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Verlustabzugsbeschri‘mkung fiir Korperschaiten

Anmerkungen zum Entwurf eines BMF-Schreibens vom 15.4.2014 zu § 8c KStG unter
Beriicksichtigung der Konzernklausel und der Siille-Reserven-Klausel

' SiB Dipl.-Finw. Matkus Suchanek fCarzyRisch”

Mit Datum vom 15.4.2014 hat die Finanzverwaliung {endlich) den von der Praxds lange erwarteten Entwurf eines
BME-Schreibens (nachfolgend: BMF-Eniwurf; abzurufen unter www.bmf.de) zur Anwendung von § 8¢ KStG3 unter
Beriicksichtigung der Konzemnklausel in der Fassung des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes? und der Stille-

Reserven-Kiausel in der Fassung des Jahressteuergesetzes 2010% zwecks Anhérung der Spitzenverbinde verdf-
fentlicht, den dieser Beiirag kritisch beleuchten soll,
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ek, Die Anderungen des § 8c KStG durch das Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetz, StBW 2010, 25; Suchanek,
Verlustabzugsbeschrénkung fiir Kérperschaften (§ 8¢
Abs, 1 KStG): Das BMP-Schreiben v. 4.7,2008 aus Berat-
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kung fiir Kérperschaften, GmbHR 2008, 292; Van Lis-
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L. Einleitung

Bereits das erste BMF-Schreiben vem 4.7.2008% zu § 8¢
KStG wurde vielfach auf Grund seiner fiskalischen Aus-
legung kritisiert.? An diesem Zustand dndert auch der
neue Entwurf vom 15,4.2014™ nichts, da es in vielen
Punkten abermals nicht mit dem eindeutigen Wortlaut
und dem Telos des § 8¢ KS5¢G in Einklang zu bringen ist.
Gegenstand der Erérterungen in diesem Beitrag sollen
daher lediglich die Ausflihrungen des BMF-Entwurfs
sein, die als kritisch und strittig zu werten sind; dabel
werden auch Punkte angesprochen, die bereits an dem
BMF-Schreiben vom 4.7.2008% zu kritisieren waren.

I Steoktur des BMF-Entwuris

Konzeptionell ist der BMF-Entwurf so gestaltet, dass er
in Bezug auf die Erlduterungen zu § 8¢ Abs, 1 Satz 1
bis 4 KStG im Wesentlichen dem bereits existierenden
BMFE-Schreiben”’ entspricht und dieses an der einen
oder anderen Stelle modifiziert. Im weiteren Verlauf
des Schreibens werden Erlduterungen zu § 8¢ Abs, 1
Satz 5 bis 9 KS5tG sedann angefigt.

III. Anwendungsbereich
{Rz. 1 und 2 des BMP-Entwurfs)

Nach Auffassung der FinVerw erstreckt sich der

personliche Anwendungsbereich des § 8¢ KSiG un-

verdndert auf unbeschrénkt und beschrinkt steuer-
pilichtige Kérperschaften und nach wie vor auf Perso-
nenvereinigungen und Vermdgensmassen 1.5.d. §1
Abs. 1 KStG.%

Der Einbezug von Personenvereinigungen und Ver-
migensmassen in den persdnlichen Anwendungsbe-
reich von § 8c KStG stellt dabei aus mehreren Griin-
den einen eindeutigen GesetzesverstoB dar® Zum
einen wird beim Wortlaut der Vorschrift auer Acht
gelassen, dass § 8c KStG mit , Verlustabzug bei Kor-
perschaften” und nicht etwa ,bei Personenvereini-
gungen® iiberschrieben ist.!® Zum anderen sprechen
§ 8c Abs. 1 Safz 1 und 2 KStG von einer Ubertragung
der Beteiligungs- bzw, Stimmrechte ,an einer Koérper-
schaft". Auch eine Begriindung liber den weiterhin
undefinierten ,vergleichbaren Sachverhalt"'" schei-
det aus, da sich dieser gerade nicht auf vergleichbare
Sachverhalie iin Allgemeinen bezieht, sondern auf die

Vergleichbarkeit der Ubertragung des gezeichneten

Kapitals, der Mitgliedschaitsrechte und der Stimm-

rechte ,an einer Kérperschafi".lz’

Demnach sind Personenvereinigungen und Vermdgens-
massen auf Grund des eindeutigen Gesetzeswortlauts

entgegen der Auffassung der FinVerw nicht vom persén-
lichen Geltungsbereich der Norm erfasst, 19

IV. Schédlicher Beteiligungserwerb
(Rz. 3 bis 23 des BMFE-Entwuris)

1. Anteilsiibertragung
a) Erfasste Ubertragungen

Grundlage einer Ubertragung 1.8.d. § 8¢ KStG ist ein
rechisgeschéftlicher Exrwerb der Anteile gem. §§ 412,
398 BGB," Tirfasst werden damit unstreitig sowohl
VerauBlerungsvorgéinge als auch entgeltliche bzw, un-
entgeltliche Ubertragungen im Wege der Einzel- oder
Gesamtrechtsnachfolge. '™

Explizit ausgenommen ist auch jetzt noch der Erwerb
seitens einer natlzlichen Person durch Erbfall ein-
schliefllich der unentgeltiichen Erbauseinandersetzung
und der unentgeitlichen vorweggenommenen Erbfolge,
im Unterschied zu dem derzeit giiltigen Schreiben aber
nur zwischen Angehérigen 1.5.d. § 15 AQ,'™®

Zundgchst erfreulich ist, dass die FinVerw die vorweg-
genommene Erbfolge — trotz ihrer Rechisgeschéftlich-
keit — weiterhin nicht als Anwendungsfall von § 8c
K5tG betrachtet. Warum sie neuerdings auf die Erbfol-
ge zwischen Angehérigen i.S.d. § 15 AO beschrinkt
wird, bleibt unklar.

Folgerichtig war und ist die Ausnahme fiir den Erwerb
durch Erbfall einschlieflich der unentgeltlichen Erb-
auseinandersetzung, da sie nicht rechtsgeschéftlich er-

3) BMF v. 472008 1V C 7 — S 2745a/08/10001 — DOK
2008/0349554, BStB1 1 2008, 736.

4} Vgi z.B. Suchanek, FR 2008, 904; Roser, DStR 2008, 156%;
Breuninger/Schade, Ubg 2008, 261.

5} BMF-Entwurf v. 15.4.2014, IV C 2 — S 2745-a/09/10002 :004
(fir eine Ubergangszeit abzurufen unter www.bmf.de); im
Folgenden als ,BME-Entwurf” zitiert.

6) BMF v. 472008 IV C 7 — § 2745a/08/10001 - DOK
2008/0349554, BStB1 1 2008, 736.

7} BMF v. 4.7.2008, IV C % - S 2745a/08/10001 — DOK
2008/0349554, BStBl I 2008, 736. :

8) BMFE-Entwuif, Rz. 1.

9) Ebenso Brandis in BHimich, § 8c KStG, Rz. 22 (117, Erg.-Lig.
Stand: Nov. 2012); Roser in Gosch, KStG, 2. Aufl. 2009, § 8c
KStG, Rz. 11,

10} Vgl. auch Lang in E&Y, § 8¢ KStG, Rz. 16.3 (88. Erg.-Lig.
Stand: Mai 2012).

11} Vgl. hierzu van Lishaut, FR 2008, 789; zur Kritik am unbe-
stimmten Rechisbegriif des ,vergleichbaren Sachverhalis”,
vgl. z.B, IBW, IDW-FN. 2007, 194, 204.

12) Vgl. Suchanek in Herrmann/Heuer/Raupach, § 8c KStG,
Anm. 8 (250. Erg.-Lfg, Stand: Jan, 2012),

13) Daraus folgt auch, dass die Fusion von Anstalien des dffentli-
chen Rechis (wie z.B. Sparkassen} als Vermodgensmassen ent-
gegen BMF-Entwurf, Rz. 7 noch immer nicht von § 8c Abs. 1
KStG erfasst werden,

14) Vgl. Lang in E&Y, § 8c KSitG, Rz, 28 (75. Erg.-Lig. Stand: Méirz
2010).

15) Vgl. Suchanek in Herrmann/Heuer/Raupach, §8c XSiG,
Anm, 26 {246, Erg.-Lig. Mai 2011); &hnlich Brandis in Bli-
mich, § 8c KStG, Rz. 45 (117, Brg.-Lfg. Stand: Nov. 2012); Fro-
ischer in Frotscher/Maas, § 8¢ KStG, Rz. 27 (122. Erg.-Lig.
Stand: Januar 2014).

16) BMF-Entwurf, Rz. 4,
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folgen. Nicht nachvollziehbar bleibt vor diesem Hinter-
grund, warum dabei ausschiliefllich -der Erwerb durch
eine natiitliche Person vom Anwendungsbereich des
§ 8c Abs. 1 KStG ausgenommen wird, da es bel der
Erbfolge und der unentgeltlichen Erbauseinanderset-
zung gerade unabhédngig von der Person des Erbens
immer an einem rechtsgeschiftlichen Element fehlt,
in der Folge also auch der Erwerb durch eine Kérper-
schaft begtinstigt sein musste.!”

b) Uberiragung von stimmrechtslosen Vorzugsaktien

Werdenneben Stammakiien auch (stimmrechtslose) Vor-
zugsaktien {ibertragen, soll die ﬁbeﬁragungsquote der
Stammaktien weiterhin nur im Verhélinis zum stimm-
berechtigen Kapital, aber die der Vorzugsaktien im Ver-
héltnis zum gesamten Kapital ermittelt werden. 1?]‘

Vor dem Hintergrund, dass sich das gezeichnete Kapital
(Grundkapital) 1.5.d. § 6 AktG einer Aktiengesellschaft
auch aus Vorzugsaktien zusammensetzt, ist diese Diffe-
renzierung nicht sachgerecht. Vielmehr ist bei der Ver-
dnderung der Stammaktien ebenso auf das Verhédltnis
zumn gesamten Kapital abzustellen, denn auch der Wort-
lautlg}on § 8c KStG sieht hierbei keine Unterscheidung
VOI.

¢) Zusammenrechnung mittelbarer und unmittelbarer
Beteiligungserwerbe

Bei einer unmittelbaren Anteilsiibertragung soll die
mittelbare Anteilsénderung anhand der durchgerech-
neten Beteiligungsquote ermittelt werden,?®

Hierbei fehll es weilerhin an einer Klarstellung, mit
welchen prozentualen Anteilen zeitlich versetzie Uber-
tragungsvorgédnge einzubeziehen sind, wenn zundchst
eine unmiftelbare und hieran anschliefend eine mittel-
bare Beteiligung an der Verlustgesellschaft erhéht
wird und beide Erwerber als nahe stehende Personen
zu qualifizieren sind.

Axuf den ersten Blick wiirde die unmittelbare Erhéhung -

mit threm volien Anteil und die mittelbare Erhéhung
mit ihrem durchgerechneten Anteil — aber nun auf Ba-
sis der bereits voll {}} erfassten Erhéhung im unmittel-
baren Beteiligungsverhdlinis — einbezogen werden. In
der Folge wire der zeitlich vorgelagerte unmiitelbare
Beteiligungserwerb doppelt erfasst. Aus diesem Grand
ist in solchen Fillen die Erhéhung der mitielbaren Be-
teiligung stets auf Basis der ,alten” unmittelbaren Be-
tefligungsstrulktur zu ermittein, ! Zwei Beispiele ver-
deutlichen das Problem:

Fall 1 (Zuwerst mittelbarer, danach unmitteibarer Erwerbj:

A ist zu 80 % an der Kdrperschait ¥; beteiligt, die wieder-
um 50 % an der Kérperschaft K, hilt, In 2008 erhéht A
seinen Anteil an Xy um 10 %-Punkte. In 2009 erwirbt K;
weitere 20 % an K..

Lésung Fall 1;

Der mittelbare Erwerb von 10 % an Kj durch A geht mit
5% {10 % x 50 %) in die Berechnung ein, Der unmittel-
bare Erwerb von 20 % von K; geht voll in die Priifung der
Schadlichkeitsquote ein, so dass insgesamt 25 % unmit-
telbar und mittelbar {ibertragen werden.

Fall 2 (Zuerst unmittelbarer, danach mittelbarer Exrwerb}:

Die Exwerbe erfolgen zeitlich in umgekehrter Reihenfol-
ge. In 2008 erwirbt zundchst K; die 20 % an X,. In 2009
erhitht A seinen Anteil an K; um 10 %-Punkte,

Losung Fall 2:

Der unmittelbare BErwerb von 20 % an K; durch K; geht
voll in die Prifung der Schédlichkeitsquote ein. Der mit-
telbare Erwerb von A kann auch hier denklogisch nur mit
5% (10% x 50 %) in die Berechnung eingehen und
nicht mit {10 % x 70 %), da ansonsten der Zuerwerb
der 20 % durch K, doppelt beriicksichtigt wiirde.

2. Beginn des Fiini-Jahres-Zeitraumes

Bei zeitlich gestreckien Anteilserwerben sind nach
Axffassung der FinVerw bis heute sédmtliche Anteilser-
werbe innerhalb des Finf-Jahres-Zeitraums einzube-
ziehen, auch wenn die Korperschaft erst im letzten
Feststellungszeitpunkt vor l"]berschreitung der Schad-
lichkeitsgrenze iiber nicht genutzte Verluste verfiigt.??

Sinn und Zweck von § 8¢ KStG ist dagegen, den Handel
mit nicht genutzien Verlusten zu verhindem. Insoweit
wire es konsequent, Anteilsiiberlragungen innerhalb
des Fiinf-Jahres-Zeitraums nur dann einzubezichen,
wenn die Korperschaft zum Zeitpunkt der jeweiligen
Ubertragung (iber nicht genutzte Vertuste verfiigt,>®

3. Steuerlicher Ubertragungsstichtag im Rahmen von
Umwandiungen

Bei Umwandhmgen wird ein abweichender steuerlicher
Ubertragungsstichtag nach § 2 UmwStG von der Fin-
Verw fiir Zwecke des § 8¢ KStG konsequent ignoriert, 2%

Auch wenn fir die Bestimmung des Zeitpunkis eines
schidlichen Beteiligungserwerbs auf den Ubergang
des wirtschaftlichen Figentums abzustellen ist,*® ist
bei Umwandlungsvorgéngen § 2 UmwStG lex specia-
lis® und bewirkt, dass die Ubertragunyg zum steuerli-
chen (Ubertragungsstichtag als stattgefunden zu be-
handeln ist und das Vermdgen des {ibernehmenden
bzw. iibertragenden Rechtstrigers so ermittelt wird,
als ob es zu diesem Stichtag iibergegangen wire,*”

Aus diesem Grund wére es folgerichtig, auch bei Um-
wandlungen die Regelung des § 8¢ K5tG auf den Zeit-
punkt des steuerlichen Ubertragungsstichtags zu prii-
fen2®

17) Vgl. Suchanek in Hermrmann/Heuer/Raupack, § 8c KStG,
Anm. 27 {246. Erg.-Lig. Stand: Mai 2011},

18) BMF-Entwurf, Rz. 8.

19) Vgl. Suchanek in Herrmann/Heuer/Raupach, § 8¢ KSiG,
Rz. 23 (246. Frg.-Lfg. Stand: Mai 2(011); ebenso Hans, FR
2007, 775, 776. :

20) BMF-Entwuri, Rz, 12.

21) vgl. Suchanek in Herrmann/Heuer/Raupach, § 8c KSiG,
Rz, 23 (246. Erg.-Lfg. Stand: Mai 2011).

22) BMF-Entwurf, Rz, 17,

23) Vgl. nur Frotscher in Frotscher/Maas, § 8¢ KStG, Rz, 74d (122,
Erg.-Lfg. Stand: 1/2014); Brandis in Blimich, § 8c KSiG,
Rz. 50 {117. Erg.-Lfg. Stand: Nov. 2012); Dérr, NWBF. 4, 5181,
5188; Lang, DStZ 2007, 652, 659; Neyer, BB 2007, 1415, 1419;
Allrichter-Herzberg, GmbHR 2010, 799.

24) BMF-Entwurf, Re, 15,

25) Vgl. Frotscher in Frotscher/Maas, § 8¢ XStG, Rz, 27b (122,
Erg.-Lig. Stand: Januar 2014); a.A. Roser in Gosch, § 8c KStG,
2. Aufl. 2009, Rz. 35.

26) Ebense Schumacher/Hageboke, DB 2008, 493, 495,

27)Vgl. BFH v. 17.9.2003, T R 55/02, BSiBl 11 2004, 534; w
21.12.2005, I R 66/05, BStB1 11 2006, 469,

28) Ebense Frofscher in Frotscher/Maas, § 8c KStG, Rz. 35¢ (122.
Erg.-Lig. Stand: Januar 20i4); gl.A. Meiisel/Bokeloh, BB
2008, 808; Schumacher/Hagebdke, DB 2008, 493; Sister-
mann/Brinkmann, DStR 2008, 897 a.A. DPotsch in
Détsch/Pung/Mdahlenbrock, § 8c KStG, Rz. 49 {76. Erg.-Lig.
Stand: Dez. 2012).
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V. Erwerber (Rz. 24 bis 27 des BMF-Endwurfs)

1. Personengesellschafteh als Exrwerber

Erwerber kann nach dem Verstdndnis der FinVerw
{Rz, 24) jede natiirliche Person, juristische Person oder
Mitunternehmerschaft sein, Fiir vermégensverwalten-
de Personengesellschaften gilt eine anteilige Zurech-
nung nach § 39 Abs, 2 N1. 2 AQ.

Die anteilige Zurechnung bei vermégensverwaltenden
Personengeseilschaften nach §39 Abs. 2 N2 AO
stellt wahzrscheinlich eine BilligkeitsmaBnahme dar,
da der Begriff der (bertragung an einen Brwerber un-
ter Zugrundelegung einer zivilrechtlichen Betrach-
tungsweise auszulegen ist,2” so dass auch eine ver-
mégensverwalfend tatige Personengesellschaft ein
Erwerberi.S.d. § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KSiG ist. Kehr-
seite der Billigkeitsmafinahme ist jedoch, dass eine
spéter eintretende Gewerblichkeit der ehemals vermé-
gensverwaltend tdtigen Personengesellschaft, z.B.
durch gewerbliche Prdgung, nach Ansicht der Fin-
Verw wohl zur Ubertragung von den Gesellschaftern
auf die Personengesellschaft fithrt, Entsprechendes
gilt wohl auch fiir den umgekehrten Fall der Entpré-
gung, sofern die jeweilige Schédlichkeitsquote iiber-
schritten wird,

Der Fall der gewerblichen Prigung und Entpragung
zeigt, dass es konsequenter ist, Personengesellschaf-
ten unabhéngig davon, ob sie nun eine Mituntermeh-
merschaft darstellen oder nicht, als Erwerber i.5.d. § 8¢
Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG zu behandeln,

2. Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen

Die von § 8c Abs.1 Satz3 KSt(G erfasste Erwerher-
gruppe muss gieichgerichtete Interessen verfolgen,
um als Erwerber 1.8.d. § 8c Abs. 1 KStG qualifiziert zu
werden, Was gleichgerichtete Interessen sind, wird
vom Gesetz nicht erldutert, Nach Auffassung der Fin-
Verw gilt als Indiz hierfiir auch die gemeinsame Be-
herrschung der Kérperschaft.*0)

Wiinschenswert widre eine Klarstellung gewesen, dass
es dabei enigegen der Auffassung der FinVerw kon-
kreter Vereinbarungen mindlicher oder schriftlicher
Art bedarf, die auf eine Poolung der Interessen der Ge-
sellschafter ansgerichtet sind und an die ein strenger
MabBstab anzulegen ist, Demzufolge wiirde eine —
wenn auch langjdhrig praktizierte — einheiiliche
Stimmrechtsausiibung nicht gentigen, wm gleichge-
richtete Interessen i.5.d. § 8c Abs. 1 Satz 3 KS5tG anzu-
nehmen, 3!

VL Rechisiolgen {Rz. 28 bis 34 des BMF-Entwurfs)

In Bezug auf die Rechtsfolgen erfolgt die wesentlichste
Anpassung der Finanzverwaltungsauffassung im Ver-
gieich zu dem BMF-Schreiben vom 4.7.2008. Dieser
Umstand ist der Rechisprechung des BFH*? geschul-
det, wobei die nachfclgenden Ausfihrungen zeigen
werden, dass die FinVerw das Urteil punktgenau um-
setzt, ohne jedoch die Auswirkungen der Entschei-
dung zu Ende zu denken.

1. Unterjihriger Beteiligungserwerb

Die Rechtsfolgen des § 8¢ Abs, 1 KStG betreifen neben
den vorhandenen Verlustvortrigen auch die hig zum
schddlichen Beteiligungserwerb erwirtschafteten laun-
fenden Verluste, Bis zu diesemn Zeitpunkt erwirtschaf-
tete Gewinne konnten nach Auffassung des BME
bisher nicht mit vorhandenen Verlustvortrégen ver-
rechnet werden.* Der Entwurf enthdit nun erstmalig
eine Aussage dariiber, unter welchen Voraussetzun-
gen eine Verrechnung dennoch stattfinden kann. So-
weit das Ergebnis des Wirtschaftsjahres insgesamt po-
sitiv sei, kénne eine Verrechnung - in den Grenzen der
Mindestbesteuerung — erfolgen.¥

Im Hinblick aul das erforderliche positive Gesamtergeb-
nis des Wirtschaftsjahres verkennt das BMF erneut den
Sinn und Zweck der Regelung des § 8c Abs. 1 KStG, der
lediglich verhindern soll, dass vor dem Anteilseigner-
wechsel entstandene Verluste fiir das wirtschaftliche En-
gagement des neuen Anteilseigners genuizt werden,
Die bis zum schédlichen Beteiligungserwerb erwiri-
schafteten Gewinne sind allerdings noch vom alten
Anteilseigner erwirtschaftet worden — und zwar unab-
hidngig davon, wie sich der Gewinn oder Verlust unter
dem neuen Anteilseigner entwickelt —und gehéren felg-
lich noch zum gleichen wirtschaftlichen Engagement wie
die untergehenden Verluste.

Zudem steht diese Vorgehensweise in villigem Ge-
gensatz zur Rechtsprechung des BFH,3® der sich klar
dallir ausgesprochen hat, den Verlustabzug insoweit
nicht zu beschrénken, als im laufenden Jahr bis zum
Zeitpunkt des schadlichen Beteiligungserwerbs ein
Gewinn erwirtschattet wurde.

Darfiber hinaus fiihrt die Berlicksichtigung der Min-
destbestenerung im Extremfall dazu, dass eine zeit-
gleiche Anwendung von § 10d EStG und § 8c KSiG
zu einem endgliltigen Ausschluss zukiinftiger Verlust-
nuizungsméglichkeiten fithren kann. Soweit der Be-
trag der maximal zuldssigen Verrechnung im Rahmen
der Mindesthesteuerung nach § 10d EStG kleiner ist
als die bis zZirm schédlichen Beteiligungserwerb erwirt-
schafteten Gewinne, gehen in der Folge Verlustvor-
triige unter, die dem Grunde nach noch mit den er-
wirtschalteten Gewinnen hétten verrechnet werden
kénnen. Insoweit fiithrt die Mindestbesteuerung zu ei-
nem finalen Untergang bestehender Verhustvortrage.
Der BFH hat in diesem Fall ernsthafte Zweifel an der
VerfassungsméBigkeit der Mindestbestenerung. %)

Fall 3:%%

Der Gesamtbetrag der Einkiinfte des Wirtschafisjahres
betrégt 3 Mio, €. Davon wurde vor dem Zeitpunki des
{unterjdhrigen) schadlichen Befeiligungserwerbs ein Ge-

29) BFH v. 20.8.2003, I R 81/02, BStBI 11 2004, 614 zu § 8 Abs. 4 a.F.

30) BMEF-Entwurd, Rz. 27; vgl. auch BT-Drucks, 16/3491, 22,

31) Vgl. Suchanek in Herrmann/Heuer/Raupach, §8c KStG,
Anm. 37 (246. Erg.-Lig. Stand: Mai 2011); dhnlich Neyer, BB
2007, 1415, 1417,

32) BFH v. 30.11.2011, IR 14/11, BStBt II 2012, 360.

33} Vgl. BMF v. 47.2008, IV C - S 2745a/08/10001 - DOX
2008/0349554, BStB1 I 2008, 736, Rz. 31.

34} BMF-Entwurf, Rz, 314,

35} Vgl. BT-Drucks. 16/4841, 34 und 76.

36} BFH v. 30,11.2011, IR 14/11, BStBI II 2012, 360.

37} BFH v. 26.8.2010, I B 49/10, BStB1 11 2011, 826.

38) In Anlehnung an BMF-Entwurf, Rz. 32b, Beispiel 7b, Losung
Bid.
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winn von 2,4 Mio. € erzielt. Der Verlustvorirag belrdgt
11 Mio, €,

Losung Fall 3:

Im Rahmen von § 10d ESIG kinnen maximal 2,2 Mio. €
{1 Mio. € + 60 % des 1 Mio, € iibersteigenden Betrags des
GdE) der Verlustvortrdge im aktuellen Wirtschaftsjahr
mit Gewinnen verrechnet werden. Dem Grunde nach
stehen jedoch 2,4 Mio, € der bis zum schédlichen Beteili-
gungserwerb erwirtschafteten Gewinne fiir eine Verrech-
nung zur Verfligung. Auf Giund der Mindestbesteue-
rung kommt es zu einem Untergang des Verlustvortrags
i.H.v. 8,8 Mio. € (11 Mio. € ./. 2,2 Mio, €}, Bei einer vollen
Verrechnungsmaglichkeit widren lediglich Verhustvor-
trige i.H.v. 8,6 Mio. € (11 Mio. € /. 2,4 Mio, €} unterge-
gangen. Demzufolge fithrt die Beriicksichtigung der
Mindestbestererung in diesem Fall zu einem finalen Ver-
histuntergang i.H.v. 0,2 Mio. €.

2, Unterjihriger Beteiligungserwerb am Organtrdger

In Bezug auf Organschaften hat bedauerlicherweise
keine Anpassung an das BFH-Urteil vom 30.11.201139
stattgefunden. Ein {unterjéhriger) schéddlicher Beteili-
gungserwerb auf Ebene des Organtriagers fithrt nach
Axffassung der FinVerw weiterhin dazu, dass dessen
Verhustvorirége nicht mehr mit den Gewinnen der Or-
gangesellschalten verrechnet werden kénnen, weil
deren Einkommenszurechnung erst zum Ende des
Wirtschaftsjahres — mithin nach dem Verlustuntergang
- erfolgt. 0

Das Ergebnis ist im Hinblick auf den Stichtagsgedan-
ken von § 8¢ KSiG nicht zu rechtfertigen. § 8c KStG ist
in keinerlei Hinsicht mit den Regelungen in §§ 14 £f,
KStG abgestimmt, was u.E. eine planwidrige Unvoil-
stindigkeit des Gesetzes darstellt, die durch Ausle-
gung zu schliefen ist. Wenn die bis zum schédlichen
Beteiligungserwerb nicht ausgeglichenen negaliven
Einkiinfte zeitlich nach dem schidlichen Beteiligungs-
erwerb nicht mehr abziehbar sein sollen, ist nach dem
Verstdndnis des BFH damit eine eindeutige zeitliche
Zésur (Zeitpunkt des schddlichen Beteiligungser-
werbs) angeordnet, Diese Zasur kann je nach dem
konkreten Zeitpunkt des schédlichen Beteiligungser-
werbs aber auch als Abkiirzung der Ermittlungs-
periode im laufenden Wirtschaftsjahr/Kalenderjahr
eintreten {,unierjdhriger Beteiligungserwerb”), was
wiederum sowoh! die Einbeziehung zeitpunktbezogen
vorher erwirtschafteter negativer Einkiinfte als auch
positiver Einkiinfte rechtfertigt. Gegenstand des Ver-
lustabzugsverbots des § 8¢ Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG
ist dann entweder die Summe aus dem verbleibenden
Verhustvortrag (Peststellung zum 31, Dezember des
Vorjahres bei kalenderjahrgleichem Wirtschafisjahz)
und dem ,laufenden Verlust” oder der Saldo aus dem
verbleibenden Verlustvortrag und dem , laufenden Ge-
winn A0 ‘

Diese zeitliche Zasur ist im Rahmen von erfragsteuerli-
c¢hen Organschaftsverhdltnissen ebenfalls zu beachien.
Mangels dem entgegen stehender Regelungen hatdaher
tiir Zwecke des § 8c KStG auf den Tag des schéadlichen
Beteiligungserwerbs eine Zurechnung des Organein-
kommens an den Organtréger zu erfolgen, so dass von
den Rechtsfolgen des § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG das
zusammengefasste Ergebnis von Organtrdger und Or-
gangesellschaft betroffen ist.4?

VIIL Kenzernklausel (Rz. 39 bis 47 des BMF-Entwuris)

Ein schadlicher Beteiligungserwerb liegt nach § 8c
Abs. 1 Satz 5 KStG nicht vor, wenn am iibertragenden
und am Tibernehmenden Rechistréger dieselbe Person
zu jeweils 100 % mittelbar oder unmittelbar beteiligt
ist. Wortlautgemall wird mindestens ein dreisiufiger
Aufbau gefordert. Es muss die Verlustkorperschaft,
einen Ubernehmenden und einen iibertragenden
Rechtsirdger sowie eine weitere Person geben, die am
lbernehmenden und iibertragenden Rechistrager mit-
telbar cder unmittelbar zu 100 % beteiligt ist.

Die wortlautgetreue Auslegung ilihri jedoch dazu,
dass eine Vielzahl von Sachverhalten — trotz einer ein-
deutigen Gesetzesbegrimdung?® - von der Konzern-
klausel nicht erfasst wird. Bedauerlicherweise schafft
auch hier der neue BMF-Entwurf keine Besserung,
sondern hilt sich exakt an den viel zu eng gefassten
Wortlaut der Norm.

1. ,Dieselbe Person” 1.5.d. § 8¢ Abs. 1 Satz 5 KStG

Nach Auffassung des BMF kann eine Personengeseli-
schaft oder ein anderer Personenzusammenschluss
nicht ,dieselbe Person” 1.8.d. § 8c Abs, i1 Satz 5 KStG
sein.4¥ Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund vil-
lig unverstdndlich, als das zumindest Mitunternehmer-
schaften nach dem Verstdndnis der FinVerw als poten-
zielle Erwerber infrage kommen.*? Warum sie aber
dann vom Anwendungshereich der Konzernklausel
ausgeschlossen sein sollen, kann nicht nachvolizogen
werden, )

Auch bdérsennotierte Untermehmen werden ausge-
schlossen, da an der Spitze eines Konzerns regelméfBig
mehrere Personen beteiligt sind und es in der Folge an
der Beteiligung ,derselben Person” (Einzahl) fehlt.
Der gesetzliche Plan der Konzernklausel ist jedoch,
dass sie auch die Ubertragungen auf oder durch die
Konzernspitze erfasst,*®! so dass im Wortlaut des § 8¢
Abs. 1 Satz 5 KS5tG u.E. eine planwidrige Unvollstén-
digkeit festzustellen isf. Diese Unvollsténdigkeit ist
durch einen Analogieschluss zu lisen, der die Anwen-
dung von § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG auch auf diese Uber-
tragungen zwm Gegensland hat*?

3% BFH v 30.11.2011, I R 14/11, BS{BL II 2012, 360.

40} Zur wirtschaftshezogenen Eimkommenszurechnung vgl. Kol-
be in Herrmann/Heuer/Raupach, §14 KStG, Anm. 87
(222, Brg.-Lfg. Stand: Mai 20086),

41} Siehe hierzu BFH v. 30.11.2011, IR 14/11, BStBI H 2012, 360,
Rz. 13.

42) Vgl. auch Suchanek, GmbHR 2008, 202, 296; ebenso Fro-
tscher in Frotscher/Maas, § 8c K5tG, Rz, 80e (122, Erg.-Lig.
Stand: Januar 2014).

43) Vgl. BT-Drucks. 17/15, 19,

44) BMFE-Entwurf, Rz. 41.

45) BMFE-Entwuf, Rz. 24,

46} Vgl, BT-Drucks. 17/15, 19,

47) Vgl. Suchanek in Herrmann/Heuer/Raupach, §8c KStG,
Rz. 48 {246, Brg.-Lig, Stand: Mai 2011); Frotscher in Fro-
tscher/Maas, § 8¢ KStG, Rz 107 (122. Erg.-Lig. Stand:
1/2014); Eisgruber/Schaden, Ubg 2010, 73, 78; Pey/Neyer,
StuB 2010, 47, 514,; Oxth, Ubg 2010, 169, 176; Rédder, Ubg
2010, 162, 163; Lang, Der Konzern 2010, 35, 39; Dérr, NWB
2010, 184, 188; a.A. Détsch in Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die Kor-
perschaftsteuer, § 8c KStG, Rz, 5%e (70, Erg.-Lig. Stand: Dez.
2010); Brandis in Blilmich, § 8¢ KStG, Rz. 47 (1i7. Erg.-Lfg.
Stand: Nov. 2012).




424 DStz 2014 Nr. 12

Suchanek/Rusch, Verlustabzugsbeschrankung flir Kérperschatten

2. Erfordernis einer Beteiligung am {ibertragenden
und itbernehmenden Rechitstriger

Natiirlichen Personen, Stiftungen oder Gebietskérper-
schaften bleibt die Anwendung der Konzernklausel
ebenfalls versperrt, soweit sie an der Spitze eines Kon-
zerns stehen, da an ihnen denklogisch kein Beteili-
gungsverhdlinis bestehen kann.

Auch hier, trotz eindeuntiger Gesetzesbegriindung,*®
nach der alle Umstrukturierungen von § 8c Abs, 1
KStG ausgenommen werden sollen, die ausschlieBlich
innerhalb eines-Konzerns stattfinden und an dessen
Spitze zu 100 % eine einzelne Person oder Gesellschaft
steht — was bei Ubertragungen durch oder auf eine na-
tiirliche Person erfiillt ist —,? sieht das BMF an dieser
Situation keinen Anderungsbedarf und hélt sich an die
restriktive Wortlautauslegung,®® wenngleich sie mit
dem Sinn und Zweck der Konzernklausel nicht verein-
bar ist.V

3. Diskriminierung des down-stream-mergers?

In Rz. 45 des Entwurfs wird flir den Fall eines down-
stream-mergers die Anwendung der Konzernklausel
verneint, Hierbei wird als Beispiel genannt, dass eine
AG alleinige Gesellschafterin einer GmbH ist, die auf
die ihr gehérende Verlustgesellschaft verschmolzen
wird.,

Esist zu hoffen, dass in dem Beispiel angenommen wird,
dass hinter der AG mehrere Personen stehen. Wenn dies
nicht der Fall wire, wire ein schiissiges Differenzie-
rungskriterium aus unserer Sicht nicht ersichtlich, Hier
ist die FinVerw zur Klarstellung aufgerufen.

VIII. Stille-Reserven-Klausel
(Rz. 49 bis 65 des BMF-Entwurfs)

Ein Verlustvorirag der Korperschaft bleibt trotz schad-
lichem Beteiligungserwerb gem. § 8c Abs. 1 Satz 6 ff,
KStG in Hohe der im Inland steuerpflichtigen stiflen
Reserven erhalten. Fiir die Ermitflung der stillen Reser-
ven ist vom anteiligen bzw. gesamten Eigenkapital der
steuerlichen Gewinnermittlung der gemeine Wert der
auf dieses Eigenkapital enifallenden Anteile abzuzie-
hen. Ein verbleibender negativer Betrag entspricht
den stillen Reserven der Kdrperschaft.

1. Ermittlung des ,gemeinen Werts der Anfeile”

Ein ,gemeiner Wert der Anteile” kann grundsétzlich
aus einem Kaufpreis oder einer Unternehmensbewer-
tung abgeleitet werden, Nach Auffassung des BMF ist
bei entgeltlichen Erwerben jedoch stets der Kaufpreis
mabgebend und nur in Ermangelung eines Entgelts
kénne auf den Wert einer Unternehmensbewertung
zuriickgegriffen werden.”?

Hierdurch werden all jene Tramsaktionen bhenachtei-
ligt, bei denen der gezahlte Kaufpreis kleiner ist als
der tatsdchliche gemeine Wert der Anteile. Dies kann
beispielsweise bei birsennotierten Geselischaften der
Fall sein, bei denen die Ubertragung kleiner , Anteils-
portionen* zu einem Verlustuntergang gefiihrt hat, da
der Borsenkurs die Wertvorstellungen der Anlegersei-
te reprdsentiert, die tatsdchlichen hochgerechneten
Gewinnerwartungen oder die Substanz der Korper-
schaft aber wesentlich héher sind. %

In der Folge wiére es sachgerecht, den ,gemeinen Wert
der Anteile” trotz Vorhandensein eines Kaufpreises
auch durch eine Unternehmensbewertung ableiien zu
kénnen. Denn auch bei einem negativen Eigenkapital
der Verlustgesellschaft erlaubt § 8¢ Abs. 1 Satz 8 KStG
das Heranziehen des gemeinen Werts des Betriebsver-
migens der Korperschaft, trotz Existenz eines Kauf-
preises.™)

2, Stille Reserven im von § 8b XStG begiinstigten Be-
teiligungshesitz

Ein Verlustuniergang unterbleibt lediglich in Héhe der
Jim Inland steuerpflichtigen” stillen Reserven. Aus
diesem Grund sollen stille Reserven aus Beteiligungen
an Kapitalgesellschaften, die von der Verlustgesell-
schait gehalten werden, auf Grund von § 8b Abs. 2
KStG nicht in die Berechnung der stillenn Reserven ein-
zubeziehen sein, 3% ‘

Zwar bietet § 8b KStG die Mdglichkeit der korper-
schaftsteuerlichen und iiber § 7 Satz 1 GewStG auch
der gewerbesteuerlichen steuerfreien Awusschiittung
bzw. Verdulerung der Beteiligung an der Kapitalge-
sellschaft, jedoch handeit es sich hierbei nicht wm eine
Steuersubvention oder -vergiinstigung, sondern um eine
~fechnische"” Steuerbefreiung. Denn § 8b KStG soll die
mehrmalige Besteuerung auf allen Beteiligungsstufen
bei einer Durchschiittung von Gewinnen und auf Grund
der Vergieichbarkeit mit einer Vollausschittung auch
bei VerduBerungsgewinnen verhindern.’®

Systematisch ist daher eine Ausnahme bei der Berech-
nung der stillen Reserven nicht zu rechtfertigen. Aus
diesem Grund sollten stille Reserven im von § 8b KStG
begiinstigten Beteiligungsbesitz bet der Ermittlung der
stillen Reserven beriicksichtigt werden.?

3. Stille Reserven in Organgesellschaften

Das BMF geht entsprechend der vorstehenden Aus-
fihrung davon aus, dass auch stille Reserven der
Organgesellschaften nicht fiir eine Verlusterhaltung
beim Organtriger zur Verfligung stehen,*®

Negative Auswirkungen hat die Regelung insbesonde-
re dann, wenn der Organtréger iiber die nicht genutz-
ten Verluste verfiigt, aber die Organgesellschaften
iiber die stillen Reserven. In der Folge wiirde ein Ver-
lustvortrag des Organtrdgers im Falle eines schédii-
chen Beteiligungserwerbs grundsétzlich nicht durch
die Stille-Reserven-Klausel erhalten bleiben.5®

48) Vgl, BT-Drucks, 17/15, 19.

49} Ebenso Bien/Wagner, BB 2009, 2627, 2628; Dorr, NWB 2010,
184, 18%; Eisgruber/Schaden, Ubg 2010, 73, 79; Lang, Der
Konzern 2010, 35, 37; Scheunemann/Dennisen/Behrens, BB
2010, 23, 25; Suchanek, StBW 2010, 25, 26; wohl auch Neu-
mann in FS Streck, 2011, 103, 111,

50) BMF-Entwurf, Rz, 46,

51) Vgl. Suchanek in Herrmann/Heuer/Raupach, §8c KStG,
Rz. 48 {246. Erg.-L{g. Stand: Mai 2011),

52) BMFE-Entwurd, Rz. 40.

53) Vgl. Suchanek in Herrmann/Heuer/Raupach, § 8c KStG,
Rz. 62 (246, Erg.-Lig. Stand: Mai 20611).

54) BMF-Entwinf, Rz, 56,

55) BMF-Entwuif, Rz. 52,

56) Vgl. BT-Drucks. 14/2683, 120; BFH v, 23,1,2008, T R 101/06,
BSIBI 11 2008, 719,

573 Vgl. Suchanek in Herrmann/Heuer/Raupach, § 8c KSiG,
Rz. 57 (246. Erg.-Lfg. Stand: Mai 2011).

58) BME-Entwurf, Rz. 61.

59} Vgl. Frey/Miick], AG 2009, 866, 8681.
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Unter systematischen Gesichispunkien gelten hierbei
die gleichen Ausfithrungen wie zu den stillen Reser-
ven in von § 8b K5tG begilinstigtem Beteiligungsbesitz.
Dariiber hinaus fiihrt ein schédlicher Beteiligungser-
werb auf Ebene des Organfrégers zugleich auch auf
Ebene der mittelbaren Beteiligungsstufen zu einem
Untergang mnicht genuizier Verluste. Dementspre-
chend wére es sachgerecht, stilte Reserven aller Stu-
fen, dann ggf. auch mehrmals, fir den Verlusterhalt
zu beriicksichtigen. 5

4, Gemeiner Wert der Anteile bei negativem Eigenka-
pital

Verfligt die Verlustgesellschaft iiber ein negatives
Eigenkapital, soll zur Bewertung des gemeinen Werts
der Anteile ausschlieBlich der gemeine Wert des Be-
triebsvermogens der Verlistgesellschaft durch eine
Unternehmensbhewertung maBgebend sain. 5

Auch in diesem Fall wire es sachgerecht, fiir die Be-
wertung des Betriebsvermédgens einen gezahlten Kauf-
preis fiir die Anteile heranziehen zu kénnen, da es in
der Praxis regelméfig keinen besseren Anhaltspunkt
fiir einen gemeinen Wert geben kann als ein unier
fremden Dritten gezahltes Entgelt,%?

5. Verrechnungsreihenfolge von stillen Reserven mit
nicht genutzten Verlusten

Bei einem schéddlichen Beteiligungserwerb i.5.d. § 8¢
Abs. 1 KStG gehen neben den Verlustvortrdgen nach
§ 10d EStG bzw, 10a GewStG und den laufenden ne-
gativen Einkiinften auch die Verluste nach §§ 2a, 15
Abs. 4, 15a und 15b EStG mit unter.®® Die Koérper-
schaft kann demnach insbesondere auch Uber die Be-
teiligung an einer Personengesellschaft iiber verschie-
dene ,Verlustarten” verfligen, die ausschlieBlich mit
zukiinftigen Gewinnen verrechenbar sind.

Nach § 8c Abs, 1 Satz 6 KSiG bleiben Verluste jedoch
in Hohe der ,gesamten (...) stillen Reserven” erhalten.

Der BME-Entwurf sieht nun aber vor, dass stille Reser-
ven, die einem bestimmien Verlusthereich (z.B. einer
Tatigkeit im Rahmen von § 15 Abs. 4 EStG) zugeordnet
werden kinnen, dort fiir die Verlusterhaltung zur Verfii-
gung stehen, aber dort auch ,verbraucht” werden, so
dass sie in der Anwendung der Stille-Reserven-Klausel
nicht mehr gleichzeitig fiir den Erhalt anderer Verlustar-
ten verwendet werden kdnnen, Nur wenn die verre-
chenbaren Verluste kleiner als die diesem Bereich zuor-
denbaren stillen Reserven sind, kann ein verbleibender
Betrag mit anderen Verlusten verrechnet werden.,

Damit wiirde fiir die Verrechnung von stillen Reserven
die gleiche Reihenfolge wie im Fall deren tatsdchlicher
Realisierung gelten.5"

Fall 4:

Die Korperschaft K, bei der ein schidlicher Beteiligungs-
erwerb nach § 8c Abs, 1 Satz 2 KStG realisiert wurde, ver-
fugt Giber Verluste nach § 10d EStG i.H.v. 1 Mio. € und
nach § 2a EStG iH.v 1,5 Mio, € Die stillen Reserven
der X betragen 1,5 Mio. € und sind ausschlieilich dem
von § 2a EStG betroffenen Bergich zuzuordnen.

Losung Fall 4 (BMF):

Nach Auffassung des BMF stehen die den Einkiinfien
i.5.d. § 2a EStG zuordenbaren stilien Reserven vorrangig

flir den Erhalt der nur nach § 2a EStG verrechenbaren
Verluste zur Verfiigung. In diesem Fall wiitden die Ver-
luste nach § 2a ES1G i.H.v. 1,5 Mio. € auf Grund der zu-
gehdrigen stillen Reserven iILv. 1,5 Mio. € volistandig
erhalten bleiben und der Verlust nach § 10d EStG iHv,
1 Mio. € mangels verbleibender stiller Reserven vollstdn-
dig untergehen.

Diese Vorgehensweise steht allerdings nicht mit dem
Gesetzeswortlaut in Einklang, wonach die gesamien
im Inland steuerpflichtigen stillen Reserven fiir die Be-
rechnung der zu erhaltenen Verluste herangezogen
werden sollen. Auch ist sie nicht mit dem Sinn und
Zweck der Vorschrift vereinbar, die lediglich den Han-
del mit Verlusten einschréinken soll.®”) Ferner ist zu be-
riicksichtigen, dass es fiir einen Zinsvortrag in § 8a
Abs. 1 Satz3 KStG eine Regelung zur Stille-Reser-
ven-Klausel gibt. Fiir andere Verluste existierl eine
entsprechende Regelung nicht.

Dartiber hinaus kann die Reihenfolge insbesondere
auch nicht mit der Verrechnungsreihenfolge im Fall
der tatsdchlichen Realisierung der stillen Reserven
gerechtfertigt werden, weil ein einzelner schéidlicher
Beteiligungserwerb 1.S.d. § 8¢ Abs, 1 K5tG auch zum
anteiligen bzw. vollstindigen Untergang aller Verlust-
arten fiihrt und fiir deren Erhalt folgerichtig auch alle
stillen Reserven Berficksichtigung finden miissten.®®

Lésung Fall 4 (sachgerecht):

Im Rahmen der Verluste nach § 2a EStG i.H.v. 1,5 Mio. €
reichen die stillen Reserven i.H.v. 1,5 Mio. £, so dass die
Verluste vollsténdig erhalten blieben, Beziiglich der Ver-
luste nach § 10d ESIG {ibersteigen die stillen Reserven
iH.w 1,5 Mio. € die Verluste, so dass auch sie ebenfalls
vollstindig erhalten bleiben miissten.

IX. Zusammeniassung

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass sich die
FinVerw im neuen Entwurf zu § Bc KStG erneut du-
Berst restriktiv positioniert und ausschlieBlich dort Kor-
rekturen vornimmt, wo gegenliufige Rechtsprechung
existiert. Keinen Klarstellungs- oder Anderungsbedarf

" sieht sie in den Fillen, in denen der Wortlaut der Vor-

schrift zu einer deutlichen Mehrbelastung des Stpil.
fuhrt. Dagegen schrankt sie den Anwendungsbereich
der Norm immer dann ein, wenn der Wortlaut oder die
Gesetzesbegriindung zu einem fiir den Stpfl, glinstige-
ren Ergebmis fiihren wiirde. Insbesondere zu kritisie-
ren ist die enge Auslequng der Konzernklausel sowie
die restriktive Haitung im Bereich der Stille-Reser-
ven-Klausel.

Es bleibt zu hoifen, dass die FinVerw die Moglichkeit
der Anhdrung der Spitzenverbédnde nuizt, um das
BME-Schreiben entsprechend zu iberarbeiten.
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