf die Zunahme der korperschaftsteuerlichen Verlustvortrige um
rund € 42,8 Mrd. allein in 1995 diirften ebenfalls iiberschaubar sein. Im Ubri-
gen sind die Effekte aus den Sonderabschreibungen Ost nicht allein eine Frage
der Mantelkauf-liberalen Jahre vor 1997. In 1998 wurde laut Kérperschaftsteu-
erstatistik insgesamt eine Summe von etwa € 8,5 Mrd. an Sonderabschreibun-
gen nach § 2 bis 4 FérdG geltend gemacht. 2001 betrugen die Sondervergiins-
tigungen nach FérdG** immer noch rund € 1,9 Mrd.

334 §§ 2 bis 4 FordG, siehe oben in Fn. 321 und 329.

3% Vgl. Miiller, Das Aufkommen der Steuern vom Einkommen in Deutschland, 2004,
S. 188 £, Fn. 20 und Tabelle 3.4.

% Ebenso Miiller, Das Aufkommen der Steuern vom Einkommen in Deutschland,
2004, S. 191 ff,, der zudem darauf verweist, dass auch der Vergleich mit ande-
ren Statistiken zeigt, dass der in der Korperschaftsteuerstatistik 1995 ausgewiese-
ne Umfang der Sonderabschreibungen fiir den ,,Aufbau Ost“ nicht zutreffend sein
kann. Fiir das Land Brandenburg werden beispielsweise fiir 1995 DM 96,27 Mrd.
an Sonderabschreibungen nach §§ 2 bis 4 FordG ausgewiesen, wahrend in der
Volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung von den Bruttoanlageinvestitionen in neue
Anlagen im selben Zeitraum lediglich DM 34,48 Mrd. auf Brandenburg entfielen.

Vgl. Sechzehnter Subventionsbericht der Bundesregierung v. 29.08.1997, BT-Drs.
13/8420, S. 166.

% Einschliefllich der erh6hten Absetzung fiir nachtrégliche Herstellungskosten nach
§3und § 4 Abs. 3 FérdG.

33

3
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Bereits die konstante Zunahme der Netto-Verlustvortrage spricht also gegen
die These, dass dem Handel mit Verlustménteln ein relevantes Missbrauchspo-
tenzial zukommt. Noch bemerkenswerter und aussagekriftiger erscheint vor
diesem Hintergrund jedoch die Tatsache, dass gerade in den Mantelkauf-li-
beralen Jahren bis 1995 eine iiberproportional starke Zunahme der kérper-
schaftsteuerlichen Verlustvortrége zu verzeichnen ist. Dies veranschaulicht die
nachstehende Ubersicht, die den prozentualen Anstieg der kdrperschaftsteu-
erlichen Verlustvortrige bezogen auf alle unbeschrankt Korperschaftsteuer-
pflichtigen und pro entsprechendes Steuersubjekt darstellt.

Grafik: Prozentualer Anstieg korperschaftsteuerliche Verlustvortréige pro Jahr
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Quelle: Eigene Grafik; Statistisches Bundesamt

Allein im Jahr 1992 haben die gesamten korperschaftsteuerlichen Verlust-
vortrige im Vergleich zu 1991 um mebhr als die Hilfte zugenommen. Im Fol-
gejahr (1993) betrug der Anstieg immer noch rund ein Viertel. In den bei-
den Jahren danach (1994 und 1995) nahmen die Verlustvortrage nochmals
um je etwa 21 % zu, um anschliefSend weit weniger deutlich (mit einer Aus-
nahme im Jahr 2001), jedoch weiter kontinuierlich anzusteigen. Mit Ein-
schrankungen gilt dies auch bei einer auf das einzelne Korperschaftsteuer-
subjekt bezogenen Betrachtung.

Gerade in den Mantelkauf-liberalen Jahren bis 1996 - in denen aufgrund
der besseren Nutzungsmoglichkeiten eigentlich ein weniger starker Anstieg
oder sogar ein Abnehmen zu erwarten gewesen wire — haben die kérper-
schaftsteuerlichen Verlustvortrage also iiberdurchschnittlich stark zuge-
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nommen. Dies kann nicht (allein) mit Sondereffekten aus dem ,, Aufbau Ost*
begriindet werden. Wie oben dargelegt, waren die in Anspruch genomme-
nen Sonderabschreibungen gerade in den Jahren 1992 und - bei Zugrun-
delegung realistischer Zahlen - auch 1995 eher zu vernachléssigen. Im Jahr
1998 und damit in einem Jahr, in dem bereits die verscharfte Rechtslage in
Form von § 8 Abs. 4 KStG n.E gegolten hat, wurden absolut und vor allem
relativ gesehen sogar deutlich mehr Sonderabschreibungen ,,Ost* geltend ge-
macht als in den Vergleichsjahren 1992 bzw. 1995.

Der iiberproportional starke Anstieg in den Jahren, in denen die Ubertragung
von Verlustménteln nahezu keinen steuerlichen Restriktionen unterworfen
war, spricht ebenfalls gegen die These, dass zur Missbrauchsverhinderung und
zur Sicherung des Steuerautkommens eine entsprechend ,,scharfe“ Mantelkauf-
regelung erforderlich sei. Denn wire tatsichlich ein signifikanter Missbrauch
mit Verlustmanteln betrieben worden, hitte sich dies in den Zahlen dergestalt
niederschlagen miissen, dass die Verlustvortrage wohl schon absolut, in jedem
Fall aber relativ gesehen weniger stark ansteigen als im Zeitraum danach, in
dem der Mantelkauf den Einschrinkungen des § 8 Abs. 4 KStG n.E unter-
worfen war. Es ist ndmlich davon auszugehen, dass Steuerpflichtige, die Ver-
lustmantel erworben haben, diese nicht ,,auf Vorrat® gekauft haben, sondern
zeitnah nutzen konnten, sodass es durch Mantelkéufe nicht nur zu einem Um-
schichten, sondern zu einem - in aller Regel wohl umgehenden - Verbrauch
der Verlustvortriage kommt. Dies alles ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass
in den entsprechenden Jahren durchaus erhebliches Potenzial zur Verrechnung
der Verlustvortrage vorhanden gewesen wire und auch noch nicht die Restrik-
tionen der Mindestbesteuerung nach § 10d Abs. 2 EStG galten.

Tatsachlich war aber vielmehr das Gegenteil der Fall und die Verlustvortrige
haben sogar stirker zugenommen als in den Jahren danach. Die Entwick-
lung der korperschaftsteuerlichen Verlustvortrage spricht im Ergebnis also
ebenfalls dafiir, dass zur Sicherung des Steueraufkommens eine Mantelkauf-
regelung nicht zwingend erforderlich scheint.

e) Zahl der Steuerpflichtigen mit Verlustvertrigen relativ betrachtet
konstant geblieben

In eine dhnliche Richtung weist das Verhiltnis der Korperschaftsteuerpflich-
tigen mit Verlustvortragen zur Gesamtzahl der Kérperschaftsteuerpflichtigen.
Hitte vor Verscharfung der Mantelkaufregelung tatsdchlich ein reger Verlust-
handel stattgefunden, wére zu erwarten gewesen, dass bis 1996 die Zahl der
Korperschaftsteuersubjekte mit Verlustvortragen im Verhaltnis zur Gesamt-
zahl der Korperschaftsteuersubjekte eher geringer war und danach angestie-
gen ist.

IFSt-Schrift Nr. 470 95



Tab. 4: Verhaltnis unbeschrinkt Korperschaftsteuerpflichtige mit korperschaftsteuer-
lichen Verlustvortrigen zu unbeschrinkt Kérperschaftsteuerpflichtigen gesamt®®

Unbeschr. KSt.-Pfl.  Verhiltnis unb. KSt.-
mit kstl. Verlustvor-  Pfl. mit kstl. VV zu

Unbeschr. KSt.-Pfl.

gesamt trigen unb. KSt.-Pfl. gesamt
1992 528.860 235.795 44,6%
1995 636.703 352.089 55,3%
1998 716.195 401.180 56,0%
2001 789.971 439.445 55,6%
2004 816.452 459.846 56,3%
2005 838.687 461.695 55,0%
2006 888.793 467.424 52,6%

Quelle: Statistisches Bundesamt

Betrachtet man jedoch die in der vorstehenden Tabelle aufgefithrten Werte,
fallt auf, dass das Verhaltnis der unbeschrankt Korperschaftsteuerpflichti-
gen mit korperschaftsteuerlichen Verlustvortragen zu den gesamten Steuer-
pflichtigen im Mantelkauf-liberalen Jahr 1995 als auch in den Mantelkauf-
beschrankten Jahren 1998 - 2006 annihernd konstant geblieben ist und nur
in einem engen Korridor um den Wert von 55 % schwankt. Zwischen 1992
und 1995 haben die Verlustfélle von 44,6 % auf 55,3 % zugenommen. Dies
diirfte v.a. dem Umstand geschuldet sein, dass in diesem Zeitraum erhebliche
zusitzliche Nettoverluste aufgelaufen sind, die bei zahlreichen Korperschaft-
steuersubjekten zu einem erstmaligen Verlustautbau gefiihrt haben. Auch
dieser Aspekt spricht eher dagegen, dass Verlustmantel in grofierem Umfang
hin- und hergeschoben wurden. Vielmehr deutet der zunichst ansteigende
und dann anndhernd gleich bleibende Anteil an Korperschaftsteuerpflichti-
gen mit Verlustvortragen in Kombination mit einem dennoch kontinuierlich
ansteigenden Umfang an korperschaftsteuerlichen Verlustvortragen®® dar-

% Auch hier sind zu Vereinfachungszwecken nur die unbeschrinkt Korper-
schaftsteuerpflichtigen ohne steuerbefreite Korperschaften, ohne Organgesell-
schaften und ohne beschrinkt steuerpflichtige Korperschaftsteuersubjekte einbe-
zogen. Hieraus resultieren kleinere Abweichungen zu den Zahlen in der Antwort
der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage u.a. der Fraktion DIE LINKE zur
Verlustverrechnung und Mindestbesteuerung in der Unternehmensbesteuerung
(BT-Drs. 17/4653 v. 03.02.2011, S. 13 und Anlage 3), in der offenbar nur
Organgesellschaften unberiicksichtigt blieben und steuerbefreite und beschrankt
steuerpflichtige Korperschaften mit einbezogen wurden. Jedoch zeigen die
Verhiltniszahlen (,, Anteil der Korperschaftsteuerpflichtigen mit Verlustvortriagen®),
dass die sich hieraus ergebenden Unterschiede max. 0,3 Prozentpunkte betragen,
mithin zu vernachldssigen sind.

30 Siehe dazu oben unter I'V. 3. d).
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auf hin, dass dauerdefizitire Korperschaftsteuersubjekte stindig neue Ver-
lustvortriage aufbauen, die ungeachtet der jeweils geltenden Mantelkaufre-
gelungen als Lame-Duck-Verluste steuerlich nicht genutzt werden kénnen.

f) Verlustnutzung absolut und im Verhiltnis zum Korperschaftsteuer-
aufkommen

Die aussagekriftigste Kennziffer fiir die Gefahr von Mantelkidufen auf das
Korperschaftsteuerautkommen ist wohl die Hohe der jeweils abgezogenen
Verlustvortrage,' wenn man davon ausgeht, dass die im Wege von Mantelkiu-
fen erworbenen Verluste nicht ,auf Vorrat® gekauft wurden, sondern umgehend
oder zumindest zeitnah mit Gewinnen verrechnet werden konnten. Wire das
»Schreckgespenst“**2 vom Mantelkauf zutreffend, hitten im quasi Mantelkauf-
liberalen Zeitraum bis einschliellich 1996 tiberdurchschnittlich viele Verluste
geltend gemacht werden miissen. Wenn nicht schon in absoluten Zahlen, wire
doch jedenfalls im Verhiltnis zum Kérperschaftsteueraufkommen zu erwarten,
dass in den Jahren nach 1996 weniger Verluste genutzt wurden,** da der ,,neue®
§ 8 Abs. 4 KStG einer steuergiinstigen Verlustallokation und damit einer umfas-
senderen und v.a. zeitnaheren Verlustnutzung deutlich starker entgegenstand.
Den Zahlen lasst sich jedoch weder das eine noch das andere entnehmen.

aa) Verlustnutzung

Vergleicht man die absolute Verlustnutzung in den Jahren 1992 - 2006 (ge-
meint ist jeweils die Nutzung vorgetragener korperschaftsteuerlicher Verluste
bzw. ein Riicktrag von Verlusten des Folgejahres bzw. der beiden Folgejahre),
ist zu beobachten, dass im Mantelkauf-liberalen Zeitraum bis 1996 weder bei
einer Gesamtbetrachtung noch bei einer Betrachtung pro Korperschaftsteu-
ersubjekt*** mehr Verluste genutzt worden sind als in den Jahren ab 1997.>%

1 Zum einen in absoluten Zahlen (gesamt bzw. pro Koérperschaftsteuersubjekt) und
zum anderen im Verhaltnis zum Korperschaftsteueraufkommen.

2 Mohlenbrock, in: DStJG Band 33 (2009), S. 386 (Diskussionsbeitrag).

> Wobei gewisse Phase-out-Effekte aus Mantelkdufen der Jahre vor 1997 weiter ge-
wirkt haben diirften, wenn man davon ausgeht, dass die Verluste der erworbenen
Verlustmantel zwar zeitnah, jedoch nicht vollstindig im Zeitraum bis Ende 1996 ge-
nutzt werden konnten.

* Auch insoweit werden aus Vereinfachungsgrinden und zur besseren
Vergleichbarkeit nur unbeschrinkt korperschaftsteuerpflichtige Steuersubjekte be-
trachtet und steuerfreie Korperschaften, Organgesellschaften und beschrinkt steu-
erpflichtige Korperschaftsteuersubjekte nicht mit einbezogen.

* Das zur Verfiigung stehende statistische Zahlenmaterial war insoweit in Bezug
auf das Jahr 1992 nicht vollstindig, sodass hinsichtlich der genutzten Verluste auf
die von Miiller (Das Aufkommen der Steuern vom Einkommen in Deutschland,
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Tab. 5: Verlustnutzung/Verhiltnis zum Korperschaftsteueraufkommen®*

Unbeschr. Korperschaftsteuerpflichtige Verlustnutzung

Gesamt " \jine Verhiltnis  GSUE S e
1992 528.860 n/a n/a 5.603.759 n/a
1995 636.703 170.289 26,75% 16.406.023 96.342
1998 716.195 198.124 27,66% 27.221.562 137.397
2001 789.971 223.638 28,31% 20.888.809 93.405
2004 816.452 230.569 28,24% 17.588.276 76.282
2005 838.687 231.208 27,57% 25.104.238 108.579
2006 888.793 262.645 29,55% 26.558.796 101.121

Quelle: Statistisches Bundesamt;
Miiller, Das Aufkommen der Steuern vom Einkommen in Deutschland, 2004

Aus den in der vorstehenden Tabelle aufgefithrten Zahlen lassen sich im We-
sentlichen zwei Aussagen entnehmen:

Zum einen, dass das Verhiltnis der unbeschrankt Kérperschaftsteuerpflich-
tigen, die Verluste im Wege des Verlustriicktrags und/oder des Verlustvor-
trags geltend machen konnten, zur Anzahl der gesamten Steuerpflichtigen
iber die Jahre hinweg — soweit ermittelbar — nahezu gleich geblieben ist
und im Mantelkauf-liberalen Jahr 1995 sogar noch etwas geringer war als in
den Jahren danach. Wiren vor 1997 Mantelkdufe in signifikantem Umfang
erfolgt, wire jedoch zu erwarten gewesen, dass mehr Korperschaftsteuer-
pflichtige Verluste geltend gemacht hitten, da ein Steuerpflichtiger mit Ge-

2004, S. 186, Tabelle 3.3) verwendeten Zahlen zuriickgegriffen wurde und die Zahl
der Steuerpflichtigen, die Verluste geltend gemacht haben, nicht ermittelt werden
konnte (n/a). Die jeweilige Verlustnutzung setzt sich jeweils aus Verlustvortrag
und -riicktrag/-riicktrigen zusammen (vgl. fiir eine Aufschliisselung die jeweiligen
Korperschaftsteuerstatistiken). In den Jahren vor 1999 konnten Verlustvortrage zwei
Jahre zuriickgetragen werden, bis Ende 1993 war der Riicktrag in das zweite voran-
gehende Jahr sogar zwingend. Da die Statistiken Doppel-/Mehrfachfille - soweit er-
sichtlich - nicht gesondert ausweisen, ergeben sich hier jeweils Mehrfachzihlungen
(also Steuerpflichtige, die Verluste sowohl zuriick als auch vortragen konnten, tau-
chen in den Zahlen doppelt bzw. u.U. sogar dreifach auf). Dies sollte sich jedoch im
Vergleich der Jahre zueinander relativieren, da in jedem Jahr Mehrfachzihlungen
auftreten dirften.

*¢ Die in der Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage u.a. der
Fraktion DIE LINKE zur Verlustverrechnung und Mindestbesteuerung in der
Unternehmensbesteuerung (BT-Drs. 17/4653 v. 03.02.2011, S. 12 und Anlage
2) ausgewiesenen Zahlen sind nur bedingt aussagekriftig und vergleichbar, da
sie zum einen lediglich den Verlustriicktrag ausweisen und zum anderen auf alle
Korperschaftsteuerpflichtigen (auler Organgesellschaften) — und nicht wie hier nur
auf unbeschrankt Korperschaftsteuerpflichtige — abstellen.

98 IFSt-Schrift Nr. 470



winnen aber ohne Verlustnutzung sich entsprechende Verlustvortrige iiber
einen Mantelkauf hitte besorgen kénnen und so zu einem Steuerpflichtigen
mit Verlustnutzung geworden wire.

Zum anderen weisen auch die absoluten Zahlen der Verlustnutzung - von
1992 einmal abgesehen - keine extremen Ausschlidge aus. Bezogen auf die
Gesamtzahl der unbeschrinkt steuerpflichtigen Korperschaftsteuersubjekte
konnten im Mantelkauf-liberalen Jahr 1992 Verluste nur in vergleichswei-
se geringem Umfang fiir Korperschaftsteuerzwecke genutzt werden. Auch
1995 wurden eher wenig Verluste geltend gemacht, obwohl sogar noch ein
zweijahriger Verlustriicktrag moglich gewesen wire.*” Pro Korperschaft-
steuersubjekt liegen die in Mantelkauf-liberalen Jahren (weify unterlegt) ge-
nutzten Verluste in etwa im Durchschnitt des Zeitraums danach (hell- bzw.
mittelgrau unterlegt), in dem Mantelkdufe nur noch eingeschrinkt moglich
waren. Zu beachten ist, dass ab 2004 der Verlustabzug nur in den Grenzen
der Mindestbesteuerung (§ 10d Abs. 2 EStG) moglich war (hier mittelgrau
unterlegt). Es ist davon auszugehen, dass ohne Mindestbesteuerung in den
Zeitraumen ab 2004 deutlich mehr Verluste zum Abzug gebracht worden
wiren und die insoweit bereinigten Zahlen der Verlustnutzung tatsachlich
sogar hoher liegen.

Auch diese beiden Beobachtungen sprechen mehr oder weniger deutlich ge-
gen die These vom Mantelkauf und dem damit verbundenen Steuerausfall-
risiko. Trotz der Einschrinkungen durch den verschirften § 8 Abs. 4 KStG
konnten in den Jahren ab 1997 eher noch mehr Verluste steuerlich zum Ab-
zug gebracht werden, wobei die Zahlen noch nicht einmal um die ab 2004
geltende Mindestbesteuerung nach § 10d Abs. 2 EStG bereinigt sind.>*®

bb) Korperschaftsteuereffekt aus Verlustnutzung

In die gleiche Richtung deuten schliefllich auch der Korperschaftsteueref-
fekt**® aus der Verlustnutzung — was den Fiskus der Verlustabzug ,,gekostet®
hat - und das Verhiltnis der genutzten Verluste zum Korperschaftsteuer-
aufkommen der jeweiligen Jahre. Dazu wurde der Steuereffekt aus der Ver-
lustnutzung mit einem vereinfachten Steuersatz von 36 % fiir 1992, 30 % fiir

7 Dies galt auch noch fiir 1998. Ab 1999 war der Riicktrag auf ein Jahr begrenzt.

% Dem Vernehmen nach wurden auch in den Jahren nach 2006 auf Grundlage vorldu-
figer Zahlen Verluste in etwa vergleichbarem Umfang wie in 2005 bzw. 2006 geltend
gemacht.

* Entsprechendes diirfte fiir Gewerbesteuerzwecke gelten, wobei die Besonderheiten
des § 10a GewStG zu beachten sind.
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1995 und 1998 sowie 25 % fiir den Zeitraum ab 2001 berechnet® und zum
jeweiligen Steuerautkommen ins Verhiltnis gesetzt.

Tab. 6: Steuereffekt Verlustnutzung/Verhiltnis zum Korperschaftsteueraufkommen

KSt.-Aufkommen Verlustnutzung (KSt.-Effekt)  Verhiltnis

Zahl der Zahl der KSt.-Aut

unbeschr. ((lieos(;l(;net) unbeschr. ((l;i)s(;l(;net) k{’,:;::: /

KSt.-PAl. : KSt.-PAl. : nutzung
1992 528.860 21.906.780 n/a 2.017.353 9,2%
1995 636.703 22.465.477 170.289 4.921.807 21,9%
1998 716.195 36.378.523 198.124 8.166.469 22,4%
2001 789.971 24.718.671 223.638 5.222.202 21,1%
2004 816.452 21.723.492 230.569 4.397.069 20,2%
2005 838.687 25.722.787 231.208 6.276.060 24,4%
2006 888.793 30.797.728 262.645 6.639.699 21,6%

Quelle: Statistisches Bundesamt;
Miiller, Das Aufkommen der Steuern vom Einkommen in Deutschland, 2004

Auch dieser Ubersicht lassen sich mehrere Erkenntnisse entnehmen, die
ebenfalls gegen eine Gefihrdung des Korperschaftsteueraufkommens auf-
grund einer beschleunigten Verlustnutzung mittels Mantelkdufen sprechen:

In den Mantelkauf-liberalen Jahren 1992 und 1995 wurde das Steuerauf-
kommen fir Korperschaftsteuerzwecke durch die geltend gemachten Ver-
luste ,nur® um den Betrag von rund € 2 Mrd. bzw. € 5 Mrd. gemindert.*!
Dies ist niedriger, z.T. sogar deutlich niedriger als in den Jahren danach,**?
was noch bemerkenswerter erscheint, wenn man sich vergegenwértigt, dass
ab 2004 (in der Tabelle mittelgrau unterlegt) die Mindestbesteuerung nach
§ 10d Abs. 2 EStG galt und bereinigt um die Effekte der Mindestbesteue-
rung in den Jahren 2004 bis 2006 wohl tatsachlich deutlich mehr Verluste
geltend gemacht worden wiren. Verlustverrechnungspotenzial war in den
Jahren 1992 und 1995 ausreichend vorhanden, wie sich aus dem Korper-
schaftsteuerautkommen ergibt. Jedoch fand anscheinend keine signifikante
Mobilisierung von Verlustvortragen statt, da davon auszugehen ist, dass die
im Rahmen von Mantelkdufen erworbenen Verluste auch zeitnah steuerlich
geltend gemacht wurden und sich so unmittelbar in einer erhéhten Verlust-

0 Dies entspricht unter Geltung des Anrechnungssystems dem jeweiligen Steuersatz
fir ausgeschiittete Gewinne; im ,,Umstellungsjahr 2001 wird vereinfacht vom
»heuen® Steuersatz von 25 % ausgegangen. Vgl. Fn. 322.

! Grundlage ist eine vereinfachte Berechnung mit unterstellter Vollausschiittung.

2 Eine Ausnahme besteht allenfalls fiir 2004, jedoch ist zu beachten, dass die Zahlen
nicht inflationsbereinigt sind.
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nutzung und einem entsprechend geminderten Korperschaftsteuerautkom-
men niederschlagen.

Das Verhiltnis zwischen Verlustnutzung und Korperschaftsteuerautkom-
men ist ab 1995 anndhernd konstant geblieben und schwankt um einen Wert
von 22 %. Auch relativ gesehen wurden in den Mantelkauf-liberalen Jahren
also nicht mehr Verluste geltend gemacht als in den Jahren danach. Bezieht
man noch die Mindestbesteuerung in die Betrachtung mit ein, wurden tat-
sachlich wohl eher weniger Verluste zum Abzug gebracht.

g) Schlussfolgerung: Befiirchtete Steuerausfille durch Mantelkiufe ein
»Scheinriese“

Die oben dargestellten Kennzahlen deuten insgesamt darauf hin, dass es sich
bei den befiirchteten Steuerausfillen aufgrund von Mantelkdufen mogli-
cherweise um einen ,,Scheinriesen handelt.

Die Hohe der korperschaftsteuerlichen Verlustvortrage und das damit ver-
bundene theoretische Steuerausfallrisiko wirken zunédchst einmal bedroh-
lich. Der Fiskus muss sich hiervor jedoch nicht fiirchten. Denn es spricht
alles dafiir, dass es bei einem theoretischen Risiko bleibt, das sich niemals
manifestieren wird. Seit 1991 konnten kontinuierlich weniger Altverluste
genutzt werden, als Neuverluste entstanden sind - ein Umstand, von dem
der Fiskus letztlich profitiert, da die Gewinne sofort besteuert werden und
eine Nutzung der Verluste ad infinitum hinausgeschoben wird.*** Es ist kein
Grund ersichtlich, wieso sich dieser langfristige Trend plotzlich umkehren
sollte.

Dies scheint unabhingig davon zu gelten, ob bzw. in welchem Umfang der
Gesetzgeber Mantelkdufe steuerlich sanktioniert. Wie oben dargelegt, lasst
sich nicht feststellen, dass in den Jahren, in denen Mantelkdufe nahezu kei-
nen Restriktionen unterworfen waren, mehr Verluste geltend gemacht wor-
den wiren. Genau dies wire aber zu erwarten gewesen, wenn man davon
ausgeht, dass die im Zuge von Mantelkdufen erworbenen Verluste vom Kiu-
fer zeitnah steuerlich genutzt werden kénnen. De facto war vielmehr das
Gegenteil der Fall: In den Mantelkauf-liberalen Jahren bis einschlieSlich
1996 war verglichen mit dem Zeitraum ab 1997 das Steueraufkommen pro
Korperschaftsteuersubjekt sogar deutlich héher, sind iiberproportional viele
Netto-Neuverluste entstanden und waren die Steuerausfille durch den Ver-
lustabzug absolut gesehen geringer als im Zeitraum ab 1997, in dem mit § 8
Abs. 4 KStG n.F. eine deutlich ,,schirfere” Mantelkaufregelung galt.

353 Ebenso Maiterth, DStR 2006, 915 (919).
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All diese Schlussfolgerungen sind vor dem Hintergrund der oben angespro-
chenen Einschrinkungen®* natiirlich mit gewisser Vorsicht ,,zu geniefen®
Dennoch: Alles in allem dréngt sich der Befund auf, dass die Bedeutung einer
Mantelkauf-Verhinderungsvorschrift fiir die Sicherung des Steueraufkom-
mens eher iiberschitzt wird. Denn auch in den Jahren, in denen Mantelkdufe
nahezu uneingeschrankt méglich waren, lassen die statistischen Zahlen den
Schluss zu, dass tatsdchlich kein signifikanter Verlusthandel stattgefunden
hat. Dies diirfte im Wesentlichen damit zusammenhéngen, dass es betriebs-
wirtschaftlich oft gar nicht sinnvoll ist, einen Verlustmantel zu erwerben, da
dem Vorteil einer kiinftigen (und ggf. unsicheren) Steuerersparnis ein u.U.
erheblicher Kaufpreis, Transaktionskosten und Haftungsrisiken gegeniiber-
stehen. Diese ,,natiirlichen” Hindernisse diirften Mantelkdufen in aller Regel
ihre Attraktivitit nehmen. Einer Korrektur aus steuerlicher Sicht wiirde es
vor diesem Hintergrund also gar nicht bediirfen.

Diese Erkenntnis gilt nicht nur fiir eine vergangenheitsbezogene Betrach-
tung, sondern sollte grundsatzlich auch im Rahmen des derzeit geltenden
§ 8¢ KStG Geltung beanspruchen, da keine Anhaltspunkte ersichtlich sind,
wieso die Steuerpflichtigen ihr Verhalten dndern sollten. Eher sind die Vor-
teile eines Mantelkaufs mittlerweile noch geringer geworden, da die erwor-
benen Verluste nur im Rahmen der Mindestbesteuerung genutzt werden
kénnen und die Absenkung des Korperschaftsteuersatzes auf 15 % auch den
steuerlichen Wert der korperschaftsteuerlichen Verlustvortrige entspre-
chend reduziert hat. Allerdings ist auch zu beachten, dass § 8¢ KStG in sei-
nem Anwendungsbereich deutlich umfassender ist und iiber die reine ,,Ab-
wehr“ missbrauchlicher Mantelkdufe weit hinausgeht.

4. Folgerungen fiir § 8c KStG und dessen Beitrag zum Steueraufkommen

Welche Folgerungen lassen sich hieraus also nun fiir den heutigen § 8c KStG
und dessen Beitrag zur Sicherung des Korperschaftsteuerautkommens** ab-
leiten? Sich allein darauf zurtickziehen zu wollen, dass die entsprechenden
Zahlen im Jahr 2006 enden und damit die Neuregelung noch gar nicht erfas-
sen, erscheint zu einfach. Vielmehr sollten auf Grundlage der statistischen
Erkenntnisse drei Aspekte auseinandergehalten werden, die jeweils unter
rechtlichen und fiskalischen Gesichtspunkten zu bewerten sind:

1 Vgl. va. unter IV. 3. a).
35 Und mittelbar auch des Gewerbesteueraufkommens.
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a) Missbrauchsverhinderung

Betrachtet man die Entstehungsgeschichte der Mantelkauf-Problematik,
geht es im Kern um die berechtigte Verhinderung von missbriauchlicher Ver-
lustnutzung. Verhindert werden sollte der Handel mit Verlustgesellschaften,
wenn der einzige Grund fiir den Erwerb der Steuervorteil aus der spiteren
Nutzung der ,fremden® Verluste war. Wird eine Gesellschaft allein wegen
ihrer Verlustvortriage erworben, da sie keine stillen Reserven oder keinen
eigenen Geschiftsbetrieb mehr hat bzw. dieser nach dem Erwerb eingestellt
wird, erscheint es rechtlich nachvollziehbar, wenn unter dem Gesichtspunkt
der wirtschaftlichen Identitét hier eine Verlustnutzung versagt wird.

Fiskalisch betrachtet erscheinen diese Fille offenbar weniger problematisch,
da es sich bei entsprechenden Mantelkdufen auf der Grundlage des verfiig-
baren statistischen Zahlenmaterials anscheinend um kein ,Massenphéno-
men* handelt. Denn in den Jahren, in denen entsprechende Verlustméntel
auch auf vollig eingestellte Betriebe frei transferiert werden konnten, ist kein
signifikanter Einfluss auf das Steuerautkommen bzw. die Verlustnutzung er-
kennbar. Der Grund ist - wie oben ausgefithrt - wohl darin zu sehen, dass
ein Mantelkauf aus wirtschaftlichen Uberlegungen heraus regelmiflig mehr
Nachteile als Vorteile bringen diirfte und daher unterbleibt. Die Mindestbe-
steuerung und die Absenkung des Korperschaftsteuersatzes haben Mantel-
kaufe aus betriebswirtschaftlicher Sicht sogar noch unattraktiver gemacht.

Vor diesem Hintergrund gilt, dass eine reine Mantelkauf- und damit Miss-
brauchs-Verhinderungsvorschrift fiskalisch nicht erforderlich, rechtlich je-
doch auch unbedenklich wire. Allerdings ist § 8¢ KStG keine zielgenaue
Missbrauchsverhinderungsvorschrift, sondern funktioniert vielmehr nach
dem ,,Schrotflinten-Prinzip®. Der Anwendungsbereich der Vorschrift ist so
weit, dass es sich bei der Anwendung der Vorschrift auf missbrauchliche
Mantelkdufe um ,,Zufallstreffer handelt, die aus rechtlicher Sicht nicht als
Rechtfertigung in Betracht kommen.

b) Sicherung und Generierung von Steueraufkommen

§ 8c KStG liegt im Kern wohl der Gedanke zugrunde, die Verlustnutzung
allgemein zu erschweren und so das Steueraufkommen zu sichern. Letztlich
war die Vorschrift ja auch als Gegenfinanzierungsmafinahme fiir die Absen-
kung des Korperschaftsteuersatzes auf 15 % gedacht*® und musste daher so
ausgestaltet werden, dass zusétzliches — d.h. iiber § 8 Abs. 4 KStG a.F. hinaus-
gehendes - Steuerautkommen generiert wird.

6 Vgl. dazu die Nachweise oben in Fn. 85.
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Unter rechtlichen Gesichtspunkten konnen rein fiskalische Uberlegungen -
sei es die Sicherung bestehenden oder die Schaffung weiteren Steuersubs-
trats — eine iiberschieflende und verfassungsrechtlich problematische Vor-
schrift®” wie § 8¢ KStG nicht rechtfertigen.

Jedoch fithrt moglicherweise auch das fiskalische Argument der Generie-
rung von Mehrsteuern ,ins Leere® Das Finanztableau zur Unternehmens-
steuerreform 2008 weist zwar erwartete Steuermehreinnahmen bei Kor-
perschaftsteuer einschlieflich Solidarititszuschlag und Gewerbesteuer von
€ 1,475 Mrd. fiir 2011 und 2012 aus (was Mehreinnahmen aus der Weitergel-
tung des § 8 Abs. 4 KStG mit einschlief3t).”*® Dem stehen allerdings aufgrund
der im Rahmen des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes eingefithrten Kon-
zern- und Stille-Reserven-Klausel auch ein prognostiziertes Minderautkom-
men von € 805 Mio. in 2011 und von € 1,34 Mrd. in 2012 gegeniiber,** wobei
diese Autkommenseffekte noch um die nicht mehr anwendbare Sanierungs-
klausel zu bereinigen sind.*® Letztlich werden also aufgrund von § 8¢ KStG
in seiner derzeit giiltigen Fassung lediglich Steuermehreinnahmen von we-
nigen hundert Millionen Euro pro Jahr erwartet.

Diese vergleichsweise geringen Mehreinnahmen diirfen jedoch nicht da-
hin gehend missverstanden werden, dass es sich bei § 8¢ KStG nur um
ein Bagatellproblem handelt. Massive Schiden richtet die Vorschrift auf-
grund ihres Abschreckungs- bzw. Verhinderungscharakters an, da auf-
grund von § 8c KStG dringend notwendige Umstrukturierungen unterblei-
ben oder Unternehmenssanierungen scheitern. Hierbei handelt es sich um
»Kollateralschaden“*!, die zwar nicht in das Finanztableau eingehen, jedoch
ganz erheblich sein diirften. Im Ergebnis ist wohl davon auszugehen, dass

7 Hierzu eingehender oben unter III. 3.
8 Vgl. Gesetzentwurf v. 27.03.2007, BT-Drs. 16/4841, S. 43.
9 Vgl. Gesetzentwurf v. 09.11.2009, BT-Drs. 17/15, S. 21.

0 Die von Verwaltungsseite bereits antizipierte Suspendierung der Sanierungsklausel
ging in eine gednderte Steuerschdtzung fiir 2010, 2011 und 2012 ein, aller-
dings ist der Ubersicht nur eine konsolidierte Zahl zu entnehmen, die neben
der Suspendierung der Sanierungsklausel auch die steuerlichen Auswirkungen
aus dem Ersten Gesetz zur Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom
11.08.2010 und aus dem BMF-Schreiben zur einkommensteuerlichen Behandlung
von Berufsausbildungskosten vom 22.09.2010 mit beinhaltet, vgl. BMF, Anlage 2
zur Pressemitteilung 43/2010, Abweichungen des Ergebnisses der Steuerschétzung
November 2010 vom Ergebnis der Steuerschitzung Mai 2010. Im Rahmen des
Biirgerentlastungsgesetzes wurde fiir 2011 von Steuermindereinnahmen durch die
Sanierungsklausel i.H.v. € 225 Mio. ausgegangen.

36

Stellungnahme des Bundesrats zum Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 v.
19.09.2008, BR-Drs. 545/08 (Beschluss), S. 49.
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§ 8c KStG unter Einbeziehung dieser Verhinderungswirkungen keine (mo-
deraten) Steuermehreinnahmen, sondern vielmehr massive Steuerminder-
einnahmen generieren diirfte.

¢) Verhinderungscharakter zentrales praktisches Problem

Dieser Verhinderungscharakter der Vorschrift ist ein zentraler und aufSerst
problematischer Punkt, der sich allerdings naturgemiafd nicht unmittelbar
Steuerstatistiken oder Finanztableaus entnehmen ldsst. § 8c KStG erschwert
oder verhindert nicht selten betriebswirtschaftlich sinnvolle Restrukturie-
rungen. So muss beispielsweise eine interne Neuordnung einer Unterneh-
mensgruppe unterbleiben, da der Untergang der Verlustvortrage ein zu ho-
her Preis wire, zumal sich dies aufgrund der damit verbundenen Auflésung
entsprechender aktiver latenter Steuern méglicherweise unmittelbar auf die
Konzernsteuerquote und damit den Borsenkurs auswirkt. Auch kann z.B.
der rettende Investor eines kriselnden Unternehmens wieder abspringen, da
sich fir ihn ein Einstieg allenfalls dann rechnet, wenn er nach dem Turna-
round auf eine kiinftige Nutzung der Verlustvortrige hoffen kann.

§ 8c KStG vernichtet aufgrund dieser Folgewirkungen nicht nur Verlus-
te, sondern im Ergebnis auch Unternehmen und Arbeitsplitze und damit
nicht zuletzt kiinftiges Steueraufkommen. Diese negativen Effekte diirften
den vergleichsweise tiberschaubaren Betrag, den sich der Gesetzgeber an
Korperschaftsteuer-Mehreinnahmen durch § 8c KStG verspricht, bei Wei-
tem tbersteigen. Noch hoher erscheint der Schaden, den der Steuerstandort
Deutschland durch eine solche - im internationalen Vergleich extrem rest-
riktive’? - Regelung nimmt.

5. Zwischenergebnis und Handlungsrahmen fiir Uberlegungen de lege
ferenda

Die Zahlen vergangener Jahre und das zu erwartete Mehraufkommen legen
- bei allen Unsicherheiten, die mit dem Zahlenmaterial naturgemaf3 ver-
bunden sind - folgendes Zwischenergebnis nahe, das gleichzeitig den Hand-
lungsrahmen fiir die Uberlegungen de lege ferenda konstituiert:

Es ldsst sich nicht feststellen, dass der Handel mit Verlustgesellschaften eine
signifikante Gefahr fiir das Steueraufkommen darstellt. Die Befiirchtung,
dass Lame-Duck-Verluste mobilisiert und auf Steuerpflichtige {ibertragen
werden, die diese tiberhaupt bzw. schneller nutzen konnen, scheint unbe-
griindet zu sein. Denn offenbar hat auch in den Jahren, in denen der Man-

2 Vgl. 2.B. Lenz, in: Kessler/Forster/Watrin, FS Herzig, 2010, S. 131 (146).
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telkauf de facto keinen Beschrankungen unterworfen war, kein signifikan-
ter Handel mit Verlustménteln stattgefunden. Dies diirfte im Wesentlichen
damit zusammenhingen, dass sich entsprechende Geschifte nach einer be-
triebswirtschaftlichen Chancen-/Risiko-Abwigung in der Regel als unrenta-
bel herausstellen. Dies diirfe umso mehr nach Einfithrung der Mindestbe-
steuerung gelten.

Aus rechtlicher Sicht spricht selbstverstindlich dennoch nichts gegen eine
eng gefasste Missbrauchsverhinderungsvorschrift. Der geltende § 8¢ KStG
schieflt jedoch weit dariiber hinaus. Dabei geht es weniger um die dadurch
versprochenen Steuermehreinnahmen, die sich spatestens nach Einfithrung
der Konzern- und Stille-Reserven-Klausel in engen Grenzen bewegen, als
vielmehr um den Verhinderungscharakter der Vorschrift. § 8¢ KStG ver-
hindert sinnvolle Umstrukturierungen und insbesondere die Rettung ange-
schlagener Unternehmen. Dies gilt umso mehr, nachdem die EU-Kommis-
sion die dringend erforderliche Sanierungsklausel ,,gekippt® hat. § 8¢ KStG
istauch in seiner derzeitigen Fassung immer noch ein Transaktionshemmnis
»allererster Giite“. Gerade Unternehmen in wirtschaftlichen Schwierigkeiten
spiren die volle Harte der Vorschrift. Diese Kollateralschidden diirften im
Ergebnis eher zu Steuermindereinnahmen fithren und beschidigen nachhal-
tig den Steuerstandort Deutschland.

Der Gesetzgeber ist aufgerufen (und hat das Bediirfnis auch selbst er-
kannt***), hier kurzfristig Abhilfe zu schaffen. Die absolute Héhe der Verlust-
vortrige und das damit verbundene abstrakte Verlustnutzungspotenzial soll-
ten dabei nicht im Mittelpunkt der Betrachtungen stehen. Denn es ist auf der
Grundlage der Erfahrungen der Vergangenheit nicht zu erwarten, dass es bei
einer Lockerung der Mantelkaufregelungen zu einer massiven Mobilisierung
und zusatzlichen zeitnahen Geltendmachung dieser Verluste kommt.

V. Uberlegungen de lege ferenda: Kein erneutes Nachbessern
(»kleine Losung®), sondern grundlegende Neuausrichtung
(»grofle Losung®)

Der Gesetzgeber sollte sich nicht auf Nachbesserungen am geltenden § 8¢
KStG (,kleine Losung®) beschrianken, sondern eine grundlegende Neuaus-
richtung in Form einer ,,groflen Losung® in Angriff nehmen.

%3 Vgl. Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage u.a. der Fraktion
DIE LINKE zur Verlustverrechnung und Mindestbesteuerung in der
Unternehmensbesteuerung, BT-Drs. 17/4653 v. 03.02.2011, S. 8.
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Dabei muss der Ausnahme- und Missbrauchsverhinderungscharakter klarer
zum Ausdruck kommen. Ein entsprechendes Bediirfnis hat nicht zuletzt die
Entscheidung der Kommission zur Sanierungsklausel offengelegt. Dies kann
dadurch erreicht werden, dass auf Tatbestands- und auf Rechtsfolgenebene
Einschrinkungen vorgenommen werden. Eine entsprechende Ausnahmere-
gelung sollte dann auch mit einer ,beihilfefesten” Sanierungsklausel kombi-
niert werden konnen.

1. Erneute Nachbesserungen am derzeitigen § 8c KStG
(»kleine Losung®) nicht zielfithrend

Als ,kleine Losung® kommt zundchst einmal ein erneutes Nachbessern an
der derzeitigen gesetzlichen Regelung in Betracht. Dazu miisste der Gesetz-
geber im Wesentlichen an den Punkten ansetzen, die weiter oben®* als pro-
blematisch herausgearbeitet wurden. Jedoch stellt sich die Frage, ob dies
zielfilhrend ist. Denn der Gesetzgeber hat diesen Weg ja bereits beschritten.
Allerdings hat dies aus verschiedenen Griinden nicht zu dem gewiinschten
Ergebnis gefiihrt, da die entsprechenden Korrektur-Mafinahmen in ihrem
Anwendungsbereich unzureichend sind (wie insbesondere die Konzern-
und Stille-Reserven-Klausel) und/oder beihilferechtliche Probleme hervor-
gerufen haben (wie die Sanierungsklausel). Somit dréngt sich — neben der
eher methodischen Frage, ob eine Norm aus sich heraus tiberhaupt ihren
Telos wandeln kann®® - die Erkenntnis auf, dass es sich bei § 8¢ KStG mogli-
cherweise um eine Vorschrift handelt, die schon wegen ihrer Grundstruktur
nicht verniinftig ,repariert” werden kann.

Da die Eingriffsintensitat der Vorschrift mittlerweile mafigeblich durch die
Reichweite der Ausnahmebestimmungen (Konzern-, Stille-Reserven- und
Sanierungsklausel) bestimmt wird,** wire im Rahmen einer erneuten Nach-
besserung als ,,kleine Losung“ zunéchst einmal hier anzusetzen:

® Bei der Konzernklausel sollten die starren Beteiligungsvoraussetzungen
(»an dem tibertragenden und an dem iibernehmenden Rechtstriger die-
selbe Person zu jeweils 100 Prozent mittelbar oder unmittelbar beteiligt®)
zugunsten einer Regelung aufgehoben werden, die explizit auch mehrere
Personen bzw. eine Personengruppe erfasst und das 100-%-Erfordernis
zumindest um eine De-minimis-Regelung ergdnzt. In der Literatur* fin-

%4 Vgl. insbesondere unter III. 2. und 3.
365 Kritisch hierzu Driien, Ubg 2010, 543 (548 f.).
%6 Vgl. Brandis, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 8c KStG, Rz. 22.

7 Vgl. Bien/Wagner, BB 2009, 2627 (2629): ,Ein schadlicher Beteiligungserwerb
liegt nicht vor, soweit ein Erwerber oder Personen, die mittelbar oder unmittel-

IFSt-Schrift Nr. 470 107



den sich Vorschlége fiir eine Alternativformulierung, wodurch lediglich
zusitzliche Beteiligungserwerbe erfasst sein sollen. Aufgrund der mehr-
stufigen Wirkungsweise des § 8¢ KStG bei mittelbaren Anteilsiibertra-
gungen ist jedoch immer zu befiirchten, dass eine entsprechende Rege-
lung tibermiflig komplex, liickenhaft und/oder gestaltungsanfallig ist.

Der Verschonungsregelung bei stillen Reserven liegt die zutreffende
Uberlegung zugrunde, dass in Hohe der nicht realisierten stillen Reser-
ven kein Missbrauchspotenzial besteht. Nachbesserungsbedarf besteht
hier vor allem bei der Ermittlung der mafigebenden Kennziffern und bei
Organschaftsfillen bzw. tiefer gestaffelten Beteiligungsstrukturen. Denk-
bar wire ein Wahlrecht, bei unterjihrigen Anteilsiibertragungen aus Ver-
einfachungsgriinden auf das steuerbilanzielle Eigenkapital zum Schluss
des vergangenen Wirtschaftsjahrs abstellen bzw. bei Organschaften den
Beteiligungsansatz durch die entsprechenden Wirtschaftsgiiter ersetzen
zu diirfen. Auch hier ist es im Wesentlichen die Mehrstufigkeit von § 8¢
KStG, die die Vorschrift — wahrscheinlich ungeachtet der Ausgestaltung
im Einzelfall - praktisch kaum handhabbar macht, da ggf. auf jeder Ebe-
ne eine Wertermittlung stattfinden muss und festgestellt werden muss,
ob stille Reserven auch im Inland steuerpflichtig sind.

Die Sanierungsklausel nach § 8c Abs. 1a KStG wurde von der Kommis-
sion als unzuldssige Beihilfe angesehen und ist vor diesem Hintergrund
riickwirkend nicht (mehr) anwendbar. Die Frage ist hier, ob der Gesetz-
geber iiberhaupt eine ,beihilfefeste” Neuregelung schaffen kann. M.E.
hingt dies zu einem wesentlichen Teil davon ab, dass § 8c KStG auch
im Ubrigen zu einer ,echten“ Ausnahmevorschrift fiir missbriauchliche
Mantelkdufe weiterentwickelt wird, da spétestens dann die Kommissi-
on den Verlustuntergang nach § 8c KStG nicht mehr als Referenzsystem
ansehen kann, von der die Sanierungsklausel in selektiv-begiinstigen-
der Art und Weise (angeblich) abweicht.*® Hinsichtlich der technischen
Ausgestaltung einer sinnvollen Sanierungsklausel sollte im Vergleich
zum derzeitigen § 8c Abs. la KStG auf jeden Fall bei den Kriterien zum

36

&%

bar am Erwerber beteiligt sind oder an denen der Erwerber mittelbar oder un-
mittelbar beteiligt ist, bereits vor dem schidlichen Beteiligungserwerb mittelbar
oder unmittelbar iiber die Kapitalanteile, Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungsrechte
oder Stimmrechte an der Korperschaft verfiigten, wie sie nach dem schédlichen
Beteiligungserwerb verfiigen. Bei mittelbaren Beteiligungen ist die durchgerechne-
te Beteiligungsquote oder Stimmrechtsquote maf3geblich.*

Zutreffenderweise hitte die Kommission jedoch bereits auf Grundlage der der-
zeitigen Rechtslage das Referenzsystem anders bilden miissen. Zur Kritik an der
Entscheidung der Kommission siehe unter III. 2. ¢).
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Erhalt der wesentlichen Betriebsstrukturen angesetzt werden. Der Ver-
weis auf die erbschaftsteuerlichen Lohnsummenregelung erscheint un-
durchdacht und unsystematisch. Mit dem Kriterium der Betriebsvermo-
genszufithrung hat der Gesetzgeber die Probleme des § 8 Abs. 4 KStG in
die Sanierungsklausel nach § 8c Abs. 1a KStG ,,importiert® Besser wire
es moglicherweise, wie auch schon bei § 8 Abs. 4 Satz 3 KStG auf eine Be-
triebsfortfithrung in einem wirtschaftlich vergleichbaren Umfang fiir ei-
nen gewissen Zeitraum®® abzustellen. Systembedingt — erneut aufgrund
der mehrstufigen Wirkungsweise des § 8c KStG - miissen die Sanie-
rungsvoraussetzungen auf jeder Ebene nachgewiesen werden. Fraglich
ist, ob der Gesetzgeber bei diesem in der Praxis ganz entscheidenden Ge-
sichtspunkt aufgrund der allgemeinen Konzeption des § 8c KStG iiber-
haupt nachbessern kann.

Ein Nachbessern an den Ausnahmebestimmungen ist also nur eingeschrankt
moglich und gerade vor dem Hintergrund der Beihilfeproblematik letztlich
wohl nur als ,,Gesamtpaket® sinnvoll, das § 8¢ KStG insgesamt zu einer ,,ech-
ten Missbrauchsverhinderungsvorschrift weiterentwickelt. Letztlich miiss-
te dazu aber wohl bereits der Ausgangstatbestand des § 8¢ KStG - also der
anteilige bzw. vollstindige Verlustuntergang bei unmittelbaren oder mittel-
baren Anteilsiibertragungen auf eine Person/Personengruppe von mehr als
25 % bzw. 50 % - angegangen werden. Hierbei stof8t man jedoch schnell an
die Grundstrukturen der Vorschrift und damit an die Grenzen dessen, was
man noch als ,kleine Losung® bezeichnen kann:

e Wie dargelegt, konnen sich aus dem Zusammenspiel der beiden starren
Schidlichkeitsgrenzen und der Aufaddierung iiber einen Fiinfjahreszeit-
raum eklatant unbillige Rechtsfolgen ergeben. Der Gesetzgeber konnte
beispielsweise den ,,Fallbeileffekt® bei 50 % durch einen anteiligen Ver-
lustuntergang ersetzen und bei einer nicht mehrheitsvermittelnden Be-
teiligung mangels Einflussmoglichkeit auf die wirtschaftliche Identitét
der Verlustgesellschaft auf einen Untergang der Verlustvortrage verzich-
ten.

e Da die Vorschrift auch mittelbare Anteilsiibertragungen mit erfasst,
fithrt ein Beteiligungswechsel auf der Ebene einer Obergesellschaft im-
mer auch zu einer durchgerechneten mittelbaren Ubertragung der An-

9§ 8 Abs. 4 Satz 3 KStG stellte - wie auch § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG a.F - auf ei-
nen Fiinfjahreszeitraum ab. Es stellt sich die Frage, ob dieser Zeitraum unter den
mittlerweile geltenden wirtschaftlichen Rahmenbedingungen, die immer mehr
Flexibilitdt verlangen, nicht zu lang bemessen ist bzw. zu statisch ist.
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teile aller nachgeordneter Gesellschaften.”” Die praktische Rechtsanwen-
dung ist in diesen - alles andere als seltenen Fillen — kaum moglich und
jede Ausnahmebestimmung stofit hier an ihre Grenzen. Aufgrund der
Erfahrungen mit der Rechtsprechung zu § 8 Abs. 4 KStG war die Er-
fassung mittelbarer Ubertragungen eines der Kernanliegen der Neure-
gelung in § 8c KStG, sodass eine Nachbesserung hier gar nicht moglich
erscheint, ohne die Vorschrift komplett umzugestalten.

Dies zeigt im Ergebnis, dass ein kleinteiliges ,,Herumkurieren“ an den Sym-
ptomen des § 8c KStG nicht zielfithrend ist*”! bzw. mit einer Neuausrichtung
der Vorschrift verbunden werden miisste. Der Gesetzgeber sollte vielmehr
eine ,,grofle Losung® in Betracht ziehen, zumal es auch methodisch wenig
tiberzeugend ist, zundchst eine viel zu weitgehende Vorschrift zu schaffen,
die dann durch Ausnahmebestimmungen wieder eingeschrankt wird. Dass
es sich hierbei nicht um methodische Lart pour l'art handelt, hat die Ent-
scheidung der EU-Kommission zur Sanierungsklausel eindrucksvoll gezeigt,
die u.a. in dem Gewirr aus zu weitgehender Ausnahme und einschranken-
den Gegenausnahmen den Uberblick verloren hat.*”?

2. Gesetzliche Neuordnung des Mantelkaufs (,,grofle Losung®)

§ 8¢ KStG sollte also im Rahmen einer ,grofien Lésung® durch eine sys-
temgerechte und ,,missbrauchszentrierte” Neuregelung ersetzt werden, die
»echte“ Missbrauchsfille und nicht primar die (bei Lichte betrachtet wohl
eher unbegriindete) Angst vor Steuerausféllen vor Augen hat. Ankniipfungs-
punkt fiir einen entsprechenden Missbrauchsvorwurf sollte dabei ein Ver-
lust der rechtlichen und wirtschaftlichen Identitat der Gesellschaft sein. Die-
se geht — in Einklang mit der élteren Rechtsprechung des BFH** - dann
verloren, wenn die Identitdt der Kapitalgesellschaft nur rein formal gewahrt
bleibt, wirtschaftlich gesehen jedoch die Gesellschaft ihr ,,personliches und
sachliches Substrat“”* wesentlich gedandert hat.

Vor diesem Hintergrund werden nachfolgend bestimmte Elemente darge-
stellt, die eine entsprechende Regelung auf Tatbestands- und Rechtsfolgen-
seite aufweisen sollte, um einem Charakter als ,,echte“ Missbrauchsverhinde-

70 Gem. § 10a Satz 10 GewStG gilt dies auch fiir den gewerbesteuerlichen Verlustvortrag
einer nachgeordneten Personengesellschaft.

' Driien, Ubg 2010, 543 (549). So auch Liidicke, DStZ 2010, 434 (437).
72 Siehe dazu oben unter II1. 2. ¢).

7 Vgl. unter II1. 1. a).

374 BFH-Urteil v. 15.02.1966 — 1 112/63, BStBL. III 1966, 289.
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rungsvorschrift gerecht zu werden. Bei der konkreten Ausgestaltung dieser
Kriterien kann sowohl ein Blick in die Vergangenheit als auch ein Blick iiber
die Grenze®” hilfreich sein.

a) Tatbestandsebene

Das zentrale Anliegen auf Tatbestandsebene ist, dass die Monokausalitat des
§ 8c KStG aufgegeben wird, wonach allein das Uberschreiten bestimmter
Beteiligungsschwellen zu einem anteiligen oder vollstindigen Verlustunter-
gang fihrt.

Das erwerberbezogene Konzept der bisherigen Regelung sollte prinzipiell
beibehalten werden. Dies gilt im Grundsatz auch fiir eine Gruppenbetrach-
tung, die allerdings im Vergleich zur derzeitigen Konzernklausel umfassend
zu modifizieren ist.

In jedem Fall muss zum Anteilseignerwechsel ein weiteres Element hinzu-
treten, das einen Verlustuntergang zusitzlich von einer wesentlichen An-
derung des sachlichen Substrats*’® der Gesellschaft abhdngig macht. Nur so
kann typisierend ein Missbrauchsfall abgebildet werden. Eine rein anteils-
eignerbezogene Betrachtung wiirde hingegen eine nicht folgerichtige und
nicht gerechtfertigte Durchbrechung des Trennungsprinzips darstellen.

aa) Anteilseignerebene

(1) Erwerberbezogenes Konzept

Das erwerberbezogene Konzept des § 8¢ KStG sollte auch bei einer Neurege-
lung grundsitzlich beibehalten werden. § 8c KStG verfolgt im Hinblick auf
das Kriterium des Anteilseignerwechsels — anders als noch § 8 Abs. 4 KStG
— keine tibertragungsbezogene, sondern eine erwerberbezogene Sichtweise.
Schidlich sind Ubertragungen nur dann, wenn Anteile in schidlichem Um-
fang von einem Erwerber tibernommen werden, wobei nahestehende Per-
sonen und Gruppen mit gleichgerichteten Interessen entsprechend behan-
delt werden. Dieses Konzept erscheint im Grundsatz tiberzeugend. Eine rein
tibertragungsbezogene Sichtweise wiirde etwa dazu fiihren, dass theoretisch
der reine Umschlag von Anteilen iiber die Borse oder mehrere, voneinan-
der unabhingige Anteilsiitbertragungen kumuliert die Schidlichkeitsschwel-
le tiberschreiten. Bei § 8 Abs. 4 KStG war umstritten, ob bzw. inwieweit das

75 Vgl. fur eine rechtsvergleichende Zusammenstellung Braunagel, in: Liidicke/Kempf/
Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht, 2010, S. 282 ff.

76 Vgl. BFH-Urteil v. 15.02.1966 — 1 112/63, BStBL. III 1966, 289.

IFSt-Schrift Nr. 470 111



Kriterium der Anteilsiibertragung einzuschrinkend zu verstehen ist.>”” Fer-
ner wurde die Einfithrung einer Bérsenklausel gefordert.?”®

Letztlich wird m.E. nur eine erwerberbezogene Sichtweise einem Wechsel
im personellen Substrat der Gesellschaft als Ankniipfungspunkt fiir einen
Verlust der wirtschaftlichen Identitit — und damit fiir einen Missbrauchsfall
- gerecht. Nur soweit ein Erwerber Anteile in einem entsprechenden Um-
fang tibernimmt, kann auch davon gesprochen werden, dass sich die Iden-
titdt einer Kapitalgesellschaft dndert. Da eine Kapitalgesellschaft grundsatz-
lich von der Zusammensetzung ihrer Anteilseigner unabhingig ist, muss
neben dem bloflen Wechsel auf Gesellschafterebene hinzukommen, dass ein
neuer Anteilseigner entsprechenden Einfluss auf die Gesellschaft - und da-
mit auf deren Verluste - nehmen kann. Dies setzt neben dem Uberschreiten
bestimmter Schwellen (dazu gleich) auch die Vereinigung der tibertragenen
Anteile bei einer Person voraus.

Zutreffend erscheint es, nahestehende Personen in die Betrachtung mit ein-
zubeziehen.”” Soweit nach § 8c Abs. 1 Satz 3 KStG eine Gruppe mit gleich-
gerichteten Interessen als ein Erwerber behandelt wird, sollen Umgehungen
in Form sog. ,Quartettldsungen® verhindert werden,*** was insbesondere vor
dem Hintergrund der Schédlichkeitsschwelle des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG zu
sehen ist, die bei Ubertragungen von mehr als 25 % verlduft. Sofern insoweit
eine explizite Regelung zur Verhinderung von Umgehungen fiir erforderlich
gehalten wird,®" sollte der Begrift der gleichgerichteten Interessen jeden-
falls nicht ausufernd verstanden werden.*® Insbesondere setzt die Annah-
me gleichgerichteter Interessen voraus, dass die gemeinsame Zielsetzung die
steuerliche Nutzung der Verlustvortrage ist und die Erwerbergruppe dabei
strukturiert vorgeht.*®

377 Vgl. stv. Roser, in: Gosch (Hrsg.), KStG, 2. Aufl. 2009, § 8, Rz. 1417.
378 7.B. Kmft, DB 2001, 112.

7 Der Begriff der nahestehenden Person ist in § 1 Abs. 2 AStG legal definiert. Dieses
Begriffsverstiandnis soll nach Auffassung der Finanzverwaltung jedoch fiir Zwecke
des § 8c KStG nicht mafigebend sein; vielmehr ist hier auf die - grds. weiteren -
Kriterien der verdeckten Gewinnausschiittung zuriick zu greifen (BMF-Schreiben v.
04.07.2008, BStBI. 12008, 736, Rz. 25). Hierzu zurecht kritisch u.a. Zerwas/Frihlich,
DStR 2007, 1933 (1934).

30 Siehe oben unter IIL. 3. b).
31 Vgl. van Lishaut, FR 2008, 789 (798 £.).
32 S0 aber BMF-Schreiben v. 04.07.2008, BStBI. I 2008, 736, Rz. 27.

383 Ebenso Sistermann/Brinkmann, BB 2008, 1928, 1934. A.A. Mohlenbrock, in: Roddder/
Méohlenbrock, Ubg 2008, 595 (601), der allerdings diese Auffassung damit begriin-
det, dass § 8¢ KStG s.E. keine Missbrauchsverhinderungsregelung darstellt.
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(2) Anteilsiibertragung

§ 8c KStG erfasst als schidliche Anteilsiibertragungen eine umfassende
Aufzahlung von Erwerbstatbestanden, die sich spatestens bei der Alterna-
tive vergleichbare Sachverhalte ,ins Diffuse verliert“®*!. Hier sollte der Ge-
setzgeber de lege ferenda mit Augenmaf} vorgehen und grundsitzlich auf
das gezeichnete Kapital (bzw. wo ein solches nicht vorhanden ist, auf die ent-
sprechenden Beteiligungsrechte) bzw. die Stimmrechte abstellen.® Ob eine
Neuregelung ebenfalls explizit vergleichbare Sachverhalte mit erfassen soll-
te, erscheint problematisch, da ein solches unbestimmtes Tatbestandsmerk-
mal erhebliche Auslegungsschwierigkeiten hervorruft. Allerdings erscheint
eine Neuregelung, die sich eng an der wirtschaftlichen Identitat der Verlustge-
sellschaft orientiert, auch eher als Auslegungsmaf3stab geeignet, als dies unter
dem Regime des geltenden § 8¢ KStG der Fall ist.*

(3) Schédliche Ubertragungsquote

Geht man vom Kriterium der wirtschaftlichen Identitat aus, die durch das
personelle Substrat der Gesellschaft mitbestimmt wird, spricht m.E. viel da-
fiir, schadliche Anteilsiibertragungen erst bei mehr als 50 % des gezeich-
neten Kapitals bzw. der Stimmrechte beginnen zu lassen. Eine Beteiligung
zwischen 25 % und 50 % vermittelt grundsatzlich lediglich eine Sperrmino-
ritdt, jedoch im Normalfall*® keine direkte Moglichkeit, unternehmensrele-
vante Entscheidungen durchzusetzen.**® Daher kann m.E. unter einer mehr-
heitsbegriindenden Schwelle auch nicht typisierend von einem Wechsel im
personellen Substrat der Gesellschaft ausgegangen werden. Wiirde man auf
eine mafigebliche Schwelle — ndmlich mehr als 50 % - abstellen, wiirden
sich damit auch die oftmals rein zufilligen (und gleichheitswidrigen) Fol-
gen des Sanktionsverbrauchs bei Uberschreiten der ersten Schwelle bis zum
Erreichen der nichsten Schwelle erledigen.*®® Fraglich ist, innerhalb welchen
Zeitraums Anteilserwerbe aufzuaddieren sind. Die derzeit geltende Gren-
ze von funf Jahren erscheint vergleichsweise lang. Damit verbunden ist die
Frage, wie mit Anteilsabgédngen innerhalb dieses Zeitraums umzugehen ist.

34 Ditsch, in: D6tsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 8¢ KStG, Rz. 34.

35 Dabei ist zu beachten, dass Stimmrechte grundsitzlich dem Abspaltungsverbot un-
terliegen; jedoch ist denkbar, dass Gesellschaftsanteile Mehrstimmrechte gewéhren,
vgl. Viskorf/Michel, DB 2007, 2561.

386 Vgl. Breuninger/Schade, Ubg 2008, 261 (264 ff.).

%7 Anders ggf. bei borsennotierten Unternehmen mit hohem Free Flow und geringer
Prasenzquote bei der Hauptversammlung.

% Siehe auch Driien, Ubg 2009, 23 (28 f.) und B. Lang, DStZ 2007, 652.
% Vgl. dazu unter III. 3. b).
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Stellt man auf die Mdglichkeit der Einflussnahme auf die Gesellschaft ab,
sollte hier eine Saldobetrachtung Platz greifen.* Ferner miisste die Prob-
lematik der (ggf. kurzfristigen) Ubertragung der namlichen Anteile ange-
gangen werden, da die hierdurch drohende Gefahr eines ,Verlustvernich-
tungs-Automaten™! nicht mit einer missbrauchszentrierten Neuregelung
vereinbar erscheint.

(4) Mittelbare Ubertragungen

Eine entsprechende missbrauchszentrierte Mantelkaufregelung wire sicher-
lich gestaltungsanfillig, wenn mittelbare Anteilsiibertragungen komplett aus-
genommen waren. Allerdings sollte jedenfalls dann nicht von einer schad-
lichen Anteilsiibertragung ausgegangen werden, wenn Anteilsiibertragungen
innerhalb einer bestehenden Beteiligungsstruktur erfolgen und es zu keiner
Verschiebung der durchgerechneten Beteiligung der Gesellschafter der je-
weiligen Gruppen-Obergesellschaft(en) kommt. Unter Missbrauchsverhin-
derungsgesichtspunkten besteht kein Bediirfnis, von einem Verlustuntergang
auszugehen, wenn und soweit die mittelbare Verlustzuordnung gleich bleibt.
Vielmehr wire es widerspriichlich, fiir die Frage der Schadlichkeit auch mit-
telbare Ubertragungen ,,bis zu den Sternen“ mit einzubeziehen, dann aller-
dings auf ,halber Wegstrecke® zu stoppen, wenn isoliert betrachtet auf einer
Ebene die Schadlichkeitsschwelle tiberschritten ist. Die derzeitige Konzern-
klausel taugt aufgrund der weiter oben*? beschriebenen Schwichen nicht als
Vorbild. Das Kriterium derselben Person, die zu 100 % am tibertragenden und
tibernehmenden Rechtstréger beteiligt sein muss, schriankt den Anwendungs-
bereich der Konzernklausel m.E. unangemessen weit ein. Vielmehr sollten alle
Falle, in denen sich an der durchgerechneten Beteiligungshohe nichts dndert
(auch wenn diese nicht 100 % betragt), als unschédlich behandelt werden.

bb) Unternehmensebene

Eine als Missbrauchsverhinderungsvorschrift konzipierte Neuregelung darf
sich nicht - wie § 8c KStG - auf Vorginge auf Anteilseignerebene und da-
mit auf Veranderungen im personellen Substrat der Gesellschaft beschrinken,
sondern muss kumulativ auf das sachliche Substrat der Gesellschaft selbst ab-

0 Ebenso bereits zur geltenden Rechtslage Méhlenbrock, in: Rodder/Mohlenbrock,
Ubg 2008 595 (603 f). A.A. Ddtsch, in: Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die
Korperschaftsteuer, § 8c KStG, Rz. 71 m.w.N.

¥1 Siehe oben unter III. 3. b).
2 Siehe unter III. 2. b) aa).
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stellen.’” Die rechtliche und wirtschaftliche Identitét einer Kapitalgesellschaft,
bei der steuerlich grundsitzlich das Trennungsprinzip zu beachten ist, be-
stimmt sich nach beiden Komponenten. Nur wenn sich das personelle und
sachliche Substrat wesentlich gedndert hat, kann von einem Verlust der recht-
lichen und wirtschaftlichen Identitét ausgegangen werden und damit typisie-
rend ein Missbrauch unterstellt werden, der einen Untergang von Verlustvor-
tragen rechtfertigen kann. Eine Regelung, die mechanisch beim Uberschreiten
schidlicher Beteiligungsschwellen eingreift, hat mit Missbrauchsverhinde-
rung nichts zu tun, sondern stellt eine mehr oder weniger Telos-freie mecha-
nische Verlustvernichtungsvorschrift dar.**

Fraglich ist, wie das sachliche Substrat einer Kapitalgesellschaft bzw. der Ver-
lust desselben in typisierender Form nachgewiesen werden kann:

(1) Betriebsvermaogenszufiihrung

§ 8 Abs. 4 KStG stellte hierfiir im sog. Hauptanwendungsfall nach Satz 2
auf die Zufiihrung iiberwiegend neuen Betriebsvermdgens ab. Die Ausle-
gung dieses Kriteriums durch die Rechtsprechung hat nahezu untiberwind-
liche Probleme hervorgerufen und letztlich auch dazu getiihrt, dass die Vor-
schrift (mit befristeter Weitergeltung) durch § 8c KStG ersetzt wurde.*”
Stellenweise wird in der Literatur jedoch schon wieder eine Riickkehr zu
§ 8 Abs. 4 KStG diskutiert.®® ML.E. ist dies mit nicht véllig unbedeutenden
Schwierigkeiten verbunden. Eine unverdnderte Riickkehr zum Kriterium
der Betriebsvermogenszufithrung wiirde auch die noch nicht abschlieflend
geklarten Fragen rund um die sog. gegenstindliche Betrachtungsweise der

3 A.A. Mohlenbrock, Ubg 2010, 256 (257), der eine rein gesellschafterbezogene
Betrachtung fiir ausreichend halt, da das Unternehmen lediglich als ein Instrument
der Unternehmer zur Erzielung von Einkiinften zu betrachten sei. Dieser Gedanke
wire m.E. zutreffend, wenn sich der Gesetzgeber im Rahmen der Besteuerung von
Kapitalgesellschaften auch im Ubrigen vom Trennungsprinzip verabschiedet hitte.
Solange dies jedoch nicht der Fall ist, ist es m.E. auch eine Frage der Folgerichtigkeit,
von diesem Grundsatz nicht ohne triftige Griinde abzuweichen. Ein triftiger Grund
kann die Verhinderung ,echter Missbrauche sein, dies muss dann aber auch ent-
sprechend eng ausgelegt werden.

¥4 Ebenso Breuninger/Schade, Ubg 2008, 261 ft.
¥ Vgl. oben unter IIL. 1. d).

¥ Vgl. Miiller-Gatermann, Ubg 2010, 153 (158); indirekt Dorenkamp, Systemgerechte
Neuordnung der Verlustverrechnung, IFSt-Schrift Nr. 461 (2010) S. 76.
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BFH-Rechtsprechung®’” wieder aktuell(er) werden lassen.””® Um dem ent-
gegenzuwirken, miisste im Gesetz zumindest eindeutig klargestellt werden,
dass es sich bei schddlichen Betriebsvermdgenszufithrungen immer um sol-
che von ,von auflen handeln muss, dass die Zufithrung als Brutto-Grofle zu
verstehen ist und dass Vorgénge, die sich auf das Umlaufvermégen beziehen,
irrelevant sind.

(2) Betriebsfortfiihrung

Vor diesem Hintergrund konnte es als Alternative in Betracht kommen,
Anleihen am ,alten“ § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG zu nehmen, wonach es in
Verschmelzungsfillen fiir einen Verlustiibergang darauf ankam, dass der
verlustverursachende Betrieb in einem nach dem Gesamtbild der wirt-
schaftlichen Verhiltnisse vergleichbaren Umfang fiir fiinf Jahre fortgefiihrt
wird. Abgestellt wird insoweit also quasi auf das sachliche Substrat ,,in Re-
inform®, ndmlich auf den Betrieb selbst. Dabei soll nicht verkannt werden,
dass die Anforderungen an eine unschadliche Betriebsfortfithrung zu zahl-
reichen Einzelfragen gefiihrt haben, die die Anwendung der Vorschrift stel-
lenweise erschwert haben.*” Jedoch handelt es sich um ein Kriterium, das
alles in allem handhabbar erscheint und dem sachlichen Substrat am néchs-
ten kommt. Ggf. konnte durch eine Regelung der Voraussetzungen fiir ein
schidliches ,Abschmelzen® des bestehenden Betriebs mehr Rechtssicher-
heit erlangt werden. Ferner ist ein Zeitraum von fiinf Jahren an der obersten
Grenze dessen, was vergleichbare Regelungen anderer Staaten vorsehen.”
Aus Missbrauchsverhinderungsgesichtspunkten ware wohl auch ein kiirze-
rer Zeitraum ausreichend.

b) Rechtsfolgenebene

Eine missbrauchszentrierte Neuregelung der Mantelkaufproblematik sollte
auch auf Rechtsfolgenebene gewisse Einschrankungen aufweisen, um nicht
tiber den intendierten Gesetzeszweck ,echte Missbrauchsverhinderung®
hinauszuschieflen. § 8c KStG sieht einen anteiligen Verlustuntergang bei

¥7 Vgl. BFH-Urteil v. 08.08.2001 - I R 29/00, BStBL. II 2002, 392; BFH-Urteil v.
05.06.2007 - I R 9/06, BStBL. II 2008, 988; BFH-Urteil v. 05.06.2007 - I R 106/05,
BStBI. 11 2008, 986.

38 Siehe hierzu in IIL.1.d).

39 Vgl. stv. Rodder, in: Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2008, § 12 UmwStG,
Rz. 106 m.w.N. in Fn. 4.

0 So in Lettland und Japan. Grof3-Britannien, Irland und Zypern schreiben drei Jahre
vor, Italien und Slowenien sogar nur zwei Jahre. Hierzu Braunagel, in: Liidicke/
Kempf/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht, 2010, S. 283.
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mehr als 25 % und einen vollstindigen Verlustuntergang (,,Fallbeil-Effekt“)
bei mehr als 50 % vor, wobei Verluste in Hohe der im Inland steuerpflich-
tigen stillen Reserven grundsatzlich erhalten bleiben. Die derzeitige Rege-
lung sollte jedoch - bis auf den Grundgedanken der Stille-Reserven-Klausel
- nicht zum Vorbild genommen werden.

aa) Anteiliger Verlustuntergang

Unter dem Gesichtspunkt der wirtschaftlichen Identitét sollte ein schadli-
cher Erwerb erst bei einer mehrheitsvermittelnden Beteiligung - also mehr
als 50 % - angenommen werden, da sich erst dann das personelle Substrat
in relevanter Art und Weise verindert. Die Frage ist, ob bei Uberschreiten
der 50-%-Schwelle ein vollstindiger oder ein anteiliger Verlustuntergang an-
genommen werden sollte. Um einen - hier noch deutlicheren - ,Fallbeil-
Effekt” zu vermeiden, erscheint m.E. das anteilige Konzept vorzugswiirdig.

bb) Zeitpunkt

Die Frage, auf welchen Zeitpunkt abzustellen ist, stellt sich nicht, wenn der
zum Verlustuntergang fiihrende Tatbestand uno actu erfiillt wird. Bei einer
gestreckten Tatbestandsverwirklichtung tritt hingegen die Problematik auf,
ob von einem riickwirkenden Verlustuntergang bei Beginn auszugehen sein
soll oder ob die Verluste betroffen sind, die bei Vollendung des Tatbestands
vorhanden sind. Beides kann im Einzelfall zu zufélligen und unbilligen Er-
gebnissen fiihren. Wire der spdtere Zeitpunkt mafigeblich, konnte es dazu
kommen, dass Verluste untergehen, die z.B. bei der vorangegangenen An-
teilsiibertragung noch gar nicht vorhanden waren.”! Eine vermittelnde Lo-
sung konnte sein, zwar auf den Zeitpunkt der Vollendung des Tatbestands
abzustellen, die Héhe der dann untergehenden Verluste jedoch auf den Be-
trag zu beschranken, der bei Beginn der Tatbestandsverwirklichung vorhan-
den war.

cc) Stille Reserven

Jedenfalls sollte auch die Neuregelung eine Stille-Reserven-Klausel enthalten,
da kein Missbrauch unterstellt werden kann, soweit den Verlusten stille Re-
serven gegeniiberstehen.” Die derzeit geltende Regelung geht in die richtige
Richtung, sollte allerdings im Hinblick auf die praktische Handhabung gerade
in mehrstockigen Strukturen ,,auf den Priifstand® gestellt werden. Moglicher-
weise konnten gewisse Typisierungen die Rechtsanwendung vereinfachen.

1 Vgl. das Beispiel unter III. 3. b).
192 So bereits BFH-Urteil v. 29.10.1986 — I R 202/82, BStBI. II 1987, 308.
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dd) Abschmelzung / Verluststreckung

Denkbar wire es auch, hinsichtlich der Rechtsfolgen noch weiter nach der
Schédlichkeit zu differenzieren. Wéhlt man das Kriterium der Betriebsfort-
fithrung und muss dieses beispielsweise tiber einen Zeitraum von drei Jah-
ren erfiillt werden, konnte eine Abschmelzlésung so aussehen, dass fiir jedes
Jahr der Fortfithrung des Betriebs ein Drittel der Verlustvortrige erhalten
bleibt. Man konnte fiir weniger gravierende Verstof3e gegen das Fortfiih-
rungskriterium anstelle eines Untergangs der Verluste die jahrliche Nutz-
barkeit nach oben deckeln und so statt eines Untergangs eine Streckung der
Verlustnutzung als Sanktion vorsehen. Die Rechtsanwendung wird dadurch
natiirlich eher erschwert und es miissten flankierende Verfahrensvorschrif-
ten zur entsprechenden Verlustfeststellung geschaffen werden.

c) Sanierungsklausel

Auch eine missbrauchszentrierte Regelung kann in Krisensituationen nach-
teilig wirken, zumal wenn aufgrund eines lingeren Betrachtungszeitraums
oder unklarer Kriterien offen ist, ob ein Verlustuntergang droht. Eine ent-
sprechende Vorschrift sollte also auch eine Sanierungsklausel beinhalten.
Handelt es sich bei der Mantelkaufregelung um eine ,echte“ Missbrauchs-
verhinderungs- und damit Ausnahmebestimmung, wiirde sich die Beihilfe-
problematik auch nicht in vergleichbarem Umfang stellen. Es sollten dann
keine Missverstindnisse aufkommen, dass es sich beim Verlustuntergang
um die Ausnahme vom Referenzsystem Verlustnutzung handelt und die Sa-
nierungsklausel den Grundfall lediglich wiederherstellt.*”®

Auf Tatbestandsebene wire es wiinschenswert, dass die Sanierungsklausel be-
reits in einem moglichst frithen Stadium - bspw. bei bevorstehender Zah-
lungsunfihigkeit — zur Anwendung kommt, damit der Vorschrift auch vor ei-
nem bzw. zur Abwendung eines Insolvenzverfahrens ein Anwendungsbereich
verbleibt. Problematisch ist ferner der Nachweis der jeweiligen Sanierungs-
voraussetzungen in mehrstufigen Strukturen. Auch hier wiéren zur prakti-
schen Handhabbarkeit der Vorschrift gewisse Erleichterungen angezeigt.

VI. Zusammenfassung und Ausblick

Droht bei einer Umstrukturierung von Unternehmen ein Untergang der
Verluste, stellt dies fiir die betroffenen Unternehmen ein massives Prob-
lem und nicht selten ein ,Totschlagsargument® gegen entsprechende Mafi-
nahmen dar. Wirtschaftlich sinnvolle Neuordnungen miissen unterbleiben.
Unternehmen in Krisensituationen wird die Rettung durch einen Investor

45 Vgl. Ridler, DB 2011, Heft 9, Standpunkte, 19 (20).
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versagt. Der Gesetzgeber ist in diesem sensiblen Bereich daher besonders
dazu aufgerufen, mit Augenmaf} vorzugehen; verfassungsrechtliche Vorga-
ben sind zu beachten.

Im Zuge der Unternehmenssteuerreform 2008 wurde dies gewisserma-
en konterkariert. Mit § 8¢ KStG wurde vor allem zur Gegenfinanzierung
der Senkung des Korperschaftsteuersatzes eine Vorschrift geschaffen, die
den Verlustuntergang nicht auf missbrauchliche Ausnahmekonstellatio-
nen beschrinkt, sondern zum Regelfall hat werden lassen. In der Finanz-
und Wirtschaftskrise hat diese Vorschrift ihre volle Wirkung entfaltet und
»Kollateralschaden ™ angerichtet.

Der Gesetzgeber hat zwischenzeitlich versucht, an einigen Stellen nachzu-
bessern. Fiir die Praxis hat dies kurzfristig gewisse Erleichterungen gebracht,
allerdings zeigen gerade die neu geschaffenen Ausnahmebestimmungen,
dass die Regelung in ihrer Grundkonzeption missgliickt ist. Die Konzern-
klausel ist viel zu eng gefasst, die Stille-Reserven-Klausel ist in vielen Fillen
nicht praktikabel und die dringend erforderliche Sanierungsklausel wurde
zwischenzeitlich von der EU-Kommission als unzulédssige Beihilfe verwor-
fen und ist riickwirkend nicht mehr anwendbar. Gerade die Entscheidung
der Kommission hat offenkundig werden lassen, dass eine grundlegende
Neuordnung zwingend erforderlich ist.

Dies hat die Bundesregierung offenbar auch auf der Agenda. Bis September
2011 soll eine Arbeitsgruppe u.a. zur Problematik des § 8c KStG konkrete
Vorschlige erarbeiten.*® Das Hauptaugenmerk diirfte hier wohl vor allem
auf den Auswirkungen auf das Steueraufkommen liegen, da die Hohe der
bestehenden Verlustvortrige die Angst vor massiven Steuerausfillen schiirt.

Diese Befiirchtung scheint jedoch in Bezug auf einen drohenden Handel mit
Verlustgesellschaften unbegriindet zu sein. Auf der Grundlage der Steuer-
statistiken vergangener Jahre ldsst sich bei Betrachtung verschiedener Kenn-
zahlen tendenziell nicht feststellen, dass von einem Handel mit Verlust-
gesellschaften eine signifikante Gefahr fiir das Steueraufkommen ausgeht.
Entsprechende Mantelkdufe diirften regelmaflig bereits aus wirtschaftlichen
Uberlegungen unterbleiben.

104 Stellungnahme des Bundesrats zum Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 v.
19.09.2008, BR-Drs. 545/08 (Beschluss), S. 49.

5 Vgl. Antwort auf die Kleine Anfrage u.a. der Fraktion DIE LINKE zur
Verlustverrechnung und Mindestbesteuerung in der Unternehmensbesteuerung,
BT-Drs. 17/4653 v. 03.02.2011, S. 1 f.

IFSt-Schrift Nr. 470 119



Letztlich sind auch die Steuermehreinnahmen, die durch § 8¢ KStG erwar-
tet werden, nach Einfithrung der Konzern- und Stille-Reserven-Klausel eher
marginal. Dem steht die massive Verhinderungswirkung von § 8c KStG ge-
geniiber, die im Ergebnis kiinftiges Steueraufkommen kosten diirfte, da Sa-
nierungen fehlschlagen oder Unternehmen in nicht mehr konkurrenzfahi-
gen Strukturen gefangen sind.

Vor diesem Hintergrund sollte der Gesetzgeber Nachbesserungen am miss-
gliickten § 8c KStG erst gar nicht in Betracht ziehen, sondern eine ,,grofle
Losung® in Angriff nehmen und im Zuge dessen die Problematik des Man-
telkaufs neu ordnen. Ziel muss eine missbrauchszentrierte Neuregelung
sein, die den Verlustuntergang zum Ausnahmefall fiir ,,echte” Missbrauchs-
falle macht. Zur Monokausalitdt des § 8c KStG muss zwingend ein Element
dazukommen, das auf die Verlustgesellschaft selbst — und nicht nur auf de-
ren Anteilseigner - abstellt. Das erwerberbezogene Konzept von § 8¢ KStG
sollte im Grundsatz beibehalten und dahingehend weiterentwickelt werden,
dass nur der Erwerb einer Mehrheitsbeteiligung bei Quotenverschiebung
schidlich ist. Auf Rechtsfolgenebene sollten neben einer praktikablen Stille-
Reserven-Klausel weitere Erleichterungen vorgesehen werden. Eine so gear-
tete Ausnahmebestimmung kénnte dann auch mit einer Sanierungsklausel
kombiniert werden, ohne beihilferechtlichen Vorbehalten ausgesetzt zu sein.

Alles in allem wiirde eine entsprechend missbrauchsorientierte ,,grofle Lo-
sung“ einem praktisch hochst bedeutsamen Bereich des deutschen Unter-
nehmensteuerrechts endlich seinen transaktionsfeindlichen Charakter neh-
men. Groflere Steuerausfille wiaren hierdurch aller Voraussicht nach nicht
zu befiirchten. Der Standort Deutschland wiirde deutlich an Attraktivitat
gewinnen.
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