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1. Einleitung

Mit der Unternehmensteuerreform 2008 wurde der § 8c KStG fiir den Verlustabzug
bei Kérperschaften eingefiihrt.! Die genauen Tatbestandsmerkmale fir den
Verlustuntergang erzielten Kritik seitens Interessenverbanden wie zum Beispiel der
Steuerberaterkammer.? In den folgenden Jahren wurden durch die Gesetzgebung
Anderungen an den Tatbestandsmerkmalen des § 8c KStG vorgenommen sowie
Klauseln eingefiihrt,> welche den Verlustuntergang unter entsprechenden
Bedingungen vermeiden. Die Kritik an dem Gesetzestext seitens der
Interessenverbande blieb jedoch bestehen.*

Zu klaren ist die Fragestellung, ob der § 8c KStG mit seinen Tatbestandsmerkmalen
sowie der Sanierungsklausel, der Stille-Reserven-Klausel und der Konzernklausel zu
weit oder zu verscharft ausgelegt ist.

Eine zu enge Auslegung ldsst bisherige Verlustvortrdge untergehen.” Dieser
Verlustuntergang kann bei Anteilseignern und dem Unternehmen zu dem Verlust der
Zahlungsfahigkeit fihren, was die Suche nach sanierungsbereiten Investoren
erheblich erschwert.®

Eine zu weite Auslegung schafft Spielrdume fiir Missbrauch. Die
Missbrauchsgestaltung konnte durch den Kauf eines Verlust-erwirtschaftenden
Unternehmens erfolgen, wenn keine Sanierungsabsicht vorliegt und die
einhergehenden Verluste mit weiteren Einnahmen verrechnet werden sollen.”

Die Zielsetzung der vorliegenden Arbeit liegt daher in einer Schlussfolgerung, ob der
§ 8c KStG mit seinen Klauseln zu verscharft oder zu weit ausgelegt ist. Teil des Zieles
ist die Erarbeitung einer Empfehlung fir die Ausweitung oder Verscharfung der

aktuellen Fassung des § 8c KStG.2

1 Vgl. Glutsch/Otte/Schult, Das neue Unternehmensteuerrecht, 1. Aufl., Berlin 2007, S. 12.
2Vqgl. Elster/Mein, DStV-Stellungnahme an den Finanzausschuss des Deutschen Bundestags,
S 01.2021, 2021.
8 Vgl. BStBI 1 2009, Teil I Nr. 43, Bonn 2009, S. 1959.
4 Vgl. Mein/Johrden, DStV-Stellungnahme an das Bundesministerium der Finanzen, S
10.2020, 2020.
5 Vgl. Breuninger/Schade, Entwurf eines BMF-Schreibens zu § 8c KStG -
»Verlustvernichtung« ohne Ende?, UbG 2008, S. 261.
6 Vgl. Hans, Unternehmensteuerreform 2008: Kritik der Neuregelung Uber die Nutzung
korperschaftsteuerlicher Verluste (8 8c KStG), Finanz-Rundschau 16/2007, S. 775-781.
7 Vgl. Frey/Miickl, Konzeption und Systematik der Anderungen beim Verlustabzug (§ 8c
KStG): Chancen und Risiken fiir die Gestaltungspraxis, 1. Aufl., Herne 2010, S. 71.
8Vgl. § 8c KStG
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2. Wissenschaftliche Vorgehensweise und Abgrenzung

Um von der Problemstellung zu der Zielsetzung zu gelangen, verfolgt die Thesis die
folgende Vorgehensweise. Die Arbeit beginnt mit der Einfliihrung des & 8c KStG und
dessen bisherige Gesetzestext-Entwicklung mit Bezug auf die Vorganger Klausel des
Verlustuntergangs § 8 Abs. 4 KStG sowie der diesbeziiglichen Intention des
Gesetzgebers.’ Bei dem § 8c KStG werden einzelne Tatbestandsmerkmale sowie die
Beschriankungen des Verlustabzuges analysiert.1°

Darliber hinaus behandelt die vorliegende Arbeit die Griinde der Nachbesserungen
und deren Konsequenzen fiir Korperschaften. Die Entwicklung des Gesetzestextes
wird durch Reaktionen und Kritik verschiedener Interessenverbinde erginzt.!! Das
praktische Kapitel untersucht die Auslegung des § 8c KStG in Form von BFH-Urteilen
beziiglich der Klauseln sowie Tatbestandsmerkmale.*?

Basierend auf dem Vergleich zwischen der theoretischen Intention des Gesetzgebers
bei der Einfihrung und Veranderung des § 8c KStG und der praktischen Auslegung
der Rechtsprechung fasst das Fazit die Angemessenheit der Klauseln und
Tatbestandsmerkmale zusammen. Die Arbeit endet mit einer Empfehlung fir die
Anpassung der aktuellen Fassung des § 8c KStG.:

Die vorliegende Arbeit nimmt Bezug auf den § 8 Abs. 4 KStG in der vor dem
18.08.2007 geltenden Fassung,'* geht jedoch nicht naher auf den Wortlaut oder
einzelne Tatbestandsmerkmale ein. Die Tatbestandsmerkmale des & 8c KStG und
dessen Klauseln (die Sanierungsklausel, die Konzernklausel und die Stille-Reserven-
Klausel) zdhlen zu einer genauen Untersuchung.'®> Bei der bisherigen
Rechtsentwicklung des § 8c KStG werden die Meilensteine mit dem direkten Bezug

zu der Entwicklung des Wortlautes herangezogen.®

9 Vgl. https://www.grin.com/document/147457 (letzter Abruf vom 04.01.2021).
10 vgl. https://www.buzer.de/gesetz/1703/al81248-0.htm (letzter Abruf vom 06.12.2020).
11 vgl. Elster/Mein, DStV-Stellungnahme an den Finanzausschuss des Deutschen
Bundestags, S 01.2021, 2021.
12 vgl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI Il 2017, 1082, BVerfGE 145,
106-170
13Vgl. 8 8¢c KStG
14 vgl. https://www.buzer.de/gesetz/1703/al8090-0.htm (letzter Abruf vom 06.12.2020).
15 Vvgl. https://dejure.org/gesetze/KStG/8c.html (letzter Abruf vom 02.01.2021).
16 \vgl. https://www.pwc.de/de/steuerberatung/verfassungswidrigkeit-der-
verlustabzugsbeschraenkung.html (letzter Abruf vom 02.01.2021).
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Der Praxisabschnitt tragt ausgewahlte BFH-Urteile zu dem quotalen
Verlustuntergang, dem unterjahrigen Beteiligungserwerb und der Erwerbergruppe
heran.!” Auf die Organschaft geht die vorliegende Arbeit aus Detailgriinden nicht

naher ein.

3. Bisherige Rechtsentwicklung des § 8c KStG

3.1. Urspriingliche Fassung des § 8c KStG

3.1.1. Intention der Gesetzgebung

Um die VerhdltnismaBigkeit und Angemessenheit des Verlustuntergangs bei
Kérperschaften in Form des § 8c KStG zu Uberpriifen, sollte die Zielsetzung und
Intention der Gesetzgebung bei Einfihrung des genannten Paragraphen untersucht
werden.!®

Die allgemeine Intention der Gesetzgebung in steuerlichen Angelegenheiten ist die
Sicherstellung der Steuern, welche die groRte Einnahmequelle des Staates
darstellen.’® Ein nach Gabler modernes Besteuerungsprinzip bezieht sich auf die
Systemhaftigkeit.?® Die Systemhaftigkeit beschreibt das langfristige Fortbestehen
eines Systems. Das langfristige Fortbestehen eines Systems setzt eine effektive und
effiziente Allokation und Verwendung aller Ressourcen zum Vorteil des Systems
voraus.?! Die Verwendung der Ressourcen zum Vorteil des Systems ist nicht
gewahrleistet, wenn ein einzelner Akteur sich zum Nachteil des Systems Vorteile
verschafft.?? Diese Situation ist bei einem Mantelkauf gegeben.?3

Ein Mantelkauf umfasst die Ubertragung von der Mehrheit der Anteile an einer

Kapitalgesellschaft.? Dariiber hinaus ist der Geschiftsbetrieb der Aktiengesellschaft

17 vgl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI Il 2017, 1082, BVerfGE 145,
106-170
18 \vgl. Dérr, Verlustabzugsbeschrénkung fiir Kérperschaften nach § 8c KStG, Neue
Wirtschaftsbriefe 33/2008, S. 3099-3116.
19 vgl. https://www.bpb.de/izpb/147061/grundsaetze-der-steuerpolitik (letzter Abruf vom
20.02.2021).
20 \Vgl. https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/besteuerungsprinzipien-30346 (letzter
Abruf vom 10.03.2021).
21 vgl. Tipke/Lang/Seer/Hey, Steuerrecht, 20. Aufl., Kéln 2010, S. 69.
22 \/gl. Krengel, Mindestbesteuerung und Effizienz, Deutscher Universitatsverlag, 1. Aufl.,
Wiesbaden 2006, S. 10.
23 Vgl. Lishaut, Grenzfragen zum "Mantelkauf"(§ 8c KStG), Finanz-Rundschau 17/2008, S.
789-801.
24 Vgl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/191362/ (letzter Abruf vom
06.12.2020).
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eingestellt worden und kein nennenswertes Vermogen der Kapitalgesellschaft mehr
vorhanden.? Die bisherigen Verluste der Kapitalgesellschaft kénnten dann mit
(anderen) Einkiinften des neuen Anteilseigners verrechnet werden.?®

Sollte der neue Anteilseigner die Absicht verfolgen, die Kapitalgesellschaft nicht zu
sanieren, sondern lediglich die Verluste zu erzielen, schadet dieser dem
wirtschaftlichen System und erfahrt dazu eine Belohnung in Form von einer
Steuerentlastung. Die Steuerentlastung ist durch die Verlustverrechnung gegeben.?’
Dieses Problem beabsichtigt die Gesetzgebung mit einem Paragraphen zu dem
Verlustuntergang bei Kérperschaften zu unterbinden.

Benachteiligt davon sind jene Kapitalgesellschaften, welche Ublicherweise in den
ersten Jahren nach der Griindung Verluste erzielen.?8 Dies trifft besonders auf digitale
und innovative Start-ups zu. Ein Beispiel ist das Unternehmen Amazon Inc., welches
in den ersten zehn Jahren nach dessen Griindung Verluste erzielte.?® Gleichzeitig
bietet das Unternehmen die weltweit grofSte Internet-Handelsplattform und weist
eine Borsenkapitalisierung von rund 982 Milliarden auf.3°

Daher handelt es sich bei einer Beteiligung an Amazon Inc. héchstwahrscheinlich
nicht um einen Mantelkauf, sondern um eine Beteiligung mit einer langfristigen
Gewinnerzielungsabsicht. Digitale Start-ups benétigen fir den Aufbau einer
Infrastruktur enorm hohes Kapital und erzielen nicht von Beginn an Gewinne.3! Der
Verlustuntergang bei Korperschaften wiirde die Suche nach Investoren und den
Aufbau derartiger Unternehmen erschweren oder verhindern.

Die steuerrechtliche Losung dieses Dilemmas schien ein Paragraph mit

entsprechenden  Tatbestandsmerkmalen fir den  Verlustuntergang von

25 \Vgl. http://www.wirtschaftslexikon24.com/d/mantelkauf/mantelkauf.htm (letzter Abruf vom
27.02.2021).
26 \/gl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/191362/ (letzter Abruf vom
06.12.2020).
27 Vgl. https://www.smartsteuer.de/online/lexikon/v/verlustvortrag-und-
ruecktrag/#D063100100002 (letzter Abruf vom 10.02.2021).
28 \/gl. https://viehbacher.com/de/blog/rechtliche-news/item/621-deutschland-unterstuetzung-
fuer-start-ups-bundesregierung-regelt-verlustrechnung-neu (letzter Abruf vom 03.03.2021).
29 \Vgl. Suchanek/Herbst, Erweiterte Verlustabzugsmaglichkeiten fur Investitionen in »junge«
Unternehmen, GmbHR 2008, S. 862.
30 \Vgl. https://www.handelsblatt.com/finanzen/maerkte/aktien/boersenwert-amazon-und-
microsoft-sind-erstmals-wertvoller-als-alle-deutschen-aktien-
zusammen/24691530.html?ticket=ST-27678600-i2BOtPBAVDgmMzgQ4dRxqg-ap6 (letzter
Abruf vom 26.02.2020)
31 Vgl. https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/verlust-trotz-milliardenumsatz-anleger-im-
amazon-dilemma-1.2063058 (letzter Abruf vom 18.02.2021).
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Koérperschaften zu sein. Vor dem § 8c KStG diente der § 8 Abs. 4 KStG als Lésung
dieses Problems.3? Die Voraussetzung fiir den Verlustabzug nach § 10 d EStG bei einer
Korperschaft setzte voraus, dass die Korperschaft wirtschaftlich und rechtlich mit der
verlusterzielenden Korperschaft identisch ist.

Die wirtschaftliche Identitat ist nicht mehr gegeben, wenn mehr als 50% der Anteile
einer Kapitalgesellschaft libertragen sowie der Geschaftsbetrieb mit Gberwiegend
neuem Betriebsvermdgen erneut aufgenommen oder weitergefiihrt wird. Die
Einbringung neues Betriebsvermogens ist dagegen nicht schadlich, wenn das
Betriebsvermdgen ausschlieRlich der Sanierung der nach § 10d EStG
verlusterzielenden Kapitalgesellschaft dient und eine Fortflihrung des
Geschaftsbetriebs in den folgenden fiinf Jahren vorliegt.33

Mit dem § 8 Abs. 4 KStG schien das Dilemma nicht beseitigt, da Interessenverbande
Kritik an dem Gesetzestext zu dem Verlustuntergang bei Korperschaften aullerten
und die VerfassungsmiRigkeit dieses Paragrafen in Frage stellten.3* Der
Bundesfinanzhof hat die Verfassungswidrigkeit des § 8 Abs. 4 KStG in einem Urteil
verneint,3> trotzdem schien eine Uberarbeitung aus Sicht der Interessenverbinde
notwendig.3®

Daher flhrt die Gesetzgebung mit der Unternehmensteuerreform 2008 den § 8c KStG
ein.3” Der eingefiihrte Paragraph durchbricht das Trennungsprinzip zwischen einer
Korperschaft und deren Gesellschaftern, denn Aktivitaten der Gesellschafter
beeinflussen nun die Besteuerung der Kapitalgesellschaft.® In dem Vergleich zu dem
§ 8 Abs. 4 KStG liegt bei dem & 8c KStG ab einer Anteilserwerberquote von 25% ein

wesentlicher Einfluss auf die Kapitalgesellschaft vor. Mit diesem wesentlichen

32 \/gl. https://www.iww.de/gstb/archiv/praxishinweis-zweifelsfragen-zur-aenderung-der-
mantelkaufregelung-8-abs-4-kstg-f41787 (letzter Abruf vom 03.03.2021).
83 \Vgl. https://www.buzer.de/gesetz/1703/al3900-0.htm (letzter Abruf vom 11.03.2021).
34 Vgl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/170536/ (letzter Abruf vom 07.03.2021).
35 Vgl. BFH Urteil v. 01.10.2014 - | R 95/04 BStBI 2015 11 S. 612
36 Vgl. Feld/Breker, Stellungnahme zu dem Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung der Rahmenbedingungen fiir Kapitalbeteiligungen (MoRaKG) — Neue
Prufungsaufgabe, 2007.
37 \V/gl. Olbing/Beinert/Biihring/u.a., Stellungnahme zum Entwurf eines BMF-Schreibens zur
Anwendung des § 8d Kdrperschaftsteuergesetz (KStG), Stellungnahme Nr.: 59/2020, 2020.
38 \V/gl. PreiBer/von Rénn/Schultz-ARberg, Die Unternehmensteuerreform 2008, Freiburg 2007,
S. 10.
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Einfluss des Erwerbers gehen die bisherigen Verluste unter.?® Der genau Wortlaut des

§ 8¢ KStG wird in dem folgenden Kapitel untersucht.

3.1.2 Die Analyse des Wortlautes des § 8c KStG

Der Wortlaut des § 8c KStG in der ersten und an dem 18.08.2007 geltenden Fassung
lautet:
,Werden innerhalb von finf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 25 Prozent
des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungsrechte oder der
Stimmrechte an einer Kérperschaft an einen Erwerber oder diesem nahe stehende
Personen Ubertragen oder liegt ein vergleichbarer Sachverhalt vor (schadlicher
Beteiligungserwerb), sind insoweit die bis zum schadlichen Beteiligungserwerb nicht
ausgeglichenen oder abgezogenen negativen Einklinfte (nicht genutzte Verluste)
nicht mehr abziehbar. Unabhangig von Satz 1 sind bis zum schadlichen
Beteiligungserwerb nicht genutzte Verluste vollstandig nicht mehr abziehbar, wenn
innerhalb von funf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 50 Prozent des
gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungsrechte oder der
Stimmrechte an einer Kérperschaft an einen Erwerber oder diesem nahe stehende
Personen Ubertragen werden oder ein vergleichbarer Sachverhalt vorliegt. Als ein
Erwerber im Sinne der Satze 1 und 2 gilt auch eine Gruppe von Erwerbern mit
gleichgerichteten Interessen. Eine Kapitalerhhung steht der Ubertragung des
gezeichneten Kapitals gleich, soweit sie zu einer Veranderung der Beteiligungsquoten
am Kapital der Kérperschaft fuhrt.“4°
Aus dem Wortlaut gehen folgende Tatbestandsmerkmale fiir den schadlichen
Beteiligungserwerb und Verlustuntergang von Kérperschaften nach § 8c Abs. 1 Satz
1 KStG hervor:

e Innerhalb von fiinf Jahren werden

e mittelbar oder unmittelbar

e mehr als 25 oder 50 Prozent

e des gezeichneten Kapitals oder der Mitgliedschaftsrechte oder der

Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte

39 Vgl. https://www.smartsteuer.de/online/lexikon/v/verlustvortrag-und-ruecktrag/
40 § 8¢ KStG in der am 18.08.2007 geltenden Fassung
11



e oder ein vergleichbarer Sachverhalt

e an einer Korperschaft

e an einen Erwerber oder nahestehende Person

e (ibertragen*
Der Funfjahreszeitraum beginnt mit dem Zeitpunkt des Erwerbs der Anteile. Dieser
Zeitpunkt liegt in dem Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums oder bei
Kapitalerhdhungen in der Eintragung in das Handelsregister.*> Um die Quote des
Verlustuntergangs zu berechnen, miissen alle Erwerbe im Sinne des § 8c Abs. 1 Satz
1 KStG innerhalb des Fiinfjahreszeitraums Beachtung finden.*
Es sind unter Umstanden zwei getrennte Flinfjahreszeitrdume zu berechnen, da § 8c
Abs. 1 KStG zwei Anwendungsvorfdlle bestimmt. Satz 1 sieht einen quotalen
Verlustuntergang in Héhe der schidlichen Ubertragung vor. Satz 2 bezieht sich auf
den vollstindigen Untergang des Verlustabzugs ab einer Ubertragung von 50% der
Anteile.** Wenn Erwerbungen innerhalb des Finfjahreszeitraums keine quotale
Kirzung veranlassen, werden diese Erwerbungen in die Bewertung des § 8c Abs. 1
Satz 2 KStG aufgenommen.*
Die Berechnung der Beteiligungsquote oder des Finfjahreszeitraums erfolgt
unabhangig davon, ob ein Erwerbsvorgang in einem Gewinn- oder Verlustjahr
auftritt.?®
Beispiel Nummer 1:
A besitzt 100% der Anteile einer Aktiengesellschaft. B beschafft am 31.12.01 25% und
am 31.12.02 nochmals 25% dieser Anteile. Die AG erwirtschaftet in 01 einen Gewinn
von 20.000 € und in 02 einen Verlust von 200.000€.
Lésung Nummer 1:
Die Rechtsfolge des § 8c KStG a.F. fuhrt am 31.12.02 zu einem quotalen
Verlustuntergang von 50% des nicht genutzten Verlustes der AG in Héhe von

100.000€. Der Erwerbsvorgang am 31.12.01 ist zu bericksichtigen, obwohl dieser

41Vgl. § 8¢ KStG in der am 18.08.2007 geltenden Fassung

42 \/gl. BMF-Schreiben v. 28.11.2017, BStBI | 2017, 1645, Tz. 13-15

43 Vgl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/714373/ (letzter Abruf vom 01.03.2021).

44 V/gl. § 8¢ KStG in der am 18.08.2007 geltenden Fassung

45 Vgl. Olbing, Was niitzt das neue BMF-Schreiben vom 28.11.2017, GmbH-StB 2018, S. 54.

46 Vgl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/714373/ (letzter Abruf vom 01.03.2021).
12



wahrend einer Gewinnphase der AG eintrat und zu dem Zeitpunkt des Erwerbes noch
keine nicht genutzten Verluste der AG vorlagen.*’
Ein unmittelbarer Beteiligungserwerb bezeichnet den direkten Kauf von Anteilen
durch eine natdiirliche oder juristische Person.*® Beispielsweise beteiligt sich Person A
an der Gesellschaft mit beschrankter Haftung B.
Ein mittelbarer Beteiligungserwerb erfolgt indirekt Uber eine Zwischeninstanz,
welche eine zweite Kapitalgesellschaft darstellt. Bei einem mittelbaren
Beteiligungserwerb ist die Beteiligungsquote an der Verlustgesellschaft
heranzuziehen. Ein Formwechsel seitens des Anteilseigners nach § 190 Abs. 1 UmwG
|6st keine mittelbare Ubertragung der Anteile an einer Kapitalgesellschaft aus.*°
Beispiel Nummer 2:>°
Die A-GmbH wurde 2009 errichtet, weist ein Stammbkapital in Hohe von 120.000€
auf und erwirtschaftet in 2009 und 2010 Verluste. Die einzige Gesellschafterin der
A-GmbH ist die B-GmbH und Co. KG. B verdulRert 2010 als einziger Kommanditist
30% seiner Beteiligung.
Lésung Nummer 2:
Folglich liegt eine mittelbare Anteilsiibertragung von mehr als 25% vor, welche den
Verlustuntergang nach § 8c KStG a.F. auslost.>!
Flr einen schadlichen Beteiligungserwerb und somit einen Verlustuntergang miissen
mehr als 25% oder 50% des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der
Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte libertragen werden.>? Derselbe Satz des §
8c KStG a.F. bezieht den schadlichen Beteiligungserwerb auch auf vergleichbare
Sachverhalte. Das BMF-Schreiben sieht folgende Vorgange als vergleichbare
Sachverhalte einer Anteilsiibertragung vor:°3

e Stimmrechtsbindungen, Stimmrechtsvereinbarungen, oder

Stimmrechtsverzicht;

e der Erwerb von Genussscheinen nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG;

47 Vgl. BMF-Schreiben v. 28.11.2017, BStBI | 2017, 1645, Tz. 24.
48 Vgl. § 8c KStG in der am 18.08.2007 geltenden Fassung
49 Vgl. BMF-Schreiben v. 28.11.2017, BStBI | 2017, 1645, Tz. 11.
50 vgl. Gritzner, StuB — Unternehmenssteuern und Bilanzen, StuB 9/2008, Miinster 2008, S.
339.
51 vgl. https://www.buzer.de/gesetz/1703/al8090-0.htm (letzter Abruf vom 06.12.2020).
52Vgl. 8 8c Abs. 1 Satz 1 KStG
53 Vgl. BMF-Schreiben v. 28.11.2017, BStBI | 2017, 1645, Tz. 7
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e die Einbringung eines (Teil-)Betriebs oder Mitunternehmeranteils, wenn
dadurch ein Beteiligungserwerb an dem Gbernehmenden Rechtstrager durch
einen Erwerber oder einen Erwerberkreis herbeigefihrt wird;

e die Umwandlung auf eine Verlustgesellschaft, wenn durch die Umwandlung
ein Beteiligungserwerb durch einen Erwerberkreis stattfindet;

o die Kapitalherabsetzung, welche gleichzeitig die Beteiligungsquoten
verandert;

o die Kapitalerhohung, welche gleichzeitig die Beteiligungsquoten verandert;

e der Erwerb eigener Anteile, sofern sich dadurch die Beteiligungsquoten
verandern.>*

Ein schadlicher Beteiligungserwerb kann zudem nach verschiedenen
Aktiengattungen vorliegen.>® Nach dem Gabler Wirtschaftslexikon lassen sich
Aktiengattungen in Bezug auf die Ubertragbarkeit, den Nennwert oder das
Stimmrecht unterteilen.>®

Aus Sicht des BFH kann die Kombination verschiedener Aktiengattungen zu dem
Vorliegen eines schadlichen Beteiligungserwerbs fiihren.>” Bei dem Erwerb von
Vorzugsaktien und Stammaktien ist beztiglich der Ermittlung der (ibertragenen Quote
der Anteile fur die Vorzugsaktien lediglich das gesamte Stammkapital und fir die
Stammaktien  lediglich das  stimmberechtigte  Kapital = heranzuziehen.
Unterschiedliche Quoten lassen sich nicht addieren.>®

Beispiel Nummer 3:

Die Aktien einer Gesellschaft unterteilen sich zu 30% auf Vorzugsaktien und zu 70%
auf Stammaktien. Zu den Erwerbsvorgangen zadhlen:

a. 30% der Vorzugsaktien (= 30% des Nennkapitals)

b. 21% der Stammaktien (= 30% der Stimmrechte)

54 Vgl. Viskorf/Michel, Stimmrechtsiibertragungen und vergleichbare Sachverhalte im
Rahmen des 8§ 8c KStG, Der Betrieb 47/2007, S. 2561-2565.
55 Vgl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/301547/ (letzter Abruf vom
07.03.2021).
56 \V/gl. https://www.gabler-banklexikon.de/definition/aktiengattung-55497 (letzter Abruf vom
10.03.2021).
57 Vgl. BFH-Urteil v. 2210.2003, BStBI 2004 Il S. 468
58 Vgl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/301547/ (letzter Abruf vom
07.03.2021).
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c. 10% der Vorzugsaktien (= 10% des Nennkapitals) sowie 14% der Stammaktien
(= 20% der Stimmrechte).>?

Lésung Nummer 3:

Die Erwerbsvorgange a und b lberschreiten die schadliche Beteiligungsgrenze von

Uber 25%:

a. 30/100 =30%

b. 21/70=30%.

Der Erwerbsvorgang c Uberschreitet dagegen nicht die schadliche Beteiligungsgrenze,

da lediglich 24% des gezeichneten Kapitals sowie 20% Stimmrechte Ubertragen

werden.5°

Der Verlustuntergang nach § 8c KStG a.F. ist fiir alle beschrankt und unbeschrankt

steuerpflichtigen Kérperschaften, Vermdgensmassen und Personenvereinigungen im

Sinne des § 1 Abs. 1 KStG gultig. Anstalten und Stiftungen zahlen laut einem BMF-

Schreiben ebenfalls dazu.®!

Jede juristische Person, natlrliche Person oder Mitunternehmerschaft kann das

Tatbestandsmerkmal des Erwerbers  erfillen.®? Im Falle  einer

vermogensverwaltenden Personengesellschaft werden die Anteile gemald § 39 Abs.

2 Nr. 2 AO partiell hinzugerechnet. Als Erwerber kann auch eine Gruppe mit

gleichgerichteten Interessen auftreten.

Fiir das Vorliegen gleichgerichteter Interessen ist laut BMF kein Vertrag notwendig,

da eine miindliche Abstimmung ausreicht.®® Ein Beweis fiir gleichgerichtete

Interessen sei demnach auch die gemeinsame Kontrolle Gber die Korperschaft. Die

reine Moglichkeit der Kontrolle ist jedoch nicht ausreichend fiir einen schadlichen

Beteiligungserwerb. Absprachen rund um den Anteilserwerb sowie lediglich ein

zeitlicher oder sachlicher Zusammenhang zwischen den unterschiedlichen

Erwerbsvorgangen begriinden keine Interessengemeinschaft.

59 Vgl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/301547/ (letzter Abruf vom
07.03.2021).
60 \V/gl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/301547/ (letzter Abruf vom
07.03.2021).
61 Vgl. Meiisel/Bokeloh, Anmerkungen zum Entwurf des BMF-Schreibens zu § 8c KStG, BB
16/2008, S. 808.
62 \/gl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/714373/ (letzter Abruf vom 01.03.2021).
63 \/gl. BMF-Schreiben v. 28.11.2017, BStBI | 2017, 1645, Tz. 25-28
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Ein sachlicher Zusammenhang ist beispielsweise die Preisfindung oder Bewahrung
eines bestimmten Anteilsverhaltnisses an der Kérperschaft. Die Feststellungslast und
Beweislast liegt hier auf Seiten der Finanzbehorde,®® was das Finanzgericht
Niedersachsen bejahte.®®

Des Weiteren gelten mehrere Erwerbsvorgdange durch einen einzigen Erwerberkreis
als ein Erwerbsvorgang, sofern diese Erwerbsvorgidnge auf einen Gesamtplan
zuriickzufiihren sind.®® , Ein schadlicher Gesamtplan in diesem Sinne wird widerlegbar
vermutet, wenn die Erwerbe innerhalb eines Jahres erfolgen.“®” Zu dem
Erwerberkreis zdahlen auch nahestehende Personen der Anteilsinhaber. Fremde
Dritte sind flir die Anteilslibertragung der Erwerbergemeinschaft irrelevant.

Nach § 8c Abs. 1 Satz 4 KStG ist eine Kapitalerhéhung einer Ubertragung des
gezeichneten Kapitals gleichgestellt, sofern die Kapitalerhdhung die
Beteiligungsquoten der Kapitalgesellschaft verandert.®®

Beispiel Nummer 4:

,Die im Jahr 2008 errichtete L-GmbH erzielt in den beiden Folgejahren hohe Verluste.
Gesellschafter sind L und M zu je 50%. Das Stammbkapital betrdagt 150 000 €. Im Jahr
2009 wird dieses auf 250 000€ erhoht. Die neuen Anteile werden von D
Ubernommen. Dadurch entsteht eine Beteiligungsquote von L und M von je 30%. D
ist nun neuer Inhaber von 40%.%°

Lésung Nummer 4:

Dieser Erwerbsvorgang beschrankt den Verlustabzug, da nach § 8c KStG ebenfalls
mittelbare Kapitalerh6hungen hinzugezahlt werden.”®

Sofern die genannten Tatbestandsmerkmale vorliegen, werden die Rechtsfolgen des
§ 8c KStG a.F. ausgeldst. Bei einem schadlichen Beteiligungserwerb von mehr als 25%
der Anteile geht der Verlust der Korperschaft nach § 8c Absatz 1 Satz 1 KStG quotal

mit der Hohe des schidlichen Beteiligungserwerbs unter.”? Im Falle eines schadlichen

64 Vgl. BFH Urteil v. 22.11.2016, | R 30/15, BStBI Il 2017, 921
65 Vgl. FG Niedersachsen Urteil v. 26.02.2015, 6 K 424/13
66 \VVgl. BMF-Schreiben v. 28.11.2017, BStBI | 2017, 1645, Tz. 19
67 https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/714373/ (letzter Abruf vom 01.03.2021).
68 Vgl. BMF-Schreiben v. 28.11.2017, BStBI | 2017, 1645, Tz. 9 und 10
69 https://www.smartsteuer.de/online/lexikon/v/verlustvortrag-und-ruecktrag/
70 Vgl. BMF-Schreiben v. 04.07.2008, BStBI | 2008, 736, Tz. 31 Satz 2
71 Vgl. https://heidelberg-steuerberater.de/verlustuntergang-beteiligungserwerb/ (letzter Abruf
vom 11.02.2021).
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Beteiligungserwerbs von mehr als 50% der Anteile geht der gesamte Verlust der
Korperschaft nach § 8c Absatz 1 Satz 2 KStG unter. Der Verlustuntergang erfolgt in
dem Wirtschaftsjahr, in dem die Anteile die entsprechende Grenze von 25% oder 50%
Ubersteigen. Verluste, welche bis zu dem Eintreten des schadlichen
Beteiligungserwerbes erwirtschaftet wurden, kdnnen nicht mit Gewinnen nach dem
schadlichen Beteiligungserwerb ausgeglichen werden.’? Ein Verlustriicktrag ist
ebenfalls nicht moglich.

Der unterjihrige Beteiligungserwerb stellt eine Besonderheit dar.”> Von einem
unterjahrigen Beteiligungserwerb ist die Rede, wenn die Anteile nicht zu dem Ende
eines Wirtschaftsjahres oder Kalenderjahres den Inhaber wechseln.”* Der bis zu dem
Erwerbszeitpunkt erwirtschaftete Verlust unterliegt ebenfalls der
Verlustabzugsbeschrankung, bzw. dem Verlustuntergang gemalR § 8c KStG. Der
Gewinn, welcher bis zu dem schadlichen Anteilseignerwechsel erzielt wurde, ist nach
einem BFH-Urteil mit nicht genutzten Verlusten verrechenbar.”> Dabei ist der bis zu
dem schadlichen Erwerbsvorgang erzielte Gesamtbetrag der Einkiinfte ist fir diese
Verlustverrechnung maRgebend. ,Der zum Ende des dem schéadlichen
Beteiligungserwerb vorangegangenen Veranlagungszeitraum gesondert festgestellte
verbleibende Verlustvortrag bleibt abweichend von § 8c Absatz 1 Satz 1 und 2 KStG
abziehbar, soweit bis zum schadlichen Beteiligungserwerb ein positiver G. d. E. erzielt
wurde.“’®

Der Abzug des Verlustvortrages ist auch dann moglich, wenn in dem
Veranlagungszeitraum des schadlichen Beteiligungserwerbes ein geringerer
Gesamtbetrag der Einklinfte als in dem Zeitraum bis zu dem schadlichen
Erwerbsvorgang erwirtschaftet wurde.”” Die Ermittlung des verbleibenden
Verlustvortrages ist von den Regelungen der Mindestgewinnbesteuerung losgelost.

Sollte ein Verlustvortrag in dem Zeitraum des schadlichen Erwerbsvorgangs

72 Vgl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/714373/ (letzter Abruf vom
01.03.2021).
73 Vgl. BMF-Schreiben v. 28.11.2017 - IV C 2 - S 2745-a/09/10002: 004 BStBI 2017 | S.
1645
74 \Vgl. https://www.smartsteuer.de/online/lexikon/v/verlustvortrag-und-
ruecktrag/#D063100100017 (letzter Abruf vom 09.02.2021).
5 Vgl. BFH-Urteil v. 30.11.2011, | R 14/11, BStBI 2012 Il S. 360
76 https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/714373/ (letzter Abruf vom 01.03.2021).
7Vgl. BMF-Schreiben v. 28.11.2017 - IV C 2 - S 2745-a/09/10002: 004 BStBI 2017 | S.
1645
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bestehen, ist dieser Verlustvortrag nach Mindestgewinnbesteuerung abziehbar oder
ggf. vortragbar.’®

Der Verlustuntergang bei Korperschaften nach § 8c KStG wird erstmals auf
Beteiligungsvorgange mit einem wirtschaftlichen Eigentumsiibergang nach dem
31.12.2007 und fiir den Veranlagungszeitraum des Jahres 2008 angewendet.”?
Beispiel Nummer 5:

Eine GmbH erwirtschaftet in dem Wirtschaftsjahr 2006/2007 einen Verlust in Hohe
von 200.000€. Das Wirtschaftsjahr der GmbH reicht von dem ersten Juli bis zu dem
30. Juni. An dem 30.09.2007 erwirbt ein Erwerber 26% der Anteile der GmbH.
Losung Nummer 5:

,Auf den 31.12.2007 wird ein verbleibender Verlust von 200.000 € festgestellt, der
Beteiligungserwerb am 30.9.2007 ist zwar dem Wirtschaftsjahr 1.7.2007 — 30.6.2008
und damit dem Veranlagungszeitraum 2008 zuzurechnen, hat aber vor dem 1.1.2008
stattgefunden und I8st somit nicht die Rechtsfolgen des § 8c Satz 1 KStG aus. &

Die Rechtsfolge bei dem Vorliegen der genannten Tatbestandsmerkmale besteht in
dem Verlustuntergang. Betroffen sind samtliche Verluste bis zu dem Zeitpunkt des
schadlichen Beteiligungserwerbs. Die genannten Verluste konnen nicht mit
nachtraglich entstandenen Gewinnen ausgeglichen werden. Ein Verlustricktrag ist
bei Vorliegen eines schadlichen Beteiligungserwerbs ebenfalls untersagt.®!

Das folgende Beispiel des BMF Anwendungsschreibens zeigt die Rechtsfolge des § 8c
KStG auf. In der letzten Zeile ist der verbleibende Verlustabzug dargestellt. Der
verbleibende Verlustabzug entfdllt im Jahr 05 vollstandig, da ein schadlicher

Beteiligungserwerb tiber 50% vorliegt.??

Jahr 01 Jahr 02 Jahr 03 Jahr 04 Jahr 05
€ € € € €

Gezeichnetes Kapital 1.000.000]  1.000.000]  1.000.000]  1.000.000|  1.000.000
Beteiligungsverhltnisse | | | |

Gesellschafter A 700.000]  400.000]  400.000]  400.000]  400.000
Gesellschafter B 300.000]  300.000f  200.000]  150.000] 50.000
Gesellschafter C | 300000 400000  450.000]  550.000

78 \/gl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/714373/ (letzter Abruf vom 01.03.2021).
79 Vgl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/301547/ (letzter Abruf vom
07.03.2021).
80 https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/301547/ - Beispiel 6 (letzter Abruf vom
07.03.2021).
81 \V/gl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/301547/ (letzter Abruf vom
07.03.2021).
82 Vgl. BMF-Schreiben v. 04.07.2008 - IV C 7 - S 2745 a/08/10001 BStBI 2008 | S. 736
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| | |
| | |
Ubertragene Anteile im ‘ ’ ‘

Finf-Jahres-Zeitraum 300.000 400.000 450.000 550.000
(30 %)| (40 %)| (45 %)| (55 %)
Schadlicher Beteiligungserwerb ja| nein| nein| ja

Ergebnis des laufenden VZ ~2.000.000]  -600.000]  3.500.000]  4.700.000

davon Verlust bis zum schadlichen Be-

teiligungserwerb —1.200.000‘ —300.000’ O‘ 0

\Verbleibender Verlustabzug zum Ende

des vorangeg. VZ 20.000.000‘ 15.640.000 16.240.000‘ 13.740.000

|
Verlustabzugsverbot § 8c Satz 1 6.000.000| 0| O| 0
(30 %)| | |
Verlustabzugsverbot § 8¢ Satz 2 of of 0| 13.740.000
| | | (200 %)
Verlustausgleichsverbot § 8c Satz 1 360.000] of of 0
| | |
Verlustabzug 2.500.000
Verbleibender Verlustabzug zum
Ende des VZ 15.640.000f 16.240.000| 13.740.000 0

Abbildung 1: Zeitpunkt und Umfang des Verlustuntergangs®?

3.2. Entwicklung der Fassungen des § 8c KStG

3.2.1. Zeitleiste der entscheidenden Meilensteine

Um die Entwicklung des Gesetzestextes beziiglich des Verlustuntergangs von
Korperschaften korrekt und konkret nachvollziehen zu kénnen, bedarf es einem
Uberblick mit den einflussreichsten Ereignissen in Bezug auf diesen Gesetzestext. Der
Uberblick geschieht in der chronologischen Auflistung der juristischen Meilensteine
des Verlustuntergangs von Kérperschaften.®*

Der erste Meilenstein besteht in der Einfiihrung des § 8 Abs. 4 KStG a. F., welcher seit
25.7.1988 den Verlustausgleich und Verlustabzug von Kérperschaften regelt.®> Damit
stellt der § 8 Abs. 4 KStG a. F. den inhaltlichen Vorganger des § 8c KStG dar. Der § 8
Abs. 4 KStG a. F. schloss bei Fortfall der wirtschaftlichen Identitat der Kérperschaft

den Verlustausgleich und Verlustabzug aus.®® 29.10.1997 verscharfte die

83 \V/gl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/301547/ - Beispiel 5 (letzter Abruf vom
07.03.2021).
84 \/gl. Suchanek, Verlustabzugsbeschrankung fiir Kdrperschaften, GmbHR 06/2008, S. 292.
85Vgl. § 8 Abs. 4 KStG a. F.
86 Vgl. https://www.buzer.de/gesetz/1703/al5273-0.htm (letzter Abruf vom 02.03.2021).
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Gesetzgebung den § 8 Abs. 4 KStG n. F., da sich die alte Fassung als zu kompliziert und
zu streitanfillig erwiesen hat.?’

In dem Zuge der Unternehmensteuerreform 2008 hat die Gesetzgebung den § 8c
KStG in seiner ersten Fassung eingefiihrt.®8 In demselben Zug wurde der § 8 Abs. 4
KStG n. F. aufgehoben.® Nach § 8c Abs. 1 KStG ist die Anteilstibertragung das alleinige
Kriterium fiir die Beschrankung des Verlustabzuges. Auf das Merkmal der Zufiihrung
von neuem Betriebsvermoégen, wie es der § 8 Abs. 4 KStG n. F. beriicksichtigte,®® hat
die Gesetzgebung vollkommen verzichtet. Darliber hinaus wird die wirtschaftliche
Identitat einzig und allein durch den Kreis der Anteilseigner widergespiegelt. Das
folgende Kapitel dieser Arbeit behandelt die Entwicklung des genauen Wortlautes.
Aufgrund von unterschiedlichen Auslegungen von Steuerpflichtigen und den
Finanzbehorden nimmt das BMF am 04.07.2008 in einem Schreiben Stellung zu der
Anwendung des § 8c KStG.°! Das BMF-Schreiben bezieht sich besonders auf den
Zeitpunkt sowie den Umfang des Verlustuntergangs sowie den unterjdhrigen
schadlichen Beteiligungserwerb.”> Die genauen Tatbestandsmerkmale und
Auslegungen werden in dem folgenden Kapitel bearbeitet.

An dem 16.07.2009 fuhrt die Gesetzgebung mit der Verabschiedung des
Blrgerentlastungsgesetz die sogenannte Sanierungsklausel des § 8c Abs. 1a KStG
ein.?®* Der Verlustuntergang lasst sich durch die Sanierung der Kérperschaft
umgehen.®® Damit lockert die Gesetzgebung den § 8c KStG und dessen Wirkung.

Im Zuge des Wachstumsbeschleunigungsgesetz fligt die Gesetzgebung am
22.12.2009 die sogenannten Konzernklausel in den § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG ein.?> Der

§ 8c Abs. 1 Satz 5 KStG schliet einen schadlichen Beteiligungserwerb aus, wenn

87 \Vgl. https://www.haufe.de/finance/haufe-finance-office-premium/verlustabzug-nach-8-
abs4-kstg-af-kein-verlust-der-wirtschaftlichen-identitaet-durch-blosse-erhoehung-des-
umlaufvermoegens_idesk_P120354_HI12210014.html (letzter Abruf vom 12.03.2021).
88 \/gl. Neyer, Verlustnutzung nach Anteilsiibertragung, Die Neuregelung des Mantelkaufs
durch § 8c KStG n.F., BB 26/2007, S. 1415.
89 Vgl. Altrichter-Herzberg, Untergang der steuerlichen Verlustvortrage nach § 8c KStG,
GmbHR 16/2008, S. 857.
% Vgl. § 8 Abs. 4 KStG n. F.
91 Vgl. BStBI 1 2009, Teil | Nr. 43, Bonn 2009, S. 1959.
92 \V/gl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/301547/ (letzter Abruf vom
07.03.2021).
93 Vgl. Dorr, § 8c KStG wird saniert!, Neue Wirtschaftsbriefe 27/2009, S. 2050.
94 \/gl. Altrichter-Herzberg, Die mdgliche Einfiihrung eines Sanierungsprivilegs in § 8c KStG,
GmbHR 09/2009, S. 466-470.
% Vgl. BGBI | 2009, 3950
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dieselbe Person zu 100% unmittelbar oder mittelbar der Anteile des ilbernehmenden
sowie des Ubertragenden Rechtstrigers besitzt.”® Durch die Konzernklausel gehen
Verluste einer Korperschaft bei konzerninternen Erwerbsvorgangen nicht unter,
sofern diese Beteiligungserwerbe nach dem 31.12.2009 erfolgen.®’

Mit demselben Gesetz fiigt die Gesetzgebung auch die Stille-Reserven-Klausel ein.%®
Durch die Stille-Reserven-Klausel kann eine Kérperschaft nicht genutzte Verluste von
den stillen Reserven des im Inland steuerpflichtigen Betriebsvermégens abziehen.®®
Mit der Einfihrung dieser beiden Klauseln lockert die Gesetzgebung den
Verlustuntergang bei Kérperschaften nach § 8c KStG und dessen Wirkung erneut.

In dem Zuge des Jahressteuergesetzes (JStG) 2010 wird der Satz acht in § 8c Abs. 1
KStG eingefligt.1® Die Erganzung stellt eine Erklarung beziglich der Berechnung der
stillen Reserven dar. Demnach bilden bei negativem Eigenkapital die stille Reserven
den Unterschiedsbetrag zwischen dem ausgewiesenen Eigenkapital und dem
101

gemeinen Wert des Betriebsvermaogens.
An dem 30.11.2011 urteilt der Bundesfinanzhof (BFH) liber den Verlustabzugsverbot
bei dem unterjihrigen schidlichen Beteiligungserwerb.%? Der BFH entscheidet, dass
bei einem schadlichen Beteiligungserwerb innerhalb und nicht zum Anfang oder Ende
eines Wirtschaftsjahres ,ein bis zu diesem Zeitpunkt in diesem Wirtschaftsjahr
erzielter Gewinn mit dem bisher noch nicht genutzten Verlust verrechnet“1%3 werden
kann. Damit entscheidet der BFH entgegen die Haltung des BMF in dem Schreiben
von dem 04.07.2008 und tragt zu einer Lockerung des Verlustuntergangs bei
Kérperschaften bei.l%*

An dem 22.11.2016 urteilt der BFH bei einer Streitfrage zwischen einer Korperschaft

und der Finanzbehorde in Bezug auf das Verlustabzugsverbot bei schadlichem

9% Vgl.
https://lwww.smartsteuer.de/online/lexikon/w/wachstumsbeschleunigungsgesetz/#D0631141
00004 (letzter Abruf vom 10.02.2021).
97 vgl. Scheipers/Linn, Anderungen des § 8c KStG durch das
Wachstumsbeschleunigungsgesetz, Ubg 2010, S. 8.
%8 Vgl. § 8c Abs. 1 Satz 6 KSTG
9 Vgl. https://blog.handelsblatt.com/steuerboard/2010/09/06/ruckwirkende-verscharfung-der-
stille-reserven-klausel/ (letzter Abruf vom 26.02.2021).
100 vgl. BGBI. | 2010, Teil I Nr. 62, Bonn 2010, S. 1768.
101 vgl. § 8c Abs. 1 Satz 8 KStG in der am 14.12.2010 geltenden Fassung
102 vgl. BFH Urteil v. 30.11.2011 - | R 14/11 BStBI 2012 11 S. 360
103 https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/429965/ (letzter Abruf vom 05.03.2021).
104 \v/gl. BMF-Schreiben v. 04.07.2008, BStBI | 2008, 736, Tz. 31 Satz 2
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Beteiligungserwerb im Falle einer Erwerbergruppe aufgrund gleichgerichteter
Interessen.'%> Die Begriindung sowie das genaue Urteil des BFH untersucht die
vorliegende Arbeit in Kapitel 5.3..

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) erklart an dem 29.03.2017 die
Verlustabzugsbeschrankung bei Koérperschaften fir teilweise verfassungswidrig in
dem Zeitraum von 2008 bis 2015. Darliber hinaus verpflichtet das BVerfG die
Gesetzgebung bis spatestens zu dem 31.12.2018 zu der Verabschiedung einer
Neufassung. Andernfalls drohe die Nichtigkeit des § 8c KStG.1% Der Hintergrund der
(drohenden) Verfassungswidrigkeit besteht in ,einer Ubertragung innerhalb von 5
Jahren von mehr als 25 Prozent bis zu 50 Prozent [oder mehr als 50%] des
gezeichneten Kapitals/ der Stimmrechte an der Korperschaft“107,

An dem 29.08.2017 legt das Finanzgericht (FG) Hamburg dem BVerfG die Frage vor,
ob der § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG verfassungswidrig sei.!%® Der § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG
regelt den vollstdndigen Verlustuntergang bei einem Gesellschafterwechsel von
mehr als 50% der Anteile an den Stimmrechten, dem Stammkapital oder dem
gezeichneten Kapital einer Kérperschaft.10?

2017 veroffentlicht das BMF an dem 28.11. ein neues Anwendungsschreiben
beziiglich  der  Stille-Reserven-Klausel, dem  unterjahrigen  schadlichen
Beteiligungserwerb, der Erweiterung der Konzernklausel und der ausgeweiteten
Anwendung auf die Gewerbesteuer.'!® Mit diesem Schreiben wird das Vorgdnger-
Schreiben von 2008 ersetzt.'!! Die folgenden Kapitel dieser Arbeit untersuchen die
genauen Tatbestandsmerkmale, Rechtsfolgen und Klauseln des & 8c KStG.

An dem 28.06.2018 entscheidet der Europaische Gerichtshof (EuGH) entgegen der
Ansicht der EU-Kommission, dass die Sanierungsklausel unionsrechtlich unschadlich

und somit aus europaischer Sicht rechtskonform ist.11?

105 vgl. BGBI. | 2016, Teil | Nr. 63, Bonn 2016, S. 2998.
106 \/gl. Beschluss 29.3.2017, 2 BvL 6/11
107 hitps://www.pwc.de/de/steuerberatung/verfassungswidrigkeit-der-
verlustabzugsbeschraenkung.html (letzter Abruf vom 02.01.2021).
108 \/gl. 2 K 245/17, Entscheidungen der Finanzgerichte - EFG - 2017, 1906
109 v/gl. § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG
110 vgl. BMF-Scheiben v. 28.11.2017 - IV C 2 - S 2745-a/09/10002: 004 BStBI 2017 | S.
1645.
111 vgl. Kussmaul/Licht, Richtungswechsel bei der beihilferechtlichen Wiirdigung von § 8c
Abs. la KStG? — Die EuGH-Urteile zur Sanierungsklausel, BB 2018, S. 1948.
112 vgl. BMF-Scheiben v. 28.11.2017 - IV C 2 - S 2745-a/09/10002: 004 BStBI 2017 | S.
1645.
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Mit dem JStG 2018 reagiert die Gesetzgebung auf die Frage nach der
Verfassungswidrigkeit des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG, indem die Regelung des quotalen

Verlustuntergangs in § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG riickwirkend ersatzlos entfallt.13

3.2.2. Entwicklung des Wortlautes

Die Kritik und Reaktion von Interessenverbdanden wie der Steuerberaterkammer
sowie den unterschiedlichen Auslegungen zwischen der Finanzverwaltung und dem

Steuerschuldner, welche bis zu dem BFH fuhrten, 14

zogen
VeranderungsmaRnahmen des § 8c KStG seitens der Gesetzgebung nach sich.!®
Dieses Kapitel zitiert die Anderungen des Gesetzestextes und analysiert die
veranderten Tatbestandsmerkmale und hinzugefligten Klauseln des § 8c KStG.

An dem 23.07.2009 fihrt die Gesetzgebung eine neue Fassung des § 8c KStG durch
das Biirgerentlastungsgesetz ein.!!® Die sogenannte Sanierungsklausel ergénzt fortan
den bisherigen Gesetzestext des § 8c KStG a.F..''” Wi3hrend der Wirtschafts- und
Finanzkrise im Jahr 2008 erzielte eine Vielzahl an Unternehmen Verluste und leidet
unter Liquiditdtsproblemen.1®

Die neu eingeflihrte Klausel soll diese Unternehmen unterstiitzen, indem die
Mantelkaufregelung des § 8c KStG a.F. eine Lockerung erfahrt. In Sanierungsfallen
lasst sich somit ein Verlustvortrag mit Gewinnen kiinftiger Wirtschaftsjahre
verrechnen. Nach der neuen Regelung in § 8c Abs. 1a KStG ,,gehen nicht genutzte
Verluste nicht unter, wenn der Beteiligungserwerb zum Zweck der Sanierung des
Geschéftsbetriebs erfolgt.“11° Der sonst schidliche Erwerbsvorgang muss daher in

einem Zeitpunkt der eingetretenen oder drohenden Zahlungsunfahigkeit und oder

Uberschuldung erfolgen.20

113 vgl. https://www.noerr.com/de/newsroom/news/§-8c-kstg-gesetzgeber-reagiert-auf-
bverfg-entscheidung-im-jstg-2018 (letzter Abruf vom 05.03.2021).
114 vgl. BFH-Urteil v. 30.11.2011, | R 14/11, BStBI 2012 I S. 360
115 vgl. https://www.buzer.de/gesetz/1703/al19226-0.htm (letzter Abruf vom 07.03.2021).
116 \/gl. BStBI | 2009, Teil I Nr. 43, Bonn 2009, S. 1959.
117 vgl. Ortmann-Babel/Bolik/Gageur, Mantelkauf: Passt nicht, immer noch zu weit! —
Zweifelsfragen und Losungsansétze im Zusammenhang mit der Sanierungsklausel in § 8c
Abs. 1la KStG, DStR 43/2009, S. 2173-2178.
118 \gl. Baden, Insolvenzen in Zeiten der Finanzkrise, Mannheim 2009, S. 4ff.
119 hitps://www.smartsteuer.de/online/lexikon/v/verlustvortrag-und-
ruecktrag/#D063100100022
120 \/gl. Schéfer, Insolvenzrechtliche Fragen zum SEStEG, DStR 2006, 2085.
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Die Sanierung umfasst laut dem Gabler Wirtschaftslexikon samtliche MaBnahmen zu
der Abwendung einer Uberschuldung oder Insolvenz eines Unternehmens. Mit
diesen MalBnahmen soll die Leistungsfahigkeit eines Unternehmens
wiederhergestellt werden. Nach derselben Definition kann eine Sanierung durch
folgende MaRnahmen erfolgen:1?!

e Durch eine Kapitalherabsetzung

e Durch die Veranderung des Fremdkapitals

e Durch die Kapitalbeschaffung

e Durch eine Anderung der Rechtsform (Umwandlung)
Der hinzugefligte Gesetzestext in Form der Sanierungsklausel lautet:??
»(1a) Fir die Anwendung des Absatzes 1 ist ein Beteiligungserwerb zum Zweck der
Sanierung des Geschaftsbetriebs der Kérperschaft unbeachtlich. Sanierung ist eine
MaRnahme, die darauf gerichtet ist, die Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung zu
verhindern oder zu beseitigen und zugleich die wesentlichen Betriebsstrukturen zu
erhalten.
Die Erhaltung der wesentlichen Betriebsstrukturen setzt voraus, dass
1. die Korperschaft eine geschlossene Betriebsvereinbarung mit einer
Arbeitsplatzregelung befolgt oder
2. die Summe der maligebenden jahrlichen Lohnsummen der Kérperschaft innerhalb
von funf Jahren nach dem Beteiligungserwerb 400 Prozent der Ausgangslohnsumme
nicht unterschreitet; § 13a Absatz 1 Satz 3 und 4 und Absatz 4 des Erbschaftsteuer-
und Schenkungsteuergesetzes gilt sinngemaR; oder
3. der Kérperschaft durch Einlagen wesentliches Betriebsvermoégen zugefihrt wird.
Eine wesentliche Betriebsvermogenszufiihrung liegt vor, wenn der Korperschaft
innerhalb von zwolf Monaten nach dem Beteiligungserwerb neues Betriebsvermdgen
zugeflihrt wird, das mindestens 25 Prozent des in der Steuerbilanz zum Schluss des
vorangehenden Wirtschaftsjahrs enthaltenen Aktivvermogens entspricht. Wird nur
ein Anteil an der Korperschaft erworben, ist nur der entsprechende Anteil des

Aktivvermogens zuzufiihren. Der Erlass von Verbindlichkeiten durch den Erwerber

121 vgl. https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/sanierung-42511 (letzter Abruf vom
03.03.2021).
122 yvgl. https://www.buzer.de/gesetz/1703/al19226-0.htm (letzter Abruf vom 07.03.2021).

24



oder eine diesem nahestehende Person steht der Zuflihrung neuen
Betriebsvermogens gleich, soweit die Verbindlichkeiten werthaltig sind. Leistungen
der Kapitalgesellschaft die zwischen dem 1. Januar 2009 und dem 31. Dezember 2011
erfolgen, mindern den Wert des zugefiihrten Betriebsvermdgens. Wird dadurch die
erforderliche Zufihrung nicht mehr erreicht, ist Satz 1 nicht mehr anzuwenden.
Keine Sanierung liegt vor, wenn die Kérperschaft ihren Geschaftsbetrieb im Zeitpunkt
des Beteiligungserwerbs im Wesentlichen eingestellt hat oder nach dem
Beteiligungserwerb ein Branchenwechsel innerhalb eines Zeitraums von flinf Jahren
erfolgt.”123

Die SanierungsmalBnahmen erfolgen laut der eingefiihrten Klausel des § 8c KStG in
der Erhaltung der wesentlichen Betriebsstrukturen.?* Nach dem § 93 BGB liegt das
Merkmal der Wesentlichkeit einer Sache dann vor, wenn die Bestandteile nicht
voneinander trennbar sind, ohne dass sich ein Bestandteil in seinem Wesen dndert
oder beschidigt.t?®

In Bezug auf eine Kapitalgesellschaft wiirden wesentliche Betriebsstrukturen
Produktionsfaktoren des jeweiligen Geschaftsmodells darstellen. Dabei liegen
Faktoren vor, welche unabhangig von dem Geschaftsmodell wesentlich sind. Kapital
oder Mitarbeiter zdhlen in jedem Geschaftsmodell als ein Produktionsfaktor und
somit zu einer wesentlichen Betriebsstruktur.!6

Gleichzeitig sind Produktionsfaktoren vorhanden, welche abhdngig von dem
Geschaftsmodell wesentlich oder unwesentlich sein kénnen. Beispielsweise ist ein
Druckergerat innerhalb eines Automobilkonzerns eher kein wesentliches
Unternehmensbestandteil. Dasselbe Druckergeradt innerhalb einer Druckerei ist
dagegen als wesentliches Unternehmensbestandteil anzusehen.

Nach der Sanierungsklausel ist die Erhaltung wesentlicher Betriebsstrukturen

festzustellen, wenn eines der drei Tatbestandsmerkmale in § 8c Abs. 1a Satz 3 KStG

123 https://www.buzer.de/gesetz/1703/al19226-0.htm (letzter Abruf vom 07.03.2021).
124 \/gl. § 8c Abs. 1a Satz 2 KStG
125 vgl. § 93 BGB
126 \/gl. https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/produktionsfaktoren-45598 (letzter Abruf
vom 15.03.2021).
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vorliegt.*?” Die Tatbestandsmerkmale miissen nicht alle gleichzeitig gegeben sein und
stehen in einer ,oder“-Beziehung.1?®

Der Abbau von Arbeitsstellen darf nur mit einer Betriebsvereinbarung inklusive
Arbeitsplatzregelung erfolgen. Mit dieser Bedingung unterbindet die
Sanierungsklausel einen  kurzfristigen  Stellenabbau. Dieser  kurzfristige
Arbeitsplatzabbau innerhalb eines Unternehmens ist ein gangiges Mittel von Private
Equity Gesellschaften.'??

Private Equity bedeutet Ubersetzt privates Eigenkapital. Dieses private Eigenkapital
von einer Vielzahl an Investoren wird von einer Investment-Gesellschaft unter
anderem dazu verwendet, Anteile von Unternehmen zu erwerben und eine Rendite
dadurch zu erzielen.'3° Die Rendite l4sst sich entweder mittel- oder langfristig durch
den laufenden Gewinn des Unternehmens oder kurzfristig durch den Verkauf der
gekauften Anteile zu einem hdheren Preis generieren.

Bei einem kurzfristigen Ansatz reduziert die Private Equity Gesellschaft die
Kostenfaktoren des Unternehmens in Form von einem Arbeitsstellenabbau oder
durch VerduRerung von relevantem Betriebsvermdgen.'3! Das Unternehmen verliert
auf diese Weise Kunden und Umsatze, dennoch wird die Eigenkapitalrendite des
Unternehmens kurzfristig um ein Vielfaches erhéht.

Nachdem Gabler Wirtschaftslexikon wirde bei diesem kurzfristigen drastischen
Ansatz eine Sanierung vorliegen, da die Leistungsfahigkeit eines Unternehmens
wiederhergestellt wird.'3 Nach Auffassung des Gesetzgebers der neu eingefiihrten
Klausel des § 8c KStG liegt eine Sanierung erst dann vor, wenn der Erhalt der

wesentlichen Betriebsstrukturen erfolgt.'33

127 v/gl. https://www.buzer.de/gesetz/1703/al19226-0.htm (letzter Abruf vom 07.03.2021).
128 \/gl. § 8c Abs. 1a Satz 3 KStG
129 vgl. https://lwww.manager-magazin.de/finanzen/geldanlage/a-399507.html (letzter Abruf
vom 14.02.2021).
130 Vgl. https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/private-equity-45569 (letzter Abruf vom
18.03.2021).
131 vgl. https://www.wiwo.de/finanzen/geldanlage/hilfreiche-heuschrecken-investoren-wirken-
wachstumsfoerdernd/9514094-2.html (letzter Abruf vom 21.02.2021).
132 vgl. https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/sanierung-42511 (letzter Abruf vom
03.03.2021).
133 Vgl. § 8c Abs. 1a Satz 2 KStG
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Zu den wesentlichen Betriebsstrukturen zdhlt neben Humankapital auch
notwendiges Betriebsvermdgen.’3* Folglich handelt es sich bei dem kurzfristigen
Ansatz der Private Equity Gesellschaften nicht um eine Sanierung, sondern um ein
Gesundschrumpfung und oder Zerschlagung.t3>

Der Wert aller Lohne der Korperschaft darf innerhalb von einem Zeitraum von fiinf
Jahren nach dem schddlichen Erwerbsvorgang nicht unter 400% der Lohnsumme zu
dem Zeitpunkt des Beteiligungserwerbs liegen.'36 Das zweite Kriterium des § 8c Abs.
1la Satz 3 KStG stellt wie das erste Kriterium langfristige MalRnahmen zum Aufbau
einer Kapitalgesellschaft sicher und vermeidet kurzfristige Unternehmungen, die
Kapitalgesellschaft gesund zu schrumpfen oder zu zerschlagen.*3”

Die Korperschaft erhdlt von dem neuen Anteilseigener wesentliches
Betriebsvermdgen in Form von Einlagen nach dem schiadlichen Erwerbsvorgang.3®
Mit Hilfe dieses Kriteriums des § 8c Abs. la Satz 3 KStG verschafft der neue
Anteilseigner der Korperschaft neues Kapital, welches einen wesentlichen
Produktionsfaktor darstellt.!3® Der Einsatz von Kapital ist in der Regel an die
Gewinnerzielungsabsicht gekniipft.14° Das eingelegte Kapital tragt zu einem Gewinn,
beziehungsweise einer Rendite der Kérperschaft und somit seitens des Anteilseigners
bei. Die Rendite flieBt dem Anteilseigner jedoch nicht direkt nach der Einlage des
Betriebsvermogens zu, sondern Uber einen mittel- oder langfristigen Zeitraum.
Dieser Umstand soll den Anteilseigner an die Kérperschaft und somit an deren
Sanierung binden.'#

Den Zusammenhang zwischen dem eingelegten Kapital und dem Gewinn nutzt die
Gesetzgebung, um den langfristigen Wiederaufbau der Kérperschaft sicherzustellen

und um Liebhaberei oder eine Missbrauchsgestaltung zu vermeiden. Liebhaberei

134 vgl. https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/produktionsfaktoren-45598 (letzter Abruf
vom 15.03.2021).
135 Vgl. https://lwww.manager-magazin.de/finanzen/geldanlage/a-399507.html (letzter Abruf
vom 14.02.2021).
136 \/gl. https://www.buzer.de/gesetz/1703/al19226-0.htm (letzter Abruf vom 07.03.2021).
137 vgl. https://lwww.manager-magazin.de/finanzen/geldanlage/a-399507.html (letzter Abruf
vom 14.02.2021).
138 Vgl. https://www.buzer.de/gesetz/1703/al19226-0.htm (letzter Abruf vom 07.03.2021).
139 vgl. https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/produktionsfaktoren-45598 (letzter Abruf
vom 15.03.2021).
140 vgl. https://www.steuerbegriffe.de/gewinnerzielungsabsicht-definition-bedeutung.html
(letzter Abruf vom 10.02.2021).
141 Vgl. § 8c Abs. 1a Satz 3 KStG
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beschreibt eine Tatigkeit ohne Gewinnerzielungsabsicht, sondern aufgrund von
persdnlichen Interessen und privater Bedarfe.'*> Eine Missbrauchsgestaltung
beziiglich eines Anteilskaufs einer sanierungsbedirftigen Kapitalgesellschaft konnte
vorliegen, indem der Anteilskauf nur mit der Absicht getatigt wurde, die Verluste mit
anderen positiven Einkiinften zu verrechnen.'#

Nach der eingefiihrten Klausel liegt keine Sanierung vor, wenn der Geschaftsbetrieb
der Korperschaft wahrend des Beteiligungserwerbs (im Wesentlichen) eingestellt ist
oder die Kérperschaft binnen funf Jahren nach dem schadlichen Erwerbsvorgang die

Branche wechselt.1#4

$ 8¢ KStG in der am 31.12.2009 geltenden Fassung:

Die bis zu dem 31.12.2009 geltende Fassung des § 8c Abs. 1 KStG wurde nicht gekiirzt
oder verandert, sondern um die sogenannte Konzernklausel und Stille-Reserven-
Klausel erganzt.'*> Die neu eingefihrten Regelungen gelten fir Erwerbsvorgiange
nach dem 31.12.2009.1%¢ Die Konzernklausel und Stille-Reserven-Klausel des § 8c Abs.
1 KStG umfasst an dem 31.12.2009 den folgenden Wortlaut:'4’

»Ein schadlicher Beteiligungserwerb liegt nicht vor, wenn an dem lbertragenden und
an dem (bernehmenden Rechtstrager dieselbe Person zu jeweils 100 Prozent
mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist. Ein nicht abziehbarer nicht genutzter Verlust
kann abweichend von Satz 1 und Satz 2 abgezogen werden, soweit er bei einem
schadlichen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 1 die anteiligen und bei einem
schadlichen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 2 die gesamten, zum Zeitpunkt
des schadlichen Beteiligungserwerbs vorhandenen stillen Reserven des inldndischen
Betriebsvermogens der Kérperschaft nicht tbersteigt.

Stille Reserven im Sinne des Satzes 6 sind der Unterschiedsbetrag zwischen dem

anteiligen oder bei einem schadlichen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 2 dem

142 vgl. https://www.rechtswoerterbuch.de/recht/l/liebhaberei/ (letzter Abruf vom 15.02.2021).
143 \/gl. Frey/Miickl, Konzeption und Systematik der Anderungen beim Verlustabzug (§ 8c
KStG): Chancen und Risiken fir die Gestaltungspraxis, 1. Aufl., Herne 2010, S. 71.
144 Vgl. § 8c Abs. 1a Satz 4 KStG
145 vgl. BGBI 1 2009, 3950
146 \gl. https://www.smartsteuer.de/online/lexikon/v/verlustvortrag-und-
ruecktrag/#D063100100012
147 \gl. Roédder/von Freeden, Stille Reserven fiir Zwecke des § 8c KStG bei unmittelbarem
und zugleich mittelbarem (mehrstufigem) Beteiligungserwerb, Ubg 8/2010, S. 551.
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gesamten in der steuerlichen Gewinnermittlung ausgewiesenen Eigenkapital und
dem auf dieses Eigenkapital jeweils entfallenden gemeinen Wert der Anteile an der
Korperschaft, soweit diese im Inland steuerpflichtig sind. Bei der Ermittlung der
stillen Reserven ist nur das Betriebsvermdgen zu berlicksichtigen, das der
Korperschaft ohne steuerrechtliche Riickwirkung, insbesondere ohne Anwendung
des § 2 Absatz 1 des Umwandlungssteuergesetzes, zuzurechnen ist.“148
Die neu eingefiihrte Klausel schlieRt den Verlustuntergang aus, sofern ein Konzern,
beziehungsweise eine gewisse Unternehmensstruktur vorliegt. § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG
setzt voraus, dass dieselbe Person an dem Ubernehmenden sowie an dem
Ubertragenden Rechtstriger zu 100% beteiligt ist.!*° Die Beteiligung kann
unmittelbar oder mittelbar iber ein zwischengeschaltetes Unternehmen erfolgen.
Diese Struktur der Beteiligungen gleicht einer Konzern-Struktur oder Holding-
Struktur, was die Benennung der Klausel erklart.*>°
Bei der Umwandlung liegen nach dem Umwandlungsgesetz immer ein
Ubernehmender Rechtstrager und ein Ubertragender Rechtstrager vor. Nach dem
Umwandlungsgesetz gibt es vier Arten der Umwandlung:*°?

e Formwechsel

e Verschmelzung

e Spaltung (Aufspaltung, Abspaltung, Ausgliederung)

e Vermodgensilibertragung
In Bezug auf den Erwerb von Anteilen an einer Koérperschaft kommt lediglich die
Verschmelzung in Betracht, bei der ein Rechtstrager den anderen tGbernimmt und
samtliche Anteile erwirbt.’®> Bei der Verschmelzung geht der ubertragende
Rechtstrager in dem libernehmenden Rechtstrager auf.
Um die Handlungsfreiheit von Konzernen oder mehrstufigen Gesellschaften in Bezug
auf einzelne Umwandlungsvorgédnge zu erhalten,>3 raumt die Gesetzgebung diesen

Korperschaften die Vermeidung des Verlustuntergangs ein, indem bei einem

148 § 8¢ Abs. 1 KStG in der am 31.12.2009 geltenden Fassung
149 Vgl. § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG
150 vgl. https://www.smartsteuer.de/online/lexikon/v/verlustvortrag-und-
ruecktrag/#D063100100012
151 vgl. § 1 Abs. 1 UmwG
152vgl. § 2 Nr. 1 UmwG
153 vgl. https://www.smartsteuer.de/online/lexikon/v/verlustvortrag-und-
ruecktrag/#D063100100012
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derartigen Erwerbsvorgang kein schadlicher Beteiligungserwerb nach § 8c Abs. 1 Satz
1 KStG vorliegt.*>*

Beispiel Nummer 6:

Die A-AG besitzt 100% der Anteile der T-GmbH, welche 100% der Verluste
erzielenden V-GmbH innehat. Auf die V-GmbH wird die T-GmbH abwarts
verschmolzen.

Lésung Nummer 6:

Der libertragender Rechtstrager nach § 8c KStG ist die T-GmbH. Den Gibernehmenden
Rechtstrager stellt die A-AG da, da die A-AG nach der Verschmelzung alle Anteile der
V-GmbH besitzt. Auf der anderen Seite gilt nach dem Umwandlungssteuerrecht die
V-GmbH als der ilbernehmende Rechtstrager, da die V-GmbH das Betriebsvermdégen
von der T-GmbH erh3lt.!>®

Der Verlustuntergang wird nach § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG ausgeschlossen, sofern der
Verlustbetrag nicht die inlandischen stillen Reserven des Betriebsvermogens der
Korperschaft Gbersteigt.!>® Nach dem Gabler Wirtschaftslexikon bezeichnen stille
Reserven, beziehungsweise stille Riicklagen ,nicht aus der Bilanz ersichtliche Teile
des Eigenkapitals“!®’ eines Unternehmens.

Ein Bestandteil des Eigenkapitals taucht aufgrund von den Grundsatzen
ordnungsmaRiger Buchfiihrung nach § 243 Abs. 1 HGB nicht in der Bilanz auf.'>® Der
Grundsatz der Vorsicht schreibt beispielsweise vor, dass Aktivposten niedriger
anzusetzen sind, um Glaubiger des buchfiihrenden Unternehmens zu schiitzen.'>®
Eigenkapital und Vermégenswerte zdhlen zu den Aktivposten einer Bilanz.1®°
Aktivposten konnen verschiedene Werte innerhalb und auBerhalb der Bilanz
aufweisen. In der Regel werden Aktivposten zu den Herstellungs- oder
Anschaffungskosten in die Bilanz mitaufgenommen.6! Mit der Zeit miissen nach den

Grundsatzen ordnungsmaliger Buchfiihrung in der Bilanz bestimmte Aktivposten wie

154 Vgl. 8§ 8c Abs. 1 Satz 1 KStG
155 \gl. BMF-Schreiben v. 28.11.2017, BStBI | 2017, 1645, Tz. 41 Beispiel 8
156 \gl. § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG
157 https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/stille-ruecklagen-46836 (letzter Abruf vom
20.02.2021).
158 \V/gl. § 243 Abs. 1 HGB
159 vgl. https://buchhaltung-lernen.de/grundsaetze-ordnungsgemaesser-buchfuehrung-
gob.html (letzter Abruf vom 10.02.2021).
160 vgl. https://www.rechnungswesen-info.de/bilanz.html (letzter Abruf vom 10.03.2021).
161 v/gl. § 255 Abs. 1, Abs. 2 HGB
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zum Beispiel Gebiude oder Produktionsmaschinen abgeschrieben werden.1?
Gleichzeitig ist es mdglich, dass der Verkehrswert am Markt dieses Aktivpostens
steigt.

Ein Beispiel ware ein Gebaude in einer nachgefragten Lage. Aufgrund dieser beiden
gegensatzlichen Effekte entsteht ein Unterschiedsbetrag fiir dasselbe Wirtschaftsgut.
Dieser Unterschiedsbetrag definiert die stillen Reserven eines Unternehmens.163
Der Grund fir die stille Reserven Regelung ist die Unwahrscheinlichkeit eines
missbrauchlichen Mantelkaufs bei dem Vorliegen eigener stille Reserven, da den
Verlusten eine kinftige Gewinnmaoglichkeit gegenibersteht.64

In dem & 8c Abs. 1a Nr. 3 KStG wurde einzig und allein der Zeitraum der Leistungen
der Kérperschaft ,zwischen dem 1. Januar 2009 und dem 31. Dezember 2011“16>
entfernt und durch folgenden Wortlaut ersetzt: ,Leistungen der Kapitalgesellschaft,

die innerhalb von drei Jahren nach der Zufiihrung des neuen Betriebsvermogens

erfolgen, mindern den Wert des zugefiihrten Betriebsvermogens. “166

§ 8¢ KStG in der am 14.12.2010 geltenden Fassung:

Am 14.12.2010 wurde durch das Jahressteuergesetz (JStG) 2010 die Stille-Reserven-
Klausel in § 8c Abs. 1 KStG Satz 8 erginzt.'®’ Die Anderung beinhaltet folgenden
Wortlaut: , Ist das Eigenkapital der Kérperschaft negativ, sind stille Reserven im Sinne
des Satzes 6 der Unterschiedsbetrag zwischen dem anteiligen oder bei einem
schadlichen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 2 dem gesamten in der
steuerlichen Gewinnermittlung ausgewiesenen Eigenkapital und dem diesem Anteil
entsprechenden gemeinen Wert des Betriebsvermogens der Kérperschaft, 168

Die bisherige Berechnung der stillen Reserven durch den Unterschiedsbetrag
zwischen dem Eigenkapital nach steuerlicher Gewinnermittlung und dem gemeinen

Wert dieses Eigenkapitals wies einen Nachteil auf.'®® Ein negatives Eigenkapital fihrt

162 \v/gl. § 253 Abs. 3 HGB
163 \/gl. https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/stille-ruecklagen-46836 (letzter Abruf
vom 20.02.2021).
164 \/gl. https://www.smartsteuer.de/online/lexikon/v/verlustvortrag-und-
ruecktrag/#D063100100012
165 § 8c Abs. 1a Nr. 3 KStG in der am 18.08.2007 geltenden Fassung
166 § 8c Abs. 1a Nr. 3 KStG in der am 31.12.2009 geltenden Fassung
167 vgl. BGBI. 1 2010, Teil | Nr. 62, Bonn 2010, S. 1768.
168 § 8c Abs. 1 Satz 8 KStG in der am 14.12.2010 geltenden Fassung
169 \/gl. § 8c Abs. 1 KStG in der am 31.12.2009 geltenden Fassung

31



zu einem Wert, dem keine stille Reserven gegeniiberstehen. Der neu eingefiihrte Satz
8 des § 8c Abs. 1 KStG stellt die Berechnung der stillen Reserven bei negativem
Eigenkapital um.'’? Bei einem negativen Eigenkapital bilden die stillen Reserven die
Differenz zwischen dem ausgewiesenen Eigenkapital sowie dem gemeinen Wert des
Betriebsvermdgens.t’!

Der restliche Wortlaut des bis dahin geltenden § 8c KStG bleibt bestehen, mit
Ausnahme von der Anderung einzelner Wortlaute. Beispielsweise hat am 14.12.2010
der Wortlaut ,im Inland steuerpflichtige[..] stillen Reserven des
Betriebsvermégens“t’2 den Wortlaut ,stille[..] Reserven des inldndischen

«173

Betriebsvermogens abgelost.

§ 8c KStG in der am 01.01.2016 geltenden Fassung:

An dem 01.01.2016 wird der § 8c Abs. 1 KStG verandert.!’* Dabei hat die
Gesetzgebung die Tatbestandsmerkmale eines schadlichen Beteiligungserwerbs
nicht geldscht oder neu aufgesetzt, sondern in lhrer Formulierung spezifiziert. Nach
dem neuen Wortlaut liegt kein schadlicher Beteiligungserwerb vor, wenn:17>

»1.an dem Ubertragenden Rechtstrager der Erwerber zu 100 Prozent mittelbar oder
unmittelbar beteiligt ist und der Erwerber eine natirliche oder juristische Person
oder eine Personenhandelsgesellschaft ist,

2. an dem libernehmenden Rechtstrager der VerdulRerer zu 100 Prozent mittelbar
oder unmittelbar beteiligt ist und der VerauBerer eine natiirliche oder juristische
Person oder eine Personenhandelsgesellschaft ist oder

3. an dem Ubertragenden und an dem Ubernehmenden Rechtstrager dieselbe
natirliche oder juristische Person oder dieselbe Personenhandelsgesellschaft zu
jeweils 100 Prozent mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist.“’® Im Vergleich zu der

Vorgangerfassung kann der Erwerber nun den Tatbestand einer nattirlichen Person,

170 \gl. & 8c Abs. 1 Satz 8 KStG in der am 14.12.2010 geltenden Fassung
171 vgl. https://www.smartsteuer.de/online/lexikon/v/verlustvortrag-und-
ruecktrag/#D063100100012
172 8 8c Abs. 1 Satz 6 KStG in der am 14.12.2010 geltenden Fassung
173 § 8c Abs. 1 Satz 6 KStG in der am 31.12.2009 geltenden Fassung
174 vgl. BGBI. 1 2015, Teil | Nr. 43, Bonn 2015, S. 1834.
175 Vgl. § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG in der am 01.01.2016 geltenden Fassung
176 § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG in der am 01.01.2016 geltenden Fassung
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einer juristischen Person oder einer Personengesellschaft erfiillen.'’”” Die drei
Ausnahmen stehen in einer oder-Beziehung zueinander. Der Absatz 1a des § 8c KStG

bleibt unveridndert bestehen.1’8

$ 8¢ KStG in der am 01.06.2017 geltenden Fassung:

An dem 01.06.2017 erganzt die Gesetzgebung den Wortlaut des § 8c Abs. 1 Satz 1
KStG um den Hinweis ,,Anm. d. Red.: zu Absatz 1 Satz 1 siehe Entscheidung und
MaRgaben des BVerfG v. 23. Mai 2017 (BGBI. I S. 1289)“17°, Auf die Entscheidung des

BVerfG geht das flinfte Kapitel der vorliegenden Arbeit ein.

§ 8¢ KStG in der am 05.07.2017 geltenden Fassung:

Der § 8c KStG wird an dem 05.07.2017 durch einen zweiten Absatz erganzt. Der
Wortlaut des zweiten Absatzes lautet: ,§ 3a Absatz 3 des Einkommensteuergesetzes
ist auf verbleibende nicht genutzte Verluste anzuwenden, die sich nach einer
Anwendung des Absatzes 1 ergeben.“18 § 33 EStG regelt die Steuerfreiheit von
Sanierungsertragen. Nach § 3a Abs. 3 EStG mindern nicht abziehbare Betrage, welche
der § 3c Abs. 4 EStG auflistet, in den Jahren vor und wahrend der Sanierung den
Sanierungsertrag.8?

Mit der Einfliihrung dieses Absatzes gewdhrt die Gesetzgebung der Verlustkirzung
nach § 8c Abs. 1 KStG den Vorrang vor der Verlustkiirzung nach § 3a Abs. 3 EStG.18?
Grund dafiir sei die Gesamtjahresbetrachtung des § 3a EStG, wahrenddessen der §

8c KStG auf einer Stichtagsbetrachtung basiert.83

177 vgl. https://www.smartsteuer.de/online/lexikon/v/verlustvortrag-und-
ruecktrag/#D063100100012
178 \gl. 8 8c Abs. 1a KStG in der am 01.01.2016 geltenden Fassung
179 § 8¢ KStG in der am 01.06.2017 geltenden Fassung
180 § 8¢ Abs. 2 KStG in der am 05.07.2017 geltenden Fassung
181 \/gl. § 3a Abs. 3 und 4 EStG
182 vgl. https://www.haufe.de/steuern/haufe-steuer-office-
excellence/doetschpungmoehlenbrock-dpm-die-koerperschaftsteuer-9-zum-verhaeltnis-
zwischen-8c-kstg-und-3a-abs3-estg-8c-abs2-kstg_idesk _P125844 HI112414313.html (letzter
Abruf vom 02.03.2021).
183 vgl. https://exnet.pro/neuigkeit/gesetzliche-neuregelung-zum-sanierungsgewinn-
beschlossen (letzter Abruf vom 17.02.2021).
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§ 8¢ KStG in der am 15.12.2018 geltenden Fassung:

An dem 15.12.2018 entfallt die Regelung des quotalen Verlustuntergangs in § 8c Abs.
1 Satz KStG mit der Einfihrung des JStG 2018 ersatzlos.'®* Das Bundesministerium fur
Finanzen (BMF) empfiehlt in dem Referentenentwurf des Jahressteuergesetzes 2018,
die Giltigkeit der neuen Regelungen rickwirkend fir den Zeitraum nach dem
31.12.2007 und vor dem 01.01.2016 anzusetzen.®

Damit reagiert die Gesetzgebung auf die Verfassungswidrigkeit des § 8c Abs. 1 Satz 1
KStG des Jahressteuergesetzes.'® An Stelle der 25% in § 8c Abs. 1 Satz KStG a.F.
treten die 50%. Demnach fihrt erst eine Anteilsiibertragung innerhalb von fiinf
Jahren nach Erwerb von mehr als 50% des Kapitals zu dem Verlustuntergang einer
Kérperschaft.'®” Bei Erwerbsvorgidngen unterhalb dieser 50%-Schranke bleibt der
Verlustabzug bestehen, sodass die Gesetzgebung den Verlustuntergang fir
Kérperschaften nach § 8c KStG in diesem Fall lockert. In § 8c Abs. 1 und 2 Satz KStG
a.F. entfernt die Gesetzgebung folgenden Wortlaut bis auf die farblich markierten
Worte:188

»sind insoweit die bis zum schadlichen Beteiligungserwerb nicht ausgeglichenen oder
abgezogenen negativen Einkilinfte (nicht genutzte Verluste) nicht mehr abziehbar*).
Unabhangig von Satz 1 sind bis zum schadlichen Beteiligungserwerb nicht genutzte
Verluste vollstandig nicht mehr abziehbar, wenn innerhalb von fiinf Jahren mittelbar
oder unmittelbar mehr als 50 Prozent des gezeichneten Kapitals, der
Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer
Koérperschaft an einen Erwerber oder diesem nahe stehende Personen (ibertragen
werden oder ein vergleichbarer Sachverhalt vorliegt.“*®

Dariber hinaus entfallt die Anmerkung zu § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG der am 05.07.2017
giltigen Fassung.'®® Samtliche Beziige zu den Satzen 1 und 2 des § 8c Abs. 1 KStG a.F.

hat die Gesetzgebung entfernt.

184 \V/gl. https://www.buzer.de/gesetz/1703/al68140-0.htm#t0 (letzter Abruf vom 10.03.2021).
185 Vgl. https://www.noerr.com/de/newsroom/news/8-8c-kstg-gesetzgeber-reagiert-auf-
bverfg-entscheidung-im-jstg-2018 (letzter Abruf vom 05.03.2021).
186 \gl. https://www.deutscheranwaltspiegel.de/anwaltspiegel/archiv/zur-neuregelung-des-§-
8c-kstg/ (letzter Abruf vom 15.03.2021).
187 \V/gl. § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG in der am 15.12.2018 geltenden Fassung
188 \/gl. https://www.noerr.com/de/newsroom/news/§-8c-kstg-gesetzgeber-reagiert-auf-
bverfg-entscheidung-im-jstg-2018 (letzter Abruf vom 05.03.2021).
189 § 8c Abs. 2 KStG in der am 05.07.2017 geltenden Fassung
190 Vgl. § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG in der am 05.07.2017 geltenden Fassung
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§ 8¢ KStG in der am 18.12.2019 aktuell geltende Fassung:

Die bisher letzte Anderung des Gesetzestextes des § 8c KStG erfolgt an dem
18.12.2019 durch Artikel 6 G. v. 12.12.2019 BGBI. | S. 2451.19! Dabei hat die
Gesetzgebung den Inhalt und die Tatbestandsmerkmale des Paragrafen nicht
grundlegend verindert, sondern lediglich Detaillierungen eingefiigt.’®> In dem § 8c
Abs. 1 Satz 1 KStG ersetzt die Gesetzgebung das Wort Verluste durch eine
detailliertere Definition mit folgendem Wortlaut:**3 ,nicht ausgeglichene oder
abgezogene negative Einkiinfte (nicht genutzte Verluste)“®*. Die Definition des
Verlusts stimmt damit mit der Auffassung des Gabler Wirtschaftslexikons Uberein.
Die Bedeutung des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG bleibt bestehen.

In § 8c Abs. 1a Nr. 2 KStG verdeutlicht die Gesetzgebung den Bezug zu dem
Erbschaftssteuergesetz und Schenkungssteuergesetz, in dem die entsprechende
,Fassung des Gesetzes vom 24. Dezember 2008 (BGBI. | S. 3018)“*®> an selber Stelle

eingefugt wird.1%®

3.3. Reaktionen und Kritik

3.3.1. Auswahl passender und relevanter Stellungnahmen

Dieses Kapitel zieht Stellungnahmen und Reaktionen von relevanten
Interessenverbanden heran, welche die Weiterentwicklung und Veranderung des §
8c KStG indirekt beeinflussen. Teilweise hat die Gesetzgebung die
Verbesserungsvorschldge dieser Stellungnahmen jedoch nicht umgesetzt.*®”
Dennoch ist die Betrachtung der nicht umgesetzten Anregungen fir die
Schlussfolgerung, ob der § 8c KStG mit seinen Klauseln zu strikt oder zu weit ausgelegt
ist, entscheidend.

Zu den relevanten Interessenverbdanden zadhlen jene Verbdnde, die eine gewisse

Kenntnis und Expertise in Bezug auf das verabschiedete Gesetz vorweisen sowie jene

191 vgl. BGBI. 1 2019, Teil | Nr. 48, Bonn 2019, S. 2451.
192 v/gl. https://www.buzer.de/gesetz/1703/al81248-0.htm (letzter Abruf vom 06.12.2020).
193 Vgl. 8¢ Abs. 1 Satz 1 KStG in der am 05.07.2017 geltenden Fassung
194 8 8c Abs. 1 Satz 1 KStG in der am 18.12.2019 geltenden Fassung
195 § 8c Abs. 1a Nr. 2 KStG in der am 18.12.2019 geltenden Fassung
196 vgl. https://www.buzer.de/gesetz/1703/al81248-0.htm (letzter Abruf vom 06.12.2020).
197 vgl. https://www.haufe.de/steuern/steuer-office-gold/doetschpungmoehlenbrock-dpm-die-
koerperschaftsteuer-3-kritik-an-der-gesetzlichen-regelung_idesk_PI116039_HI9304734.html
(letzter Abruf vom 15.02.2021).
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Interessenvertreter, die von der Regelung (direkt) betroffen sind. Zu den
erstgenannten Verbanden gehoren aufgrund des inhaltlichen Schwerpunktes in Form
des Steuerrechts die Bundessteuerberaterkammer (BStBK), der Deutsche
Steuerberaterverband e.V. (DStV) sowie der Deutsche Anwaltverein e.V..1%® Zu den
letztgenannten Interessenvertretern zdhlen der Bankenverband e.V. der
Bundesverband der deutschen Industrie e.V. sowie der Deutsche Industrie- und
Handelskammertag e.V..1*°

Die Wiederholung bereits angefiihrter Kritikpunkte an dem § 8c KStG wird
vermieden. Dennoch ist festzuhalten, dass sich die Stellungnahmen verschiedener
Interessenverbinde in einem grundsatzlichen Kritikpunkt einig sind.?%° Eine von der
Steuerberatungsgesellschaft KPMG erstellte Studie vergleicht den Verlustuntergang
von Korperschaften nach § 8c KStG mit entsprechenden Gesetzen aus 19 selektierten
Schwellen- und Industrielandern.?°* Das Ergebnis dieser Studie weist auf, dass die
Bundesrepublik Deutschland die mit Abstand restriktivste Regelung fir den
Verlustuntergang von Korperschaften innehat.?%? Die Interessenbinde bestatigen

diesen Umstand und fordern grundsatzlich Lockerungen des § 8c KStG.

3.3.2. Aus Sicht der Steuerberaterverbande

Die Kritik der Steuerberater fokussiert sich unter anderem auf den unterjahrigen
Beteiligungserwerb. An dem 30.11.2011 urteilt der BFH, dass ein bis zu dem
Beteiligungserwerb erzielter Gewinn mit den bisher ungenutzten Verlusten
verrechenbar ist.2%® Die Finanzverwaltung akzeptiert diese Entscheidung einerseits,
fligt jedoch die Bedingung ein, dass eine Verlustverrechnung mit dem Gewinn bis zu
dem schadlichen Erwerbsvorgang erst moglich ist, wenn das Ergebnis der Einkilinfte

des Wirtschaftsjahres positiv ist. Aus Sicht des Steuerberaterverbandes liegt in dem

198 Vgl. Stellungnahme Bundessteuerberaterkammer
199 /g,
https://www.gdv.de/resource/blob/62736/1b6a9d1a118820aa2d9c07e8986ab6df/stellungnah
me-verlustvortrag-nach-anteilseignerwechsel---download-data.pdf (letzter Abruf 10.02.2021).
200 \/gl. https://www.haufe.de/steuern/steuer-office-gold/doetschpungmoehlenbrock-dpm-die-
koerperschaftsteuer-3-kritik-an-der-gesetzlichen-regelung_idesk_P116039_HI19304734.html
(letzter Abruf vom 15.02.2021).
201 \gl. Esterer/Bartelt, Mantelkaufregelung und Mindestgewinnbesteuerung,1. Aufl., Herne
2012, S. 383.
202 \/gl. Ludicke, Der Verlust im Steuerrecht, 1. Aufl., Herne 2010, S. 434.
203 \/gl. BFH Urteil Az. | R 14/11
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BFH-Urteil diesbeziiglich keine Rechtsgrundlage vor.?%* Der BFH entscheidet
lediglich, dass fir das Verlustabzugsverbot nach § 8c Satz 1 KStG der
Unterschiedsbetrag zwischen dem laufenden Gewinn und dem verbleibenden
Verlustvortrag entscheidend ist.?%

Dariber hinaus separiert der BFH das wirtschaftliche Gesamtergebnis in einen Teil
nach dem schadlichen Erwerbsvorgang und in einen Teil vor dem schadlichen
Erwerbsvorgang .2 Basierend darauf weist der BFH den erzielten Gewinn bis zu dem
schadlichen Erwerbsvorgang dem alteren wirtschaftlichen Zustand zu. Laut der
vorrangigen Verrechnung in Satz 2 der Rz. 31a des BFH Urteils von dem 30.11.2011
wirde ein nach dem schadlichen Erwerbsvorgang erwirtschafteten Verlust dem
neueren wirtschaftlichen Ergebnis zugeordnet werden.?%’ Daher lautet Forderung
der Steuerberater, ,dass die Rz. 31a und somit die Saldierung von entstandenen
Gewinnen vor dem Erwerb mit Verlusten nach dem Erwerb des betreffenden
Wirtschaftsjahres gestrichen wird.“2%8

Gleichzeitig fliihren die Steuerberater auch positive Kritik an der Regelung bezliglich
des unterjahrigen Beteiligungserwerbs an. Somit heillt der Verband gut, dass die
Erstellung eines Zwischenabschlusses fiir den § 8c KStG oder dessen unterjahrigem
Beteiligungserwerb nicht verpflichtend ist.?%° Die Kérperschaft kann auf die Erstellung
eines Zwischenabschlusses verzichten.?10

Ein weiterer Kritikpunkt der Bundessteuerberaterkammer liegt in der Konzernklausel,
wie die Stellungnahme zu dem BMF-Schreiben zu der Anwendung des § 8c KStG in
der Fassung des JStG 2010 zeigt.?!! Nach diesem Entwurf kann das
Tatbestandsmerkmal derselben Person, jede juristische natirliche Person des

offentlichen sowie privaten Rechts sein, welche zu 100% an dem tbernehmenden

204 \VVgl. Schwenker, Stellungnahme der Bundessteuerberaterkammer zum Entwurf eines
BMF-Schreibens zur Verlustabzugsbeschrankung fir Kérperschaften, 2014.
205 \gl. https://www.dstv.de/interessenvertretung/steuern/stellungnahmen-steuern/2014-s-
07-zu-bmf-e-8c-kstg-verlustabzugsbeschraenkung (letzter Abruf vom 04.12.2020).
206 \/gl. BFH Urteil Az. I R 14/11, Rz. 16
207 \gl. Besselmann/Janzen/Krumm/u.a., Stellungnahme 3/2018, 2018.
208 https://www.dstv.de/interessenvertretung/steuern/stellungnahmen-steuern/2014-s-07-zu-
bmf-e-8c-kstg-verlustabzugsbeschraenkung (letzter Abruf vom 04.12.2020).
209 \gl. https://www.dstv.de/interessenvertretung/steuern/stellungnahmen-steuern/2014-s-
07-zu-bmf-e-8c-kstg-verlustabzugsbeschraenkung (letzter Abruf vom 04.12.2020).
210 vgl. https://www.bstbk.de/downloads/bstbk/presse-und-
kommunikation/stellungnahmen/BStBK_2014-005_Anwendung-des-P8cKStG.pdf (letzter
Abruf vom 02.02.2021).
211 Vgl. Besselmann/Janzen/Krumm/u.a., Stellungnahme 3/2018, 2018.
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sowie an dem Ubertragenen Rechtstrager eine mittelbare oder unmittelbare
Beteiligung vorweist. Unmittelbare und mittelbare Beteiligungen werden
zusammengezahlt.?'2  Laut Rz. 41 des BMF-Schreibens kann eine
Personengesellschaft nicht ,dieselbe Person” im Sinne des § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG
sein und damit in Bezug auf die Konzernklausel nicht eine Konzernspitze bilden.?!3
Diese  Auslegung scheint der BStBK fiir Personengesellschaften mit
Mitunternehmerschaften nicht begriindbar.?* Als Beispiel kann eine GmbH und Co.
KG herangefiihrt werden, bei welcher ein Kommanditist der alleinige Anteilseigner
der KG ist sowie alle Anteile der Komplementar-GmbH innehat. Dieses Beispiel erfillt
aus Sicht der Steuerberater die Konzernklausel, da der Kommanditist mittelbar das
Merkmal der derselben Person erfiillen kann.?*>

Des Weiteren lasst sich diese Einschrankung nicht direkt aus dem Gesetzestext in §
8c Abs. 1 Satz 5 KStG entnehmen.?'® Die Argumentation seitens der Finanzverwaltung
besteht laut dem deutschen Steuerberaterverband darin, dass eine
Personengesellschaft lblicherweise einer transparenten Besteuerung unterliegt und
daher nicht als ein eigenes Steuersubjekt behandelt wird. Der BFH vertritt dagegen
eine gegenseitige Auffassung in seinem Urteil vom 20.8.2003.?'7 Demnach soll die
Finanzverwaltung der zivilrechtlichen Sichtweise folgen und nicht die steuerliche
Transparenz vorziehen, sofern das Gesetz diesen Vorzug nicht ausdricklich
vorschreibt. Folglich fordern die Steuerberater, dass ebenfalls
Personengesellschaften das Merkmal derselben Person darstellen kénnen.?18

Ein weiterer Kritikpunkt der Steuerberater erstreckt sich auf die Stille-Reserven-
Klausel. Nach der BStBK scheint der Gesetzestext der stillen Reserven in § 8c Abs. 1
Satz 6 KStG unklar formuliert zu sein, da einerseits auslandische von inlandischen

stillen Reserven separiert werden sollen und andererseits sei die Ermittlung der

212\/gl. § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG in der am 14.12.2010 geltenden Fassung
213 \gl. Sistermann/Brinkmann, Verlustuntergang aufgrund konzerninterner
Umstrukturierungen, DStR 19/2008, S. 897.
214 vgl. Schwenker, Stellungnahme der Bundessteuerberaterkammer zum Entwurf eines
BMF-Schreibens zur Verlustabzugsbeschrankung fir Kérperschaften, 2014.
215 vgl. https://www.dstv.de/interessenvertretung/steuern/stellungnahmen-steuern/2014-s-
07-zu-bmf-e-8c-kstg-verlustabzugsbeschraenkung (letzter Abruf vom 04.12.2020).
216 \/gl. § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG in der am 14.12.2010 geltenden Fassung
217 \/gl. BFH-Urteil 20.08.2003 Az.: | R 81/02
218 \/gl. https://www.dstv.de/interessenvertretung/steuern/stellungnahmen-steuern/2014-s-
07-zu-bmf-e-8c-kstg-verlustabzugsbeschraenkung (letzter Abruf vom 04.12.2020).
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gesamten stillen Reserven nicht notwendig.?!® Daher schlagt die BStBK vor, den
Wortlaut des Gesetzestextes von ,auslandische Reserven” in ,im Inland nicht
steuerpflichtige stille Reserven” umzuandern.??°

Darliber hinaus ist laut dem BMF-Anwendungsschreiben beim Vorliegen von
sperrfristbehafteten Anteilen ein Einbringungsgewinn | bei der Berechnung von
stillen Reserven auszuschlieRen.??! Sperrfristbehaftete Anteile sind Anteile, welche
eine Sperrfrist innehaben. Sperrfristen zielen darauf ab, Steuerverglinstigungen zu
vermeiden. Sofern ein Wirtschaftsgut innerhalb einer gegebenen Frist veraullert
wird, resultiert daraus die Aufdeckung der stillen Reserven und somit eine steuerliche
Belastung.???

Der Einbringungsgewinn | ist der Wert, welcher sich aus der folgenden Berechnung
ergibt: Der gemeine Wert des eingebrachten Betriebsvermdgens — Kosten des
Vermogensibergangs — das von der Ubernehmenden Gesellschaft angesetzte
Betriebsvermdgen.??3

Dieser Gewinnbetrag ist bei der VerauRerung von Anteilen innerhalb der Frist von
sieben Jahren steuerpflichtig. Gleichzeitig reduziert sich der Gewinn um ein Siebtel
pro abgelaufenem Jahr seit dem Zeitpunkt der Einbringung.??* Basierend auf diesen
Zusammenhangen pladiert die BStBK dafiir, dass der dritte Satz in Rz. 52 des
Anwendungsschreibens entfillt und somit die Stille-Reserven-Regelung auf die

Einbringungsgewinne | gemaR § 22 Abs. 1 UmwStG Anwendung finden.?

3.3.3. Aus Sicht des Anwaltsverbandes

Die Stellungnahme des steuerrechtlichen Ausschusses des deutschen Anwalt Vereins

(DAV) beginnt mit der Sanierungsklausel. Der Zeitpunkt der Veroffentlichung dieser

219Vgl. § 8c Abs. 1 Satz 6 KStG in der am 14.12.2010 geltenden Fassung
220 \gl. https://www.dstv.de/interessenvertretung/steuern/stellungnahmen-steuern/2020-s10-
anwendung-e-8dkstg (letzter Abruf vom 17.02.2021).
221 \/gl. BMF-Schreiben v. 28.11.2017, IV C 2 - S 2745-a/09/10002, 004 BStBI 2017 | S.
1645.
222 \/gl. https://www.juhn.com/fachwissen/umwandlung-umstrukturierung/sperrfristen-
allgemein/ (letzter Abruf vom 18.02.2021).
223 \Vgl. Besselmann/Janzen/Krumm/u.a., Stellungnahme 3/2018, 2018.
224 \Vgl. Ritzer/Stangl, Highlights aus dem Entwurf des neuen BMF-Schreibens zu § 8c KStG.
Aufsatz, 1. Aufl.,, Herne 2014, S. 977ff.
225 \/gl. https://lwww.dstv.de/interessenvertretung/steuern/stellungnahmen-steuern/2014-s-
07-zu-bmf-e-8c-kstg-verlustabzugsbeschraenkung (letzter Abruf vom 04.12.2020).
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Stellungnahme ist der 16.11.2026.2%¢ Zu diesem Zeitpunkt ist die Sanierungsklausel
des § 8c Abs. 1a KStG in der ab dem 18.12.2019 giiltigen Fassung aufgrund von
europarechtlicher Bedenken auRer Kraft gesetzt.??” Dieser Zustand hilt solange an,
bis der Europdische Gerichtshof (EuGH) ein Urteil darlber fallt. Aufgrund der
rechtlichen Bedenken der Sanierungsklausel und durch den aktuellen Wegfall des §
8c Abs. 1 a KStG fordert der DAV eine neue Losung seitens der Gesetzgebung.??® Ein
Teil dieser Losung ist die Ausweitung der Anwendung des § 8c KStG auf
Beteiligungserwerbe ab dem 01.01.2008.

In den Stellungnahmen des DAV von 2016 und 2020 beziehen sich die Anwalte neben
dem § 8c KStG besonders auf den § 8a KStG und § 8d KStG.2?° Der Schwerpunkt der
vorliegenden Arbeit liegt in der Untersuchung des § 8c KStG, sodass die restlichen

Anpassungsvorschlage des DAV auller Acht gelassen werden .

3.3.4. Aus Sicht des Banken- und Steuerzahlerverbandes

Der Bankenverband kritisiert eine weit liberschieRende Wirkung des § 8c KStG und
sieht die zusatzliche Gefahr, dass die Finanzverwaltung den Verlustuntergang von
Kérperschaften noch restriktiver auslegt.?3! Dieser Umstand wirde die
wirtschaftliche Situation von zum Beispiel sanierungsbedirftigen oder
verlusterzielenden Kérperschaften zusatzlich verschlimmern.?3?

Grundsatzlich akzeptiert die Finanzverwaltung die Verrechnung des unterjahrigen

Gewinns mit bisher ungenutzten Verlusten bis zu dem schadlichen

226 \/gl. Olbing/Beinert/Bihring/u.a., Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes
zur Weiterentwicklung der steuerlichen Verlustverrechnung bei Kérperschaften,
Stellungnahme Nr.: 73/2016, 2016.
227 \/gl. Driien, Die Sanierungsklausel des § 8c KStG als europarechtswidrige Beihilfe —
Anmerkungen zur Beihilfeentscheidung der EU-Kommission vom 26.1.2011, DStR 2011, S.
289.
228 \/gl. Olbing/Beinert/Bihring/u.a., Stellungnahme zum Entwurf eines BMF-Schreibens zur
Anwendung des 8§ 8d Korperschaftsteuergesetz (KStG), Stellungnahme Nr.: 59/2020, 2020.
229 \/gl. Olbing/Beinert/Buhring/u.a., Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes
zur Weiterentwicklung der steuerlichen Verlustverrechnung bei Korperschaften,
Stellungnahme Nr.: 73/2016, 2016.
230 \/gl. Mein/Johrden, DStV-Stellungnahme an das Bundesministerium der Finanzen, S
10.2020, 2020.
231 Val.
https://www.gdv.de/resource/blob/62736/1b6a9d1a118820aa2d9c07e8986ab6df/stellungnah
me-verlustvortrag-nach-anteilseignerwechsel---download-data.pdf (letzter Abruf 10.02.2021).
232 Vgl. Hofmann/Tischbein, Stellungnahme zur Verlustabzugsbeschrankung fiir
Korperschaften, 2014.
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Beteiligungserwerb.?33 Damit ist die Anwendung des BFH-Urteils von dem 30.11.2011
(I R 14/11) grundsatzlich gewahrleistet, ist jedoch laut dem Bankenverband nach Rz.
31a erheblich eingeschrankt.??* RZ. 31a des Anwendungsschreibens fordert ein
positives wirtschaftliches Ergebnis des Jahres, in dem der schadliche Erwerbsvorgang
erfolgt.?®®> Laut dem Bankenverband sieht der BFH in dem schadlichen
Erwerbsvorgang einen zeitlichen Bruch und daher eine Teilung zwischen der alten
und der neuen Zeitspanne.?3® Nach Ansicht des Bankenverbandes sieht der BFH eine
Verrechnung von Gewinnen bis zu dem Zeitpunkt des schadlichen Erwerbsvorganges
vor und das losgeldst davon, ob nach dem schadlichen Beteiligungserwerb negative
oder positive Einkiinfte von der Korperschaft erzielt werden. Daher fordert der
Bankenverband die Streichung der Einschrankungen in RZ. 3la des
Anwendungsschreibens.?3’

Dariber  hinaus  kritisiert der Bankenverband die ausgeschlossenen
Anteilsibertragungen von der Konzernspitze sowie an die Konzernspitze. Die
Regelungen in Rz. 40 und 46 des BMF-Schreibens erwecken laut dem Bankenverband
den Anschein eines Widerspruchs.?3®

Einerseits dirfen die unmittelbare sowie die mittelbare Beteiligung fiir , dieselbe
Person”, welche vollstéandig an dem Ubernehmenden und an dem Ubertragenden
Rechtstrager beteiligt ist, addiert werden.?3® Andererseits schadet mehr als ein an
dem (bertragenden oder Ubernehmenden Rechtstrager Beteiligter der
Konzernklausel.?4°

Daher fordert der Bankenverband in diesem Fall, ,,dass [...] die Regelung, dass nur ein

«241

Anteilseigner an dem Rechtstrager beteiligt sein darf, nicht greift. Der

233 \/gl. BMF-Schreiben v. 28.11.2017, IV C 2 - S 2745-a/09/10002, 004 BStBI 2017 | S.
1645.
234 Vgl. BFH-Urteils von dem 30.11.2011
235 Vgl. Hofmann/Tischbein, Stellungnahme zur Verlustabzugsbeschrankung fiir
Kdrperschaften, 2014.
236 \/gl. BFH-Urteils von dem 30.11.2011
237 VVgl. Hofmann/Tischbein, Stellungnahme zur Verlustabzugsbeschrankung fur
Kdrperschaften, 2014.
238 \Vgl. Hofmann/Tischbein, Stellungnahme zur Verlustabzugsbeschrankung fr
Kdrperschaften, 2014.
239 VVgl. BMF-Schreiben v. 28.11.2017, IV C 2 - S 2745-a/09/10002, 004 BStBI 2017 | S.
1645.
240 \/gl. HalBa/Gosmann, Zweifelsfragen zu Konzernklausel und Verschonungsregel des § 8c
KStG, DB 2010, S. 1198.
241 Hofmann/Tischbein, Stellungnahme zur Verlustabzugsbeschréankung fiir Kérperschaften,
2014.
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Erwerberkreis nach § 8c Abs. 1 KStG kdnnte als ein einziger Beteiligter angesehen
werden.?4?

Der Bund der Steuerzahler stiitzt sich auf den Beschluss des BVerfG von dem 29. Marz
2017. Darin entscheidet das BVerfG den VerstoR des Verlustabzuges bei
Kapitalgesellschaften nach § 8c Satz 1 KStG a. F. (jetzt § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG) gegen
das Grundgesetz.?*®* Von dieser Entscheidung ist der quotale Verlustuntergang
betroffen, welcher eintritt, sofern innerhalb von fiinf Jahren mehr als 25% und bis zu
50% des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der Beteiligungsrechte
oder der Stimmrechte Ubertragen werden.

Der Referentenentwurf sieht die ersatzlose Aufhebung des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG
innerhalb der Zeitspanne von 2008 bis 2015 fiir notwendig. Diesen Vorschlag halt der
Bund der Steuerzahler fir nicht ausreichend und fordert eine grundlegende
Uberarbeitung des Verlustuntergangs fiir Kérperschaften.?**

Das BVerfG sieht den § 8c KStG als nitzlich fir die Vermeidung von steuerlichem
Handeln mit Verlusten durch sogenannte Mantelkdufe. Nichtsdestotrotz erklart das
BVerfG den § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG fir nicht vereinbar mit dem
Gleichheitsgrundsatz.?*> Der Artikel 3 Absatz 1 des Grundgesetzes (GG) beschreibt die
Gleichheit vor dem Gesetz und verbietet die Beglinstigung aufgrund bestimmter
Eigenschaften.?® § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG sieht den Verlustuntergang unabhangig von
einer missbrauchlichen Gestaltung vor. Damit vertritt das BVerfG dieselbe
Begriindung wie der Bund der Steuerzahler.

Der Referentenentwurf des BMF stellt laut dem Bund der Steuerzahler ein Minimum

der von dem BVerfG vorgeschlagenen Lésung dar.?*” § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG entspricht

242 \/gl. 8 8c Abs. 1 KStG
243 \/gl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI Il 2017, 1082, BVerfGE 145,
106-170
244 \/gl.
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze Gesetzesvorh
aben/Abteilungen/Abteilung_IV/19 Legislaturperiode/Gesetze Verordnungen/2018-12-14-
JStG-2018/Stellungnahme-07-BdSt.pdf?__ blob=publicationFile&v=3 (letzter Abruf vom
01.03.2021).
245 BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI |1 2017, 1082, BVerfGE 145, 106-
170
246 \gl. Art. 3 Abs. 1 GG
247
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze Gesetzesvorh
aben/Abteilungen/Abteilung_IV/19_Legislaturperiode/Gesetze Verordnungen/2018-12-14-
JStG-2018/Stellungnahme-07-BdSt.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (letzter Abruf vom
01.03.2021).
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nicht dem Trennungsprinzip zwischen Anteilseigner und Koérperschaft, da der
Verlustuntergang einzig und allein von den Verdnderungen in Bezug auf die
Anteilseigner abhingt.?*® Dieser Umstand hindert den Aufbau junger Unternehmen,
welche zu Beginn Ublicherweise Verluste erzielen. Daher empfiehlt der Bund der
Steuerzahler die , ersatzlose Streichung des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG Uber das Jahr 2015
hinaus.“%%

Die Vereinbarkeit des § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG mit dem Grundgesetz wird ebenfalls in
Frage gestellt. § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG sieht bei einem Beteiligungswechsel von mehr
als 50% in einem Zeitraum von finf Jahren den vollstandigen Verlustuntergang vor.2>°
Zum Beispiel hat das FG Hamburg diese Frage im August 2017 dem BVerfG zur
Prifung vorgelegt.?>! Der Entwurf des BMF greift diese Fragestellung nicht auf, sodass

der Bund der Steuerzahler eine Stellungnahme in einem nachsten BMF-

Anwendungsschreiben fordert.

4. Aktuelle Fassung des § 8c KStG

4.1. Intention der Gesetzgebung

Wie in Kapitel 3.1.1. erarbeitet, befindet sich die Gesetzgebung bei dem
Verlustuntergang von Korperschaften in einem Dilemma. Einerseits sollen neue
Anteilseigner mit der Absicht, die Kapitalgesellschaft nicht zu sanieren, sondern
lediglich Verluste zu verrechnen, nicht eine Belohnung in Form einer
Steuerentlastung erfahren.?®> Andererseits waren von dieser Regelung jene
Kapitalgesellschaften benachteiligt, welche lblicherweise in den ersten Jahren nach

der Grindung Verluste erzielen.?%3

248 \/gl. § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG in der am 23.07.2009 geltenden Fassung
249
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze_Gesetzesvorh
aben/Abteilungen/Abteilung_IV/19 Legislaturperiode/Gesetze Verordnungen/2018-12-14-
JStG-2018/Stellungnahme-07-BdSt.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (letzter Abruf vom
01.03.2021).
250 \/gl. 8 8c Abs. 1 Satz 2 KStG in der am 31.12.2009 geltenden Fassung
251 vgl. BVerfG Az.: 2 BvL 19/17
252 \gl. https://www.smartsteuer.de/online/lexikon/v/verlustvortrag-und-
ruecktrag/#D063100100002 (letzter Abruf vom 10.02.2021).
253 \gl. https://viehbacher.com/de/blog/rechtliche-news/item/621-deutschland-
unterstuetzung-fuer-start-ups-bundesregierung-regelt-verlustrechnung-neu (letzter Abruf
vom 03.03.2021).
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Ein typisches Beispiel dieser Kapitalgesellschaften sind innovative Start-ups. Der
Verlustuntergang bei Korperschaften wirde die Suche nach Investoren erheblich
erschweren und den Aufbau derartiger Unternehmen erschweren oder verhindern.
Die Losung dieses Zwiespalts schien der § 8c KStG zu sein.?>*

Der Interessenkonflikt der Gesetzgebung besteht daher einerseits in der
Sicherstellung der Steuereinnahmen sowie der Unterbindung von missbrauchlichen
Gestaltungen. Mit diesem Motiv geht die Verschdrfung der Regelung einher.?>®
Andererseits sieht die Gesetzgebung davon ab, den Aufbau sowie die
Kapitalbeschaffung innovativer und junger Unternehmen ungerechtfertigt zusatzlich
zu erschweren. Die letztere Intention lasst sich beispielsweise durch die Lockerung
der Regelung erreichen.?>®

Neben diesen beiden grundsatzlichen Motiven der Gesetzgebung versuchen
Interessenverbande in Form von Stellungnahmen Einfluss auf die Auslegung der
Gesetzgebung zu nehmen.?®” Generell suggerieren die Stellungnahmen und
AuBerungen der Interessenverbiande eine Lockerung des Verlustuntergangs von
Kérperschaften nach § 8c KStG. Darliber hinaus stellen juristische Institutionen wie
zum Beispiel das BVerfG die Verfassungswidrigkeit eines Bestandteils des § 8c KStG
fest.2>8

Die genannte Kritik nahm die Gesetzgebung zum Anlass, die Intention in Richtung der
Lockerung des Verlustuntergangs von Korperschaften zu verlagern. Die Intention der
Gesetzgebung in Bezug auf den Verlustuntergang von Korperschaften hat sich somit
seit Einfihrung des § 8c KStG in dem Jahr 2008 verdndert und liberalisiert.?*°

Mit  dieser Liberalisierung geht die Einflhrung von  bestimmten
Tatbestandsmerkmalen einher, bei deren Vorliegen trotz einem schadlichen

Beteiligungserwerb der Verlustuntergang vermieden wird. Zu den Klauseln zahlen die

254 Vgl. https://www.iww.de/gstb/archiv/praxishinweis-zweifelsfragen-zur-aenderung-der-
mantelkaufregelung-8-abs-4-kstg-f41787 (letzter Abruf vom 03.03.2021).
255 \/gl. Frey/Miickl, Konzeption und Systematik der Anderungen beim Verlustabzug (§ 8c
KStG): Chancen und Risiken fur die Gestaltungspraxis, 1. Aufl., Herne 2010, S. 71.
256 \/gl. BeuRRer, Die Verlustabzugsbeschrankung gem. § 8c KStG im
Unternehmenssteuerreformgesetz 2008, in: Der Betrieb, Jahrgang 60, Heft 29, 2007, S.
1549-1553.
257 Vgl. https://www.bstbk.de/downloads/bstbk/presse-und-
kommunikation/stellungnahmen/BStBK_2014-005_Anwendung-des-P8cKStG.pdf ((letzter
Abruf vom 02.02.2021).
258 \/gl. Beschluss 29.3.2017, 2 BvL 6/11
259 \/gl. BStBI | 2009, Teil | Nr. 43, Bonn 2009, S. 1959.
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Konzernklausel, die Stille-Reserven-Klausel und die Sanierungsklausel.?®® Des
Weiteren hat die Gesetzgebung die Anwendung des § 8c KStG auf die Gewerbesteuer
ausgeweitet.?®! Die exakte Veranderung des Wortlautes des § 8c KStG untersuchen

die folgenden Kapitel dieser Arbeit.

4.2. Wortlaut der aktuellen Fassung des § 8c KStG

4.2.1. Tatbestandsmerkmale fiir den Verlustuntergang

Der Wortlaut des § 8c KStG ist seitdem 12.12.2019 die aktuelle Fassung zu dem
Zeitpunkt der Erstellung dieser Arbeit.?®? Der Wortlaut dieser Fassung des § 8c KStG
lautet:263

»(1) Werden innerhalb von fiinf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 50
Prozent des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der Beteiligungsrechte
oder der Stimmrechte an einer Kérperschaft an einen Erwerber oder diesem nahe
stehende Personen (bertragen oder liegt ein vergleichbarer Sachverhalt vor
(schadlicher Beteiligungserwerb), sind bis zum schadlichen Beteiligungserwerb nicht
ausgeglichene oder abgezogene negative Einkiinfte (nicht genutzte Verluste)
vollstandig nicht mehr abziehbar. Als ein Erwerber im Sinne des Satzes 1 gilt auch
eine Gruppe von Erwerbern mit gleichgerichteten Interessen. Eine Kapitalerhhung
steht der Ubertragung des gezeichneten Kapitals gleich, soweit sie zu einer
Verdnderung der Beteiligungsquoten am Kapital der Koérperschaft fihrt. Ein
schadlicher Beteiligungserwerb liegt nicht vor, wenn

1. an dem Ubertragenden Rechtstrager der Erwerber zu 100 Prozent mittelbar oder
unmittelbar beteiligt ist und der Erwerber eine natirliche oder juristische Person
oder eine Personenhandelsgesellschaft ist,

2. an dem Ubernehmenden Rechtstrager der Verdauflerer zu 100 Prozent mittelbar
oder unmittelbar beteiligt ist und der VerauRerer eine natiirliche oder juristische

Person oder eine Personenhandelsgesellschaft ist oder

260 \/gl. § 8¢c Abs. 1 KStG in der am 12.12.2019 geltenden Fassung
261 \V/gl. BMF v. 28.11.2017 - IV C 2 - S 2745-a/09/10002: 004 BStBI 2017 | S. 1645
262 \/gl. https://www.buzer.de/gesetz/1703/al81248-0.htm (letzter Abruf vom 06.12.2020).
263 \/gl. § 8c KStG in der am 12.12.2019 geltenden Fassung
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3. an dem ubertragenden und an dem Ubernehmenden Rechtstrager dieselbe
natlrliche oder juristische Person oder dieselbe Personenhandelsgesellschaft zu
jeweils 100 Prozent mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist.

Ein nicht abziehbarer nicht genutzter Verlust kann abweichend von Satz 1 abgezogen
werden, soweit er die gesamten zum Zeitpunkt des schadlichen Beteiligungserwerbs
vorhandenen im Inland steuerpflichtigen stillen Reserven des Betriebsvermogens der
Korperschaft nicht Ubersteigt. Stille Reserven im Sinne des Satzes 5 sind der
Unterschiedsbetrag zwischen dem in der steuerlichen Gewinnermittlung
ausgewiesenen Eigenkapital und dem auf dieses Eigenkapital jeweils entfallenden
gemeinen Wert der Anteile an der Korperschaft, soweit diese im Inland
steuerpflichtig sind. Ist das Eigenkapital der Kérperschaft negativ, sind stille Reserven
im Sinne des Satzes 5 der Unterschiedsbetrag zwischen dem in der steuerlichen
Gewinnermittlung ausgewiesenen Eigenkapital und dem diesem Anteil
entsprechenden gemeinen Wert des Betriebsvermogens der Korperschaft. Bei der
Ermittlung der stillen Reserven ist nur das Betriebsvermoégen zu berticksichtigen, das
der Korperschaft ohne steuerrechtliche Riickwirkung, insbesondere ohne
Anwendung des § 2 Absatz 1 des Umwandlungssteuergesetzes, zuzurechnen ist.
(1a) Fur die Anwendung des Absatzes 1 ist ein Beteiligungserwerb zum Zweck der
Sanierung des Geschaftsbetriebs der Koérperschaft unbeachtlich. Sanierung ist eine
MaRnahme, die darauf gerichtet ist, die Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung zu
verhindern oder zu beseitigen und zugleich die wesentlichen Betriebsstrukturen zu
erhalten. Die Erhaltung der wesentlichen Betriebsstrukturen setzt voraus, dass

1. die Korperschaft eine geschlossene Betriebsvereinbarung mit einer
Arbeitsplatzregelung befolgt oder

2. die Summe der maligebenden jahrlichen Lohnsummen der Kérperschaft innerhalb
von finf Jahren nach dem Beteiligungserwerb 400 Prozent der Ausgangslohnsumme
nicht unterschreitet; § 13a Absatz 1 Satz 3 und 4 und Absatz 4 des Erbschaftsteuer-
und Schenkungssteuergesetzes in der Fassung des Gesetzes vom 24, Dezember 2008
(BGBI. I S. 3018) gilt sinngemal; oder

3. der Korperschaft durch Einlagen wesentliches Betriebsvermogen zugefihrt wird.
Eine wesentliche Betriebsvermogenszufiihrung liegt vor, wenn der Korperschaft

innerhalb von zwolf Monaten nach dem Beteiligungserwerb neues Betriebsvermdgen
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zugefihrt wird, das mindestens 25 Prozent des in der Steuerbilanz zum Schluss des
vorangehenden Wirtschaftsjahrs enthaltenen Aktivvermégens entspricht. Wird nur
ein Anteil an der Korperschaft erworben, ist nur der entsprechende Anteil des
Aktivvermogens zuzufihren. Der Erlass von Verbindlichkeiten durch den Erwerber
oder eine diesem nahestehende Person steht der Zufiihrung neuen
Betriebsvermogens gleich, soweit die Verbindlichkeiten werthaltig sind. Leistungen
der Kapitalgesellschaft, die innerhalb von drei Jahren nach der Zufiihrung des neuen
Betriebsvermogens  erfolgen, mindern den  Wert des  zugefiihrten
Betriebsvermogens. Wird dadurch die erforderliche Zuflihrung nicht mehr erreicht,
ist Satz 1 nicht mehr anzuwenden.
Keine Sanierung liegt vor, wenn die Kérperschaft ihren Geschaftsbetrieb im Zeitpunkt
des Beteiligungserwerbs im Wesentlichen eingestellt hat oder nach dem
Beteiligungserwerb ein Branchenwechsel innerhalb eines Zeitraums von fiinf Jahren
erfolgt.
(2) § 3a Absatz 3 des Einkommensteuergesetzes - Sanierungsertrage ist auf
verbleibende nicht genutzte Verluste anzuwenden, die sich nach einer Anwendung
des Absatzes 1 ergeben.“?54
Aus dem Wortlaut der aktuellen Fassung des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG gehen folgende
Tatbestandsmerkmale fiir den schadlichen Beteiligungserwerb und den
Verlustuntergang hervor:

e Innerhalb von funf Jahren werden

e mittelbar oder unmittelbar

e mehrals 50 Prozent

e des gezeichneten Kapitals oder der Mitgliedschaftsrechte oder der

Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte

e oder ein vergleichbarer Sachverhalt

e an einer Korperschaft

e an einen Erwerber oder eine nahestehende Person mit gleichgerichteten

Interessen

e (ibertragen.

264 § 8¢ KStG in der am 12.12.2019 geltenden Fassung
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Die Ubertragung steht einer Kapitalerhdhung gleich, wenn sich die Beteiligungsquote
am Kapital verdndert.?%°

Die Tatbestandsmerkmale des § 8c Abs. 1 KStG bestehen weitestgehend im Vergleich
zu der ersten Fassung von dem Jahr 2008.2°® Die Gesetzgebung streicht am
15.12.2018 die Regelung des quotalen Verlustuntergangs in § 8c Abs. 1 Satz KStG mit
der Einfihrung des JStG 2018.%67 Der Grund dafiir ist die durch das BVerfG
festgestellte Verfassungswidrigkeit des quotalen Verlustuntergangs. Daher entfallt
das Tatbestandsmerkmal einer Beteiligungsiibertragung zwischen 25% und 50%.258
Darliber hinaus hat die Gesetzgebung auf Empfehlung von Interessenverbanden
einzelne Wortlaute angepasst. Generell ldsst sich feststellen, dass die Gesetzgebung
den Wortlaut des § 8c KStG zunehmend spezifiziert. Beispielsweise ersetzt die
Gesetzgebung das Wort Verluste durch ,nicht ausgeglichene oder abgezogene
negative Einkiinfte“2%°. Die Bezeichnung des inlandischen Betriebsvermégens ist nun
in Form von ,im Inland steuerpflichtige Reserven des Betriebsvermdgens“?’°
aufgeflihrt. Der Zeitraum fiir die Zufiihrung des Betriebsvermogens in § 8c Abs. 1a Nr.
3 KStG ist in der Fassung seitdem 31.12.2009 unbegrenzt.

Ein weiteres Beispiel der Spezifizierung des Wortlautes ist der aufgefiihrte Bezug zu
der Erbschafts- und Schenkungssteuer. Die Ausformulierungen sollen aus Sicht der
Gesetzgebung (praventiv) Diskussionen und Streitpunkte in Bezug auf den § 8c KStG
vermeiden. Neben dem blofen Wortlaut des § 8c KStG bezieht die Gesetzgebung in
Form von Anwendungsschreiben zunehmend Stellung zu der Interpretation und
Auslegung des § 8c KStG.?"!

Bei dem Vorliegen der genannten Tatbestandsmerkmale tritt die Rechtsfolge des
vollstandigen Verlustuntergangs bis zu dem schadlichen Beteiligungserwerb ein.
Betroffen sind samtliche Verluste bis zu dem Zeitpunkt des schadlichen
Beteiligungserwerbs. Die genannten Verluste kdnnen nicht mit nachtraglich

entstandenen Gewinnen ausgeglichen werden. Ein Verlustriicktrag ist bei Vorliegen

265 \/gl. https://lwww.buzer.de/gesetz/1703/al8090-0.htm (letzter Abruf vom 06.12.2020).
266 \/gl. § 8¢ KStG in der am 18.08.2007 geltenden Fassung
267 \gl. https://www.noerr.com/de/newsroom/news/§-8c-kstg-gesetzgeber-reagiert-auf-
bverfg-entscheidung-im-jstg-2018 (letzter Abruf vom 05.03.2021).
268 \/gl. § 8c Abs. 1 KStG in der am 12.12.2019 geltenden Fassung
269 § 8c Abs. 1 KStG in der am 12.12.2019 geltenden Fassung
270 § 8¢ Abs. 1 KStG in der am 12.12.2019 geltenden Fassung
211 \V/gl. BMF v. 28.11.2017 - IV C 2 - S 2745-a/09/10002: 004 BStBI 2017 | S. 1645
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eines schadlichen Beteiligungserwerbs ebenfalls untersagt.?’2 Mit dem Streichen des
Tatbestandsmerkmales einer Anteilsiibertragung zwischen 25% und 50% entfallt die
Rechtsfolge des quotalen Verlustuntergangs.?’3

Einen weiteren Streitpunkt aus Sicht der Stellungnahmen von Interessenverbanden
stellt der unterjdhrige Beteiligungserwerb dar. Bei einem unterjahrigen
Beteiligungserwerb wechseln die Anteile in Mitten des Wirtschaftsjahres oder
Kalenderjahres den Inhaber.?’4 Der bis zu dem Erwerbszeitpunkt erwirtschaftete
Verlust unterliegt der Verlustabzugsbeschrankung sowie dem Verlustuntergang nach
§ 8c KStG. Der Gewinn, welcher bis zu dem schadlichen Anteilseigner Wechsel erzielt
wurde, ist nach Auffassung des BFH mit nicht genutzten Verlusten verrechenbar.?’>
Ein Anwendungsschreiben des BMF stellt die Bedingung eines positiven Ergebnisses
des gesamten Wirtschaftsjahres fiir den unterjihrigen Verlustuntergang auf.?’® Aus
Sicht des Bankenverbandes ware eine Aufteilung in einen Zeitraum vor und nach dem
schadlichen Beteiligungserwerb angebracht.?’” Diese Empfehlung hat die
Gesetzgebung bisher nicht in dem Gesetzestext des § 8c KStG umgesetzt oder in
einem Anwendungsschreiben kommentiert.

Dariber hinaus ist die Rechtsfolge der aktuellen Fassung des § 8c KStG durch die
Sanierungsklausel, die  Konzernklausel —und die  Stille-Reserven-Klausel
eingeschrankt,?’® welche in dem folgenden Kapitel untersucht werden. Die
Einschrankung des Verlustuntergangs durch die genannten Klauseln spiegelt die

Intention der Gesetzgebung wieder, den § 8c KStG zu entscharfen und zu lockern.?”®

212 \/gl. https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/301547/ (letzter Abruf vom
07.03.2021).

213 \V/gl. § 8¢c Abs. 1 KStG in der am 12.12.2019 geltenden Fassung

274 Vgl. https://www.smartsteuer.de/online/lexikon/v/verlustvortrag-und-
ruecktrag/#D063100100017 (letzter Abruf vom 09.02.2021).

275 \/gl. BFH-Urteil v. 30.11.2011, | R 14/11, BStBI 2012 1l S. 360

276 \/gl. BMF v. 28.11.2017 - IV C 2 - S 2745-a/09/10002: 004 BStBI 2017 | S. 1645

217 Vgl. Hofmann/Tischbein, Stellungnahme zur Verlustabzugsbeschrankung fur
Kdrperschaften, 2014.

218 \/gl. Ballwieser/Frase, Zur (Un-)Anwendbarkeit von § 8c KStG bei konzerninternen
Umstrukturierungen — oder: Die Jurisprudenz als ,verstehende Wissenschaft‘, BB 28/2009,
S. 1502-1508.

219 Vgl. BeuR3er, Die Verlustabzugsbeschrankung gem. § 8c KStG im
Unternehmenssteuerreformgesetz 2008, in: Der Betrieb, Jahrgang 60, Heft 29, 2007, S.
1549-1553.
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4.2.2. Die Sanierungsklausel

Die Sanierungsklausel wird am 16.07.2009 im Rahmen des Biirgerentlastungsgesetz
eingefiihrt.?8% 2011 erklart eine EU-Kommission die Sanierungsklausel des § 8c Abs.
la KStG als unzuldssige Beihilfe flir die Steuereinsparung und setzt damit die
Anwendung der Sanierungsklausel auRer Kraft.?8! Betroffene Gesellschaften wehren
sich gegen diesen Beschluss, sodass der EuGH dariiber entscheiden soll.?82 Mit dem
Urteil von dem 28.06.2018 erklart der EuGH den Beschluss der EU-Kommission fur
nichtig und die Sanierungsklausel flr nicht europarechtswidrig. Mit diesem Urteil tritt

die Anwendung des § 8c Abs. 1a KStG wieder in Kraft.?®3

4.2.3. Die Konzernklausel

Durch die Konzernklausel gehen Verluste einer Kérperschaft bei konzerninternen
Erwerbsvorgangen nicht unter, sofern diese Beteiligungserwerbe nach dem
31.12.2009 erfolgen.?®* Die Differenz zwischen dem § 8c KStG und dem
Umwandlungssteuerrecht bleibt bestehen.?8

Die BStBK kritisiert an der Konzernklausel, dass eine Personengesellschaft nicht
»dieselbe Person” im Sinne des § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG sein und keine Konzernspitze
bilden kann.?® Die Gesetzgebung kommt dieser Stellungnahme entgegen und weitet
die Anwendung der Konzernklausel aus. § 8c Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 und 2 KStG regeln die
Beteiligungen innerhalb eines Konzerns, sofern es sich um jeweils hundertprozentige
Beteiligungen handelt.?®” Der Wortlaut des § 8c Abs. 1 Satz 5 Nr. 3 KStG bezieht sich

auf weitere Ubertragungen wie beispielsweise bei Schwestergesellschaften. Fiir die

280 vgl. BStBI | 2009, Teil | Nr. 43, Bonn 2009, S. 1959.

281 Vgl. EU-Kommission (Beschluss v. 26.1.2011, C 7/2010)

282 \/gl. Breuninger/Ernst, Der Beitritt eines rettenden Investors als (stiller) Gesellschafter

und der »neue« § 8c KStG. Droht jetzt das Ende der Sanierungsklausel durch das EU-

Beihilfeverbot?, GmbHR 7/2010, S. 561.

283 \/gl. EuGH, Urteil v. 28.6.2018, C-203/16 P

284 \/qg|.

https://www.smartsteuer.de/online/lexikon/w/wachstumsbeschleunigungsgesetz/#D0631141

00004 (letzter Abruf vom 10.02.2021).

285\V/gl. § 8¢ Abs. 1 KStG in der am 12.12.2019 geltenden Fassung

286 https://www.bstbk.de/downloads/bstbk/presse-und-

kommunikation/stellungnahmen/BStBK_2014-005_Anwendung-des-P8cKStG.pdf (letzter

Abruf vom 02.02.2021).

287\/gl. 8§ 8c Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 und 2 KStG in der am 12.12.2019 geltenden Fassung
50



Anwendung des & 8c Abs. 1 Satz 5 Nr. 3 KStG setzt das BMF-Anwendungsschreiben
drei Ebenen voraus: 28

1. Die Zurechnungsebene: Die erste Ebene stellt die juristische oder natirliche
Person oder die Personenhandelsgesellschaft dar, welche zu 100% an dem
Ubernehmenden sowie an dem Ubertragenden Rechtstrager beteiligt ist.
Mittelbare sowie unmittelbare Anteile werden addiert.?®°

2. Die Handlungsebene: Die zweite Ebene bezieht sich auf den schadlichen
Erwerbsvorgang zwischen dem Ulbernehmenden und dem ubertragenden
Rechtstrager.

3. Die Ebene der Verlustgesellschaft: Die dritte Ebene wird durch die
Verlustgesellschaft verkorpert, deren Anteile der (bernehmende
Rechtstrager angeschafft hat. Die Anwendung des § 8c KStG ist fur die
Verluste dieser Gesellschaft zu untersuchen.

Alle drei Ebenen missen nach dem BMF-Anwendungsschreiben vorliegen, um das
Merkmal derselben Person nach & 8c Abs. 1 Nr. 3 zu erflllen und somit einen
schadlichen Beteiligungserwerb nach § 8c Abs. 1 Satz 4 KStG zu vermeiden.>*°
Beispiel Nummer 7:

,Die natlrliche Person A ist jeweils zu 100% an der X-GmbH und an der Y-GmbH
beteiligt. Die X-GmbH veraullert ihre Anteile i. H. v. 50% an der Verlustgesellschaft V
an die Y-GmbH. Ferner ist an der Verlustgesellschaft V ein fremder Dritter D zu 50%
beteiligt.“?°?

Lésung Nummer 7:

,»A ist sowohl am Ubertragenden Rechtstrager X-GmbH als auch am ibernehmenden
Rechtstrager Y-GmbH jeweils zu 100% beteiligt. Es liegt somit kein schadlicher
Beteiligungserwerb vor. Fir die Anwendung der dritten Alternative der

Konzernklausel besteht nicht die Voraussetzung, dass A zusatzlich auch zu 100% an

der Verlustgesellschaft V (mittelbar) beteiligt sein muss.“%%?

288 \/gl. BMF v. 28.11.2017, BStBI | 2017, 1645, Tz. 44
289 \/gl.
https://lwww.smartsteuer.de/online/lexikon/w/wachstumsbeschleunigungsgesetz/#D0631141
00004 (letzter Abruf vom 10.02.2021).
290 vgl. BMF v. 28.11.2017, BStBI | 2017, 1645, Tz. 44
291 BMF v. 28.11.2017, BStBI | 2017, 1645, Tz. 45 Beispiel 9
292 BMF v. 28.11.2017, BStBI |1 2017, 1645, Tz. 45 Beispiel 9
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4.2.4. Die Stille-Reserven-Klausel

In dem Vergleich zu der ersten Fassung des § 8c KStG in der JStG 2008 enthdlt die
heutige Fassung die Stille-Reserven-Klausel,?®®> welche in dieser Arbeit in den
bisherigen Kapiteln vorgestellt und erldutert wurde. Die Kritik des
Steuerberaterverbandes bezieht sich auf die fehlende Unterscheidung zwischen
inlandischen und ausldndischen stillen Reserven in dem Gesetzestext des § 8c KStG.
An dem 08.12.2010 setzt die Gesetzgebung diesen Verbesserungsvorschlag um,
sodass der Wortlaut des § 8c KStG fortan die sachgerechte Zuordnung inlandischer
und auslandischer stiller Reserven vorschreibt.?%*

Dariber hinaus kritisiert der Steuerberaterverband an der Auslegung der Stille-
Reserven-Klausel, dass der  Einbringungsgewinn  laut einem  BMF-
Anwendungsschreiben bei der Berechnung der stillen Reserven ausgeschlossen
werden muss.?®® Die Gesetzgebung hat bis dato diesbeziiglich keine Anderung

getroffen oder erneut Stellung bezogen.

5. Auslegung der Rechtsprechung des § 8c KStG

5.1. Auswahl passender und relevanter Urteile

Der folgende Abschnitt der vorliegenden Arbeit stellt die Praxisseite des § 8¢ KStG in
Form von der Auslegung der Rechtsprechung dar. Diesbeziiglich werden drei Urteile
herangezogen, welche die Tatbestandsmerkmale und Rechtsfolgen des
Verlustuntergangs bei Kérperschaften behandeln.?%®

In dem ersten Praxisbeispiel urteilt das BVerfG lber den quotalen Verlustuntergang.
In dem zweiten Fall entscheidet der BFH liber den Verlustuntergang bei dem
Vorliegen eines schadlichen unterjahrigen Beteiligungserwerbs.?®’ In dem dritten
Urteil richtet der BFH (iber die Tatbestandsmerkmale fiir das Vorliegen einer

Erwerbergruppe.®®

293 \/gl. § 8c Abs. 1 KStG in der am 12.12.2019 geltenden Fassung
294 Vgl. https://www.buzer.de/gesetz/1703/al25685-0.htm (letzter Abruf vom 10.03.2021).
295 \/gl. BMF-Schreiben v. 28.11.2017, IV C 2 - S 2745-a/09/10002, 004 BStBI 2017 | S.
1645.
2% \/gl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI Il 2017, 1082, BVerfGE 145
297 \/gl. BFH, Urteil v. 30.11.2011 - | R 14/11 —, BFHE 236, 82, BStBI Il 2012, 360
298 BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI Il 2017, 921
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Die Bearbeitung jedes Urteils erstreckt sich Uber die Vorstellung des Fall-Beispiels,
der Begriindung des Gerichts, dem Urteil selbst sowie der Wirkung auf den § 8c KStG
und dessen Auslegung. Die Auswahl der Urteile erfolgt an Hand der Aktualitat und
dem direkten Bezug zu dem Verlustuntergang von Korperschaften nach dem § 8c

KStG.2%9

5.2. BVerfG-Urteil beziiglich des quotalen Verlustuntergangs

In dem realen Beispiel stellt die Klagerin eine Kapitalgesellschaft dar, welche
Pauschalreisen veranstaltet. Gesellschafterin A und Gesellschafter B griinden 2006
die Kapitalgesellschaft mit einer Einlage von 13.000€ von A und einer Einlage von
12.000€ von B.3% 2006 weist die Kapitalgesellschaft einen Verlust i. H. v. 389.000€
auf. In 2007 betragt der Verlust 206.000€, sodass sich der Verlustvortrag im Jahr 2007
auf 595.000€ addiert. In dem Streitjahr 2008 erzielt die Korperschaft einen Umsatz
von 1.953.000€ und einen Gewinn von 595.000€. Der Gesellschafter B libertragt im
Jahr 2008 seine Einlage i. H. v. 12.000€ an einen Dritten, woraufhin das Finanzamt
den Verlustvortrag um 48%, bzw. um 285.600€ kirzt. Das Einspruchsverfahren der
Gesellschafterin A bei dem FG Hamburg erzielt keinen Erfolg.30!

AnschlieBend beruft sich die Gesellschafterin A und Klagerin dieses Urteils auf die
Verfassungswidrigkeit des § 8c KStG, da eine Anteilsiibertragung ohne eine
rechtsmissbrauchliche Absicht vorliege. Nach Auffassung der Klageseite verletzt der
§ 8c KStG das objektive Nettoprinzip von Art. 3 Abs. 1 GG, welches die Besteuerung
auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit sowie auf das Trennungsprinzip zwischen
der Kapitalgesellschaft und den Anteilseignern abstellt.302

Bei dem § 8c KStG soll es sich demnach um eine Benachteiligung von
Kapitalgesellschaften mit einem Anteilseignerwechsel gegenlber
Kapitalgesellschaften ohne einen Anteilseignerwechsel handeln. Das Finanzamt

argumentiert die Auslegung mit dem Zweck der Vorschrift, welcher in der

299 Vgl. BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI 11 2017, 921
300 vgl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI Il 2017, 1082, BVerfGE 145,
30-32
301 vgl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI Il 2017, 1082, BVerfGE 145,
35
302 \gl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI Il 2017, 1082, BVerfGE 145,
34-36
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Vermeidung von der Monetarisierung von Verlusten durch eine Kaufpreis-Anpassung
besteht. Das FG Hamburg legt die Urteilsfrage dem BVerfG vor.303

Das BVerfG stellt als erstes fest, dass eine Anwendung des § 8c Abs. 1. Satz 1 KStG
ausschlieBlich bei Missbrauchsfallen nicht auf einfachgesetzlicher Ebene moglich ist.
Dazu bedarf es einer Anpassung der Besteuerungsprinzipien und —dogmen.3% Das
derzeitige KStG basiert jedoch auf dem Trennungsprinzip. Dieses Prinzip duflert sich
darin, dass ein Anteilseigener einer Koérperschaft keinen direkten Einfluss auf deren
Leistungsfahigkeit hat. Die Kapitalgesellschaft schirmt das betriebliche Vermdégen
gegenilber den Anteilseignern ab. Die objektive Leistungsfahigkeit liegt bei der
Kapitalgesellschaft und die subjektive Leistungsfihigkeit bei den Anteilseignern.3%
Demnach misste die Ebene der Kapitalgesellschaft unabhangig von der Ebene der
Anteilseigner besteuert werden.

Die Argumentation der Missbrauchsbekdampfung seitens des FA erkennt das BVerfG
nicht an, da eine Ubertragung von 25% einen Ublichen wirtschaftlichen sowie
gesellschaftsrechtlichen Vorgang darstellt.3%¢ Daruiber hinaus erhilt ein Anteilseigner
mit einer Beteiligung von 25% lediglich eine Sperrminoritat, welche keinen Einfluss
auf die Koérperschaft garantiere.

Dem BVerfG fehlt bei dem Verlustabzug von Koérperschaften das ,,Mindestmal$ an
konzeptioneller Neuorientierung“3®?, welches fiir einen Systemwechsel notwendig
sei. Stattdessen handle es sich bei dem § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG aus Sicht des BVerfG
um eine ,nicht hinreichend sachlich begriindete, allein fiskalisch motivierte [...]
belastende MaRnahme“3%, Diese Schlussfolgerung wird durch den Umstand

gestuitzt, dass aus Sicht des BVerfG die Gesetzgebung den Kdrperschaftssteuersatz im

303 \gl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI Il 2017, 1082, BVerfGE 145,

36

804 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI 11 2017, 1082, BVerfGE 145,

40

305 \/g.

https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze_Gesetzesvorh

aben/Abteilungen/Abteilung_IV/19 Legislaturperiode/Gesetze Verordnungen/2018-12-14-

JStG-2018/Stellungnahme-07-BdSt.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (letzter Abruf vom

01.03.2021).

306 \/gl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI Il 2017, 1082, BVerfGE 145,

47

307 BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI 11 2017, 1082, BVerfGE 145, 49

308 BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI 11 2017, 1082, BVerfGE 145, 49
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Jahr 2008 um zehn Prozentpunkte senkt, um eine ausgleichende MalRnahme zu der
verscharften Verlustabzugsbeschrankung nach § 8c KStG darzulegen.3%°

Die Entscheidung bezieht sich auf die zugrunde gelegten steuerlichen Prinzipien wie
zum Beispiel die Steuergerechtigkeit, welche an die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
geknlpft ist. Zu der Steuergerechtigkeit zahlt unter anderem die Bekampfung von
legalen jedoch nicht erwiinschten Steuergestaltungen wie beispielsweise dem
Handel mit Verlusten. Der § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG schreibt eine Ungleichbehandlung
bei dem Vorliegen eines schidlichen Beteiligungserwerbs vor.31°

Trotz der Bekdampfung unerwiinschter steuerlicher Gestaltungen scheint die
Ungleichbehandlung des § 8c KStG dem BVerfG nicht gerechtfertigt. Grund fiir diese
Haltung ist die Uberschreitung der Grenze von einer zuldssigen Typisierung.3'! Die
Uberschreitung duRert sich besonders in der Tatsache, dass ein schidlicher
Beteiligungserwerb nach § 8c KStG ab 25% der Anteile ausgeldst wird.

Nach Auffassung des BVerfG ist der quotale Verlustuntergang in § 8c Abs. 1 Satz 1
KStG unvereinbar mit dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG.3!2 Daher
verpflichtet das BVerfG die Gesetzgebung, den Verfassungsversto bis zu dem
31.12.2018 zu beseitigen. Bei keiner oder einer nicht fristgerechten Beseitigung des
qguotalen Verlustuntergangs in dem § 8c KStG tritt die Nichtigkeit des § 8c Abs. 1 Satz
1 ab dem 01.01.2019 ein.3'3 Dieses Urteil betrifft riickwirkend den gesamten
Zeitraum seit Einfihrung des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG in dem Jahr 2008. Die aktuellen
Verfahren sind laut dem BVerfG auszusetzen. Behdrden und Gerichte diirfen den §
8c Abs. 1 Satz 1 nicht mehr anwenden.314

Mit dem JStG 2018 reagiert die Gesetzgebung auf das genannte Urteil des BVerfG,
indem die Regelung des quotalen Verlustuntergangs in § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG

rickwirkend ersatzlos entfallt.31°

309 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI Il 2017, 1082, BVerfGE 145,
49
810 \/gl. § 8¢c Abs. 1 KStG in der ab 2008 geltenden Fassung
811 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI Il 2017, 1082, BVerfGE 145,
4a
812 vgl. Art. 3 Abs. 1 GG
313 Vgl. https://www.noerr.com/de/newsroom/news/§-8c-kstg-gesetzgeber-reagiert-auf-
bverfg-entscheidung-im-jstg-2018 (letzter Abruf vom 05.03.2021).
314 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI Il 2017, 1082, BVerfGE 145,
160
315 Vgl. https://www.noerr.com/de/newsroom/news/§-8c-kstg-gesetzgeber-reagiert-auf-
bverfg-entscheidung-im-jstg-2018 (letzter Abruf vom 05.03.2021).
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5.3. BFH-Urteil beziiglich des unterjahrigen Beteiligungserwerbs

Das folgende Urteil des BFH von dem 30.09.2011 untersucht die Beschrankung eines
Verlustabzuges bei einem unterjahrigen schadlichen Beteiligungserwerb, wenn bis zu
dem schadlichen Beteiligungserwerb unterjdhrig ein Gewinn erzielt wurde.3'®

Der Praxisfall bezieht sich auf eine GmbH und deren Alleingesellschafter S. In dem
Streitjahr 2008 verkauft S 50% der Anteile in Hohe von 13.000€ an H. Im Zuge einer
Firmenanderung wird H zu dem zweiten Geschéftsfihrer der GmbH bestellt.3!” Der
bisherige Verlustvortrag von S betragt am 31.12.2007 60.000€. Der Jahresabschluss
des Streitjahres betragt positive 121.000€ und der Zwischenabschluss des
Streitjahres betrdagt 50.000€. Das Finanzamt erkennt lediglich 50% des Verlustes in
Hohe von 30.000€ an. Die Klage des S bei dem FG Minster hat Erfolg, sodass das FA
die Revision bei dem BFH beantragt und eine Verletzung von materiellen Rechts
anfuhrt.318

Aus Sicht des FA liegt ein schadlicher Beteiligungserwerb nach § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG
vor, welcher den quotalen Verlustuntergang als Rechtsfolge hat, da mehrals 25% und
weniger als 50% der Anteile Gbertragen wurden.?'° In dem Praxisbeispiel tibertragt S
50% der Anteile, sodass 50% der Verluste nach Auffassung des FA untergehen
mussten. Das FA lehnt die Verrechnungsmoglichkeit ab, wahrend das hessische FG
fur die Verrechnungsmaglichkeit pladiert.32°

Nach Auffassung des FG trifft der Wortlaut des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG keine genaue
Aussage Uber die Verrechnungsmoglichkeit bei einem unterjdhrigen
Beteiligungserwerb. Einerseits bezieht sich der Wortlaut der ,Einkiinfte” auf das
Prinzip der Jahrlichkeit in Bezug auf die Gewinn- und Einkinfteermittlung.3??
Andererseits greift der Wortlaut der ,nicht ausgeglichene[n] oder abgezogene[n]
negative[n] Einkiinfte“3??2 die Terminologie des & 10d EStG auf, welcher den

periodeniibergreifenden Verlustabzug sowie eine zeitliche Zasur anfihrt. Die

zeitliche Zasur bezieht positive sowie negative Einkiinfte eines bestimmten

816 \VVgl. BFH, Urteil v. 30.11.2011 — | R 14/11 —, BFHE 236, 82, BStBI 11 2012, 360
817 \V/gl. BFH, Urteil v. 30.11.2011 - | R 14/11 —, BFHE 236, 82, BStBlI Il 2012, 360, 2
818 \/gl. BFH, Urteil v. 30.11.2011 — | R 14/11 —, BFHE 236, 82, BStBI Il 2012, 360, 5
319 Vgl. § 8¢ Abs. 1 KStG in der am 14.12.2010 geltenden Fassung
820 \/gl. BFH, Urteil v. 30.11.2011 - | R 14/11 —, BFHE 236, 82, BStBlI Il 2012, 360, 7
821 \V/gl. BFH, Urteil v. 30.11.2011 — | R 14/11 —, BFHE 236, 82, BStBI Il 2012, 360, 13
822 BFH, Urteil v. 30.11.2011 — | R 14/11 —, BFHE 236, 82, BStBI Il 2012, 360, 9
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Zeitraumes mit ein und grenzt lediglich einen Zeitraum von einem weiteren Zeitraum
ab.323

Da der Wortlaut des § 8c KStG bezliglich der Verlustverrechnung eines unterjahrigen
Beteiligungserwerbs nicht eindeutig ausgelegt ist, bedarf es der Heranziehung des
Regelungszwecks des § 8c KStG. Demnach dndert ungeachtet des Trennungsprinzips
das wirtschaftliche Engagement eines neuen Anteilseigners die wirtschaftliche
Identitat einer Gesellschaft. Der friiher erwirtschaftete Verlust bleibt fir das neue
Engagement unberiicksichtigt.3?* Der Verlustvortrag wird fir das bisherige
wirtschaftliche Engagement genutzt. Daher kann der Gewinn vor dem
Anteilseignerwechsel dem alten Engagement zugerechnet und folglich verrechnet
werden.32°

Der BFH entscheidet, dass bei einem unterjahrigen schadlichen Beteiligungserwerb,
»€in bis zu diesem Zeitpunkt in diesem Wirtschaftsjahr erzielter Gewinn mit dem

bisher noch nicht genutzten Verlust verrechnet werden“32¢ kann.

5.4. BFH-Urteil beziiglich der Erwerbergruppe

Das dritte Urteil des Praxisteils der vorliegenden Arbeit behandelt ein
Verlustabzugshindernis in Form von der Erwerbergruppe. Die Klagerin in dem
Praxisbeispiel ist eine beteiligungsverwaltende GmbH.3?” An dieser GmbH ist die A
GmbH zu 53% beteiligt. Darliber hinaus sind vier Familienstamme, bzw. —gruppen
namens B, C, D und E mit jeweils 10,38% an der beteiligungsverwaltenden GmbH
beteiligt. E weist dabei zwei Teilbeteiligungen in Hohe von 6,67% und 3,71% auf.

In dem Streitjahr 2009 erzielt die beteiligungsverwaltende GmbH einen Verlust. In
demselben Jahr verauBern Gesellschafter der A GmbH ihre Anteile zu jeweils 33,33%
an B, C und E, welche somit mittelbar zu jeweils 17,67% Anteile an der Klagerin
erwerben.328

Das FA sieht bei B, C und E eine Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen.

Das Vorliegen einer Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen hat nach § 8c

823 Vgl. BFH, Urteil v. 30.11.2011 - | R 14/11 —, BFHE 236, 82, BStBI 1l 2012, 360, 13

824 \V/gl. BFH, Urteil v. 30.11.2011 - | R 14/11 —, BFHE 236, 82, BStBI 1l 2012, 360, 18

825 Vgl. BFH, Urteil v. 30.11.2011 - | R 14/11 —, BFHE 236, 82, BStBI 1l 2012, 360, 20

826 BFH, Urteil v. 30.11.2011 — | R 14/11 —, BFHE 236, 82, BStBI Il 2012, 360, Leitsatz

827 \/gl. BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI 11 2017, 921, 1

328 \/gl. BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI I 2017, 921, 4
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Abs. 1 Satz 2 KStG den Verlustuntergang als Rechtsfolge.3?° Das niedersichsische
Finanzgericht erkennt in dem Urteil von dem 28.02.2015 dagegen keine
Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen an und schlief$t somit das Vorliegen
eines schadlichen Beteiligungserwerbs aus. Der Verlust der GmbH geht nach dem FG
nicht unter.33? Das FA erkennt das Urteil des FG jedoch nicht an und beantragt bei
dem BFH, das Urteil des FG aufzuheben.

Das BFH prift daher die Voraussetzungen einer Erwerbergruppe im Sinne des § 8c
KStG.33! Zunichst misste es sich bei einer Erwerbergruppe um nahestehende
Personen handeln. B, C und E stehen sich jedoch nicht nahe und sind in keine
Streitigkeiten verwickelt.33?

Des Weiteren miisste nach dem BMF Anwendungsschreiben von dem 04.07.2008
eine Abrede bis spatestens zu dem Zeitpunkt des schadlichen Beteiligungserwerbs
erfolgt sein.333 Die Absprache sollte demnach einen gemeinsamen Zweck verfolgen,
welcher beispielsweise in der gemeinsamen Beherrschung der Korperschaft
vorliegen kann. Ein gemeinsamer Zweck ist gegeben, wenn mehrere Erwerber zu
einer einheitlichen Willensbildung zusammenfinden.33* Damit ist nicht nur eine
erwerbsbezogene Zweckgemeinschaft zu dem Zeitpunkt des Erwerbs gemeint,
sondern besonders ein langerfristiges, gemeinsames und kongruentes Auftreten der
Erwerbergruppe.33®

Eine Absprache, welche sich aus den Kauf- oder Verkaufsumstanden ableiten ldsst,
fihrt nicht zu gleichgerichteten Interessen wahrend des Erwerbszeitpunktes.
Absprachen aus den Erwerbsumstanden beziehen sich beispielsweise auf den
Erwerbszeitpunkt, den Preis der Anteile oder die Veranderung der Erwerbsquoten

und begriinden kein gemeinsames neues wirtschaftliches Engagement.33¢

829 \/gl. § 8c Abs. 1 KStG in der am 12.12.2019 geltenden Fassung

330 \Vgl. BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI Il 2017, 921, 6-7

331 Vgl. § 8¢ Abs. 1 KStG in der am 12.12.2019 geltenden Fassung

332 \/gl. BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI I 2017, 921, 2

333 \/gl. BStBI | 2009, Teil I Nr. 43, Bonn 2009, S. 1959.

334 \V/gl. BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI Il 2017, 921, 6-7

335 \/gl. BStBI | 2009, Teil | Nr. 43, Bonn 2009, S. 1959.

336 \/gl. BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI Il 2017, 921, 20-24
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Das FA konnte keine Beweise fiir das Vorliegen weiterer Absprachen zwischen B, C
und E nachweisen, sodass das Tatbestandsmerkmal fiir das Vorliegen einer
Absprache ebenfalls nicht erfullt ist.33”

Das letzte Tatbestandsmerkmal einer Erwerbergruppe besteht in den
gleichgerichteten Interessen. Der Wortlaut des § 8c KStG lasst den exakten Wortlaut
sowie die Bedeutung der gleichgerichteten Interessen offen.33® Bei der
Unbestimmtheit eines Rechtsbegriffs empfiehlt sich die Heranziehung des
Regelungszweckes. Der Regelungszweck des & 8c KStG besteht darin, dass
unabhangig von dem Trennungsprinzip die wirtschaftliche Identitdt einer
Korperschaft durch die wirtschaftliche Aktivitat eines neuen Anteilseigners verandert
wird.33° Die zuvor erwirtschafteten Verluste sollen fir das neue Engagement des
Erwerbers (teilweise) unberiicksichtigt bleiben.

Ein weiterer Aspekt des Regelungszweckes ist die Missbrauchsverhinderung des
typischen Erwerberquartetts. Ein derartiges Erwerberquartett zeichnet sich dadurch
aus, dass vier Erwerber zu jeweils 25% Anteile an einer Gesellschaft erwerben.3*° Mit
diesem Erwerb entgehen die Erwerber dem schadlichen Beteiligungserwerb nach §
8c KStG, welcher (in der urspriinglichen Fassung) erst ab einer Schranke von 25%
vorliegt.3*! Ein typisches Erwerberquartett setzt ebenfalls eine Absprache
unabhadngig von den Verkaufsumstdanden voraus. Da eine derartige Absprache bereits
zu negieren ist, entfillt das Tatbestandsmerkmal eines typischen
Erwerberquartetts.34?

Daher entscheidet der BFH, dass das FG das Urteil von dem 26.02.2015 ohne
Rechtsfehler begriindet hat. Ein schadlicher Beteiligungserwerb nach § 8c Abs. 1 Satz
1-3 KStG liegt nicht vor.3# Folglich ist der bereits erzielte Verlust bei der
Einkommensteuersteuer des B, C und E sowie bei der Korperschaftssteuer der

beteiligungsverwaltenden GmbH zu berticksichtigen.34

837 \Vgl. BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI Il 2017, 921, 2-5

338 \/gl. § 8c Abs. 1 KStG in der am 12.12.2019 geltenden Fassung

339 \V/gl. BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI 1l 2017, 921, 21-23

340 \/gl. BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI I 2017, 921, 21

341 Vgl. § 8¢c Abs. 1 KStG in der am 18.08.2007 geltenden Fassung

342 \/gl. BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI Il 2017, 921, 21

343 Vgl. § 8c Abs. 1 Satz 1-3 KStG in der am 12.12.2019 geltenden Fassung

344 \/gl. BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI 1l 2017, 921, 2-3
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Der BFH weist die Revision des FA gegen das Urteil des niedersachsischen FG von dem
28.02.2015 als unbegriindet zurick. Aus Sicht des BFH liegt eine Erwerbergruppe
lediglich dann vor, wenn mehrere Erwerber bei dem Anteilserwerb kooperieren, eine
Absprache durchfiihren und diese Absprache zu dem herrschenden Einfluss tiber die
Gesellschaft fiihrt.3* Die bloRe Méglichkeit des gemeinsamen Beherrschens reiche

dagegen nicht aus. Die Beweislast liegt weiterhin auf Seiten der Finanzbehoérde.

6. Fazit

6.1. Zusammenfassung bisheriger Entwicklungen des § 8c KStG

Mit der Einflhrung des § 8c KStG in dem Rahmen des
Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 soll der Verlustabzug bei Korperschaften
neu geregelt werden.3*® Damit 16st der § 8c KStG die Vorgédngerregelung des § 8 Abs.
4 KStG als Regelung des Verlustabzuges ab.3%’

Die Regelung des Verlustabzuges bei Korperschaften weist ein uniiberwindliches
Dilemma auf. Einerseits sorgt eine verscharfte Auslegung zu dem Untergang
bisheriger Verlustvortrage. In einer ohnehin prekaren wirtschaftlichen Situation der
betroffenen Korperschaft erschwert dieser Umstand die Suche nach potenziellen
Investoren zusatzlich.3*® Andererseits schafft eine zu weite Auslegung Spielraume fir
Missbrauch, in dem ein Verlust-erwirtschaftendes Unternehmen mit dem einzigen
Ziel gekauft werden koénnte, die einhergehenden Verluste ohne Sanierungsabsicht
mit weiteren Einnahmen zu verrechnen.?#

Aufgrund von kritischen Stellungnahmen von Interessenverbdanden oder der
Infragestellung der VerfassungsmaRBigkeit durch das BVerfG hat die Gesetzgebung

Anderungen und Lockerungen an dem § 8c KStG vorgenommen.3>°

345 Vgl. BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI Il 2017, 921, 24-26
346 \/gl. Wiese/Klass/Mohrle, Der Regierungsentwurf zur Unternehmensteuerreform 2008 —
Uberblick und erste Anmerkungen, GmbHR 2007, S. 405.
347 Vgl. https://www.iww.de/gstb/archiv/praxishinweis-zweifelsfragen-zur-aenderung-der-
mantelkaufregelung-8-abs-4-kstg-f41787 (letzter Abruf vom 03.03.2021).
348 \/gl. BeulR3er, Die Verlustabzugsbeschrankung gem. § 8c KStG im
Unternehmensteuerreformgesetz 2008, in: Der Betrieb, Jahrgang 60, Heft 29, 2007, S.
1549-1553.
349 \/gl. Frey/Miickl, Konzeption und Systematik der Anderungen beim Verlustabzug (§ 8c
KStG): Chancen und Risiken fiir die Gestaltungspraxis, 1. Aufl., Herne 2010, S. 71.
350 \gl. Schwenker, Stellungnahme der Bundessteuerberaterkammer zum Entwurf eines
BMF-Schreibens zur Verlustabzugsbeschrankung fir Kérperschaften, 2014.
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Die erste Lockerung erfolgt an dem 16.07.2009 mit der Einflihrung der
Sanierungsklausel, welche den Verlustuntergang bei einem langfristigen
geschéftlichen Interesse des Erwerbers an der Kérperschaft ausschlieRt.3>!

An dem 22.12.2009 flugt die Gesetzgebung die Konzernklausel hinzu, welche den
Verlustuntergang eines schadlichen Beteiligungserwerbs abwendet, wenn der
Ubertragende und Ubernehmende Rechtstriager dieselbe Person darstellen.3>2

Indes wird die Stille-Reserven-Klausel eingefiihrt, welche eine Kdérperschaft die
ungenutzten Verluste von den stillen Reserven des Betriebsvermdgens abziehen
lasst.3°3

Der quotale Verlustuntergang bei einem Beteiligungserwerb ist ebenfalls entfallen,
sodass erst eine Anteilsibertragung ab 50% die Rechtsfolge des Verlustuntergangs
auslost. 3>

Des Weiteren entscheidet der BFH, dass sich bei einem unterjahrigen
Beteiligungserwerb ,ein bis zu diesem Zeitpunkt in diesem Wirtschaftsjahr erzielter
Gewinn mit dem bisher noch nicht genutzten Verlust verrechnet werden“3>° kann.
Darliber hinaus entscharft der BFH mit seinem Urteil von dem 22.11.2016 das
Verlustabzugshindernis der Erwerbergruppe. Demnach bedarf es fiir das Vorliegen
gleichgerichteter Interessen einer Absprache, welche sich nicht lediglich aus den
Kauf- oder Verkaufsumstianden ableiten ldsst. Eine Absprache im Rahmen der
Erwerbsumstinde bezieht sich nach Auffassung des BFH auf den Erwerbszeitpunkt,
den Preis der Anteile oder die Veranderung der Erwerbsquoten und begriindet weder
gleichgerichtete Interessen noch eine Erwerbergruppe nach § 8c KStG Abs. 1.3°®
Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass der Verlustabzug nach § 8c KStG seit
dessen Einflihrung zunehmend Lockerungen erfahren hat. Gravierende
Einschrankungen in Bezug auf die Tatbestandsmerkmale, Rechtsfolgen oder

(gerichtlichen) Auslegungen liegen dagegen nicht vor.

351 Vgl. Roser, Auslegungsfragen zu der Sanierungsklausel des § 8c KStG,

Finanzrundschau 20/2009, S. 937-945.

352 \/gl. BGBI 1 2009, 3950

353 Vgl. https://blog.handelsblatt.com/steuerboard/2010/09/06/ruckwirkende-verscharfung-

der-stille-reserven-klausel/ (letzter Abruf vom 26.02.2021).

354 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI Il 2017, 1082, BVerfGE 145,

49

355 BFH, Urteil v. 30.11.2011 — | R 14/11 —, BFHE 236, 82, BStBI Il 2012, 360, Leitsatz

3%6 Vgl. BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI Il 2017, 921, 20-24
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6.2. Kritik an der aktuellen Auslegung der Tatbestandsmerkmale und Klauseln

Die Kritik an der aktuellen Fassung des § 8c KStG weist positive sowie negative
Aspekte auf. Die positive Kritik bezieht sich auf die Offnung des Paragraphen, um
Unternehmen in wirtschaftlichen Krisen zu unterstiitzen und nicht die gegenwartige
prekare Situation durch den Untergang bisheriger Verluste zu erschweren.

Die positiven Veranderungen zwischen der Fassung bei der Einfiihrung des § 8c KStG
in dem Jahr 2008 und der aktuellen Fassung des § 8c KStG zeigen sich unter anderem
in der hinzugefligten Sanierungsklausel, Konzernklausel und Stille-Reserven-Klausel.
Der Entfall des quotalen Verlustunterganges zahlt ebenfalls zu der positiven
Entwicklung des Wortlautes.

Zudem hat sich die Auslegung des Verlustabzuges bei Korperschaften in eine
liberalere Auslegung bewegt. Beispielsweise ist bei einem unterjahrigen
Beteiligungserwerb der Verlust mit dem bisherigen Gewinn desselben Jahres
verrechenbar. Das Tatbestandsmerkmal der Erwerbergruppe fiir den schadlichen
Beteiligungserwerb hat der BFH in dem Urteil von dem 22.11.2016 entscharft.®>’
Andererseits weist die aktuelle Fassung des § 8c KStG (weiterhin) negative oder fiir
betroffene Kérperschaften besonders unvorteilhafte Merkmale auf. Ein bestehender
negativer Kritikpunkt bezieht sich auf den Durchbruch des Trennungsprinzips durch
den § 8c KStG. Dieser Durchbruch wurde in den zahlreichen Fassungen des
Paragraphen nicht verandert und bedarf laut dem BVerfG einer grundlegenden
Konzeptionsverdnderung des Verlustabzuges fiir Kdrperschaften.3>® Aufgrund der
Durchbrechung des Trennungsprinzips zwischen dem Anteilseigner und der
Korperschaft erfahren Korperschaften mit einem Anteilseignerwechsel eine
Benachteiligung im Vergleich zu Kérperschaften ohne Anteilseignerwechsel.

Ein weiterer negativer Aspekt der gegenwartigen Fassung bezieht sich auf die
prozentuale Quote des Anteilswechsels, ab dem ein schadlicher Beteiligungserwerb
vorliegt. Ein pauschaler Prozentsatz ist nicht angemessen fiir unterschiedlich groRe
Unternehmen. Selbst bei der Anwendung des Malstabes eines gewohnlichen
Geschaftsvorfalles kommt es zu gravierenden Unterschieden zwischen verschieden

grofRen Korperschaften.

357 Vgl. BFH, Urteil v. 22.11.2016 — | R 30/15 —, BFHE 257, 219, BStBI Il 2017, 921
358 \/gl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI 1l 2017, 1082, BVerfGE 37
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Ein Anteilseignerwechsel in Hohe von 50% kann bei einem Familienbetrieb in dem
Falle einer Unternehmensnachfolge durch die Tochter oder den Sohn einen
gewohnlichen Geschaftsvorfall darstellen. Ein Anteilseignerwechsel in derselben
Hohe ist dagegen bei einem DAX-Konzern sehr uniblich und unwahrscheinlich.
Dariber hinaus nimmt der § 8c KStG keinen Bezug zu dem Geschaftsmodell der
verlusterzielenden Korperschaft. Das Geschaftsmodell kann dabei einen
entscheidenden Hinweis aufzeigen, ob der neue Anteilseigner intendiert, das
Unternehmen mit langfristigen Absichten zu sanieren und zu entwickeln oder die
Beteiligung fiir die alleinige Verlustverrechnung nutzen méchte. Ein kapitalintensives
Unternehmen mit einem groflen Umsatzwachstum und einem neuartigen,
aufstrebenden Geschaftsmodell wie zum Beispiel Amazon deutet eher auf eine
langfristige Gewinnerzielungsabsicht hin.

Ein seit Jahren bestehendes und Verlust erzielendes Unternehmen mit stabilen
Rahmenbedingungen, wessen Rahmenbedingungen sich in kinftigen Jahren
hochstwahrscheinlich nicht verbessern oder lediglich verschlechtern, kann neuen
Investoren  lediglich  die  Verlustverrechnung  bieten. Eine fundierte
Gewinnerzielungsabsicht liegt daher bei einem letzteren Unternehmen
hochstwahrscheinlich nicht vor. Ein Beispiel fiir diese Unternehmen kann ein

Kohlekraftwerk darstellen.

6.3. Mogliche Verbesserungen

Basierend auf der bisherigen Entwicklung des § 8c KStG und der genannten Kritik an
dem Verlustabzug bei Korperschaften lassen sich Handlungsempfehlungen und
mogliche Verbesserungen ableiten.

Die grundsatzliche Frage nach dem Bedarf einer Vorschrift, welche den Verlustabzug
von Korperschaften regelt, ist zu bejahen. Erstens kann mit Hilfe dieser Regelung die
Erhaltung der Kérperschaftssteuer flir den Staat unterstitzt werden.

Des Weiteren raumt ein freies Handhaben Uber die Verluste eines Unternehmens
einen enorm groBen Spielraum fiir den Steuerpflichtigen ein, welcher Missbrauche
nicht ausschliefen lasst. Die Missbrauche wirden beispielsweise bei der

Verrechnung von willklrlichen Verlusten mit anderen Einnahmen auftreten, um die
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individuelle Steuerlast zu senken. Daher besteht eine Notwendigkeit in der Regelung
des Verlustabzuges bei Kérperschaften.

Die Tatbestandsmerkmale, Rechtsfolgen und Auslegungen des § 8c KStG lassen sich
jedoch hinterfragen. Der bestehende Kritikpunkt an dem Durchbruch des
Trennungsprinzips zwischen dem Anteilseigener und der Kérperschaft durch den § 8c
KStG lasst sich nicht beseitigen, ohne die grundlegende Konzeption des
Verlustabzuges fur Kérperschaften zu veriandern.3>°

Eine derartige Veranderung bezieht sich auf die Ethik und Dogmen des
(Korperschafts-)Steuerrechts und ist nicht allein auf der Ebene des Wortlautes des §
8c KStG zu I6sen. Aufgrund des inhaltlichen Schwerpunktes der vorliegenden Arbeit
kann fir die Durchbrechung des Trennungsprinzips kein Verbesserungsvorschlag
erarbeitet und unterbreitet werden.

Das Tatbestandsmerkmal der 50%-Quote der Anteile kénnte durch den Bezug zu der
UnternehmensgroBe oder der Gewohnlichkeit eines solchen Geschaftsvorgangs
erganzt werden. Ein Anteilseignerwechsel in Hohe von 50% kann bei einem
Familienbetrieb durch eine Unternehmensnachfolge einen gewdhnlichen
Geschaftsvorfall darstellen, was dagegen bei einem DAX-Konzern sehr
unwahrscheinlich und uniblich ist. Eine Vermeidung des Verlustuntergangs lasst sich
beispielsweise bei der Unternehmensnachfolge (durch ein Familienmitglied) erzielen.
Bei einem Familienmitglied, bzw. dem Unternehmensnachfolger ist es eher
naheliegend, dass diese Person ein langfristiges Interesse an der Korperschaft
aufweist und nicht lediglich die Verlustverrechnung intendiert.

Dariber hinaus konnte ein Bezug zu dem Geschaftsmodell, bzw. zu der Stabilitat der
Rahmenbedingungen den § 8c KStG ergdnzen. Folglich wiirde bei einem neuartigen
Geschaftsmodell mit sich verandernden Rahmenbedingungen der Verlustuntergang
ausgeschlossen werden.

Stabile Rahmenbedingungen mit einem klassischen Geschaftsmodell wie einer
Fleischerei oder einem Produktionsbetrieb resultieren sehr unwahrscheinlich in
einem groflen Verlust in einem Jahr und in einem groflen Gewinn in dem Folgejahr.
Skalierbare  Geschaftsmodelle  mit sich  durch  Trends verdandernde

Rahmenbedingungen wie beispielsweise innovative Startups oder

359 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 29.03.2017 — 2 BvL 6/11 —, BStBI 1l 2017, 1082, BVerfGE 37
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informationstechnologische Unternehmen kénnen dagegen einen Verlust in den
ersten Jahren sowie erhebliche Gewinne in den Folgejahren aufweisen. Mit der
genannten Erganzung konnte die Suche nach Investoren fiir innovative Unternehmen
unterstitzt werden.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass eine Notwendigkeit in der Regelung des
Verlustabzugs von Korperschaften besteht. Der Durchbruch des Trennnugsprinzips
ldsst sich nicht allein durch eine Anderung des Wortlautes des & 8c KStG beheben,
der fehlende Geschaftsmodellbezug und die Ergdnzung des Tatbestandsmerkmals

des gewohnlichen Geschaftsvorganges je UnternehmensgroRe dagegen schon.
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