Mantelkauf Vor Anm. 400 § 8 KStG

Erliuterungen zu Abs. 4:
Ausschluf} des Verlustabzugs bei Mantelkauf

A. Allgemeine Erldauterungen zu Abs. 4

Schrifttum vor Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmensteuerreform 1997: Keuk,
Zur Besteuerung der Gesellschaften, StuW 1974, 350, 357; Tipke, Uber ,,richtiges Steuer-
recht”, StuW 1988, 262, 276; STrECK/ScHWEDHELM, Verlustabzug und Mantelkauf nach
der Steuerreform, FR 1989, 153; TaieL, Rechtsunsicheres Korperschaftsteuerrecht, Stb]b.
1989,/90, 71; MULLER-GATERMANN, Sanierung und Mantelkauf — ein Widerspruch?, DStR
1991, 597; Taier, Mantelkauf oder Sanierung — Zur Auslegung des § 8 Abs. 4 KStG,
GmbHR 1990, 223.

Schrifttum seit Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmensteuerreform 1997: Prinz,
Gestaltungsmalnahmen zur steuerlichen Verlustnutzung, FR 1996, 769; Dotsch, Gesetz
zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform: Anderungen des UmwStG (Teil 1I), DB
1997, 2144; FoGer/RIEGER, Das Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform —
ruckwirkende Anderungen im EStG, KStG und UmwStG, DStR 1997, 1427; OrtH, Ge-
setz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform: Zu den Einschrinkungen der Verlu-
stabzugsberechtigung von Kapitalgesellschaften durch §8 Abs. 4 KStG nF und § 12
Abs. 3 Satz 2 UmwStG nF, DB 1997, 2242; PriNz, Neue Rechtsprechung zum ,,Mantel-
kauf* — Bedeutung und Gestaltungsaspekte des BFH-Utteils v. 13.8.1997, T R 89/96,
DStR 1997, 1963; Prinz, Verlustnutzung bei Verschmelzung nach dem ,,Gesetz zur Fort-
setzung der Unternehmenssteuerreform®, FR 1997, 881; Roser, GmbH-Beratung — Ande-
rung der Verlustvortragsnutzung im Rahmen der Unternehmensteuerreform, GmbHR
1997, 886; BReUNINGER/FREY, Erste Anmerkungen zum Entwurf des BMF-Schreibens zur
Anwendung von § 8 Abs. 4 KStG nF und § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG nF, GmbHR 1998,
8606; CLoPPENBURG/STRUNK, Der Erlalentwurf zur Verlustnutzung nach § 8 Abs. 4 KStG
sowie § 12 Abs. 3 UmwStG, BB 1998, 2446; DieTerLEN/ScHADEN, Die Erweiterung des
§ 8 Abs. 4 KStG (Mantelkauf) um eine gesetzliche Fiktion des Verlustes der wirtschaftli-
chen Identitit, BB 1998, 820; Fucer/RieGER, Der zeitliche Anwendungsbereich von § 8
Abs. 4 KStG nF und § 50c Abs. 11 EStG, DStR 1998, 1153; HorGER/ENDRES, Verlustnut-
zung beim Mantelkauf, DB 1998, 335; Kroner, Ubetlegungen zur Verlustnutzung vor
dem Hintergrund des ErlaBentwurfs zu {§ 8 Abs. 4 KStG und 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG,
DStR 1998, 1495; Kuster/KOHLER, Zur Nutzung korperschaftsteuerlicher Verlustvortrige
in Organschaftsfillen, BB 1998, 2401; Bock/MEissner, Korperschaftsteuerlicher Verlust-
abzug, GmbHR 1999, 1069; Fey/NEvER, Uberlegungen zur Wahl des Verschmelzungswegs
— Konkurrenz zwischen § 8 Abs. 4 KStG und § 12 Abs. 3 UmwStG, GmbHR 1999, 952;
Horcer/EnDRrEs, Korperschaftsteuerlicher Vetlustabzug, GmbHR 1999, 569; HUBNER/
ScHADEN, Die formelle Verfassungswidrigkeit der §§ 8 Abs. 4 KStG und 12 Abs. 3 Satz 2
UmwStG sowie einiger anderer Normen, DStR 1999, 2093; Neumann, Verlustabzugsbe-
schrinkung beim Mantelkauf, FR 1999, 682; Witt/KanL, Verschirfte Regelung zur Ver-
lustnutzung beim Mantelkauf (§ 8 Abs. 4 KStG), GmbHR 1999, 511; DIETERLEN/STRNAD,
§8 Abs. 4 KStG — Vermogenszufithrung tiber Tochtergesellschaften nach dem BME-
Schreiben v. 16.4.1999, GmbHR 1999, 497; Djanan1/BrauLER/Z0LCH, § 8 Abs. 4 KStG
und § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG: Die Verlustfallen bei der Umstrukturierung von Konzer-
nen?, BB 2000, 1497; Dt1L/FunrMaNN, Erwerb der Anteile einer Kapitalgesellschaft und
anschlieBende Verschmelzung auf die Muttergesellschaft — das Zusammenspiel von § 8
Abs. 4 KStG und § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG, DStR 2000, 1166; Franzen, Zum Verhilt-
nis des § 8 Abs. 4 Satz 1 KStG zur gesonderten Feststellung des verbleibenden Vetlustab-
zugs gem. § 10d EStG sowie weitere Fragestellungen zu § 8 Abs. 4 KStG, DB 2000, 874;
FreY/WEISSBERGER, Zur Zufiihrung neuen Betriebsvermégens iSd. § 8 Abs. 4 KStG durch
Forderungsaustausch und Einrdumung von Sicherheiten, GmbHR 2000, 739; Moog, Der
Verlust des Verlustvortrags bei mittelbaren Beteiligungen, DB 2000, 1638; Harrrz,/Wis-
NIEWSKI, Zur Verfassungswidrigkeit von Vorschriften des UntStRFoG, GmbHR 2001,
212; HemvannN/Frey, Auswirkungen der formellen Verfassungswidrigkeit von Steuergeset-
zen — Die wundersame Auferstehung verlisslicher Verlustnutzungsregelungen?, GmbHR
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2001, 171; Horemann, Zur Zufithrung neuen Betriebsvermégens und der Nutzung von
Verlustvortrigen, GmbHR 2001, 1123; Janssen, Die Behandlung des Mantelkaufs nach
§ 8 Abs. 4 KStG — ecine Fallstudie unter besonderer Berticksichtigung eines Branchen-
wechsels, DStR 2001, 873; Krarr, §8 Abs.4 KStG — Totengriber zahlreicher
,,dot.coms“?, DB 2001, 112; K6HLER/KRAFT, § 8 Abs. 4 KStG — Totengtiber zahlreicher
»dot.coms®?, DB 2001, 1057; NEever, Verlustnutzung nach Identititswechsel, BB 2001,
173; Pezzer, Zufiihrung von neuem Aktivvermogen als Betriebsvermogen, FR 2001,
1287; Roser, GmbH-Praxis GmbH-Beratung — Weitere Unklarheiten beim Mantelkauf
Folgerungen und Beratungshinweise aus der Entscheidung des BFH v. 8.8.2001 —1 R 29/
00; GmbHR 2001, 1153; BiermanN/Rau, VergleichsgroBen bei der Zufithrung neuen Be-
triebsvermogens nach § 8 Abs. 4 KStG, GmbHR 2002, 509; DIETERLEN/REISER, Uberwie-
gend neues Betriebsvermdgen, StB 2002, 126; Frey/WEISSGERBER, Die neue Gegenstind-
lichkeit des BFH bei der Verlustnutzung, GmbHR 2002, 135; ForstHOFE, EuGH fordert
Vielfalt im Gesellschaftsrecht, DB 2002, 2471; FroTscHER, Zur ,,Zufithrung neuen Be-
triebsvermogens® nach § 8 Abs. 4 KStG, DStR 2002, 10; HerzperG, Der Begriff des Be-
triebsvermégens 1.S. des § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG, DStR 2002, 1290; Never, Die gegen-
stindliche Betrachtungsweise bei Priifung der wirtschaftlichen Identitit gemil3 § 8 Abs. 4
KStG, BB 2002, 754; RODDER, § 8 Abs. 4 KStG ist gescheitert — grundlegende Anderun-
gen sind unabdingbar, Stb]b. 2002,/2003, 307; Buciek, Kein Verlust der wirtschaftlichen
Identitit durch mittelbaren Gesellschafterwechsel, DStZ 2003, 856; GoscH, Neue Ant-
worten und Loésungsansitze des BFH zu den Verlustabzugsbeschrinkungen des §8
Abs. 4 KStG, DStR 2003, 1917; MEeLLINGHOFE, Die Verantwortung des Gesetzgebers fiir
ein verfassungsmiBiges Steuerrecht, DStR 2003, Beihefter Nr. 20-21, 1; Ortn, § 8 Abs. 4
KStG: Verlust der wirtschaftlichen Identitit verbundener Unternehmen, Der Konzern
2003, 378 und, 441; Berg/ScumicH, Die Auswirkungen eines Forderungsverzichts mit
Besserungsschein im Rahmen des § 8 Abs. 4 KStG, FR 2004, 520; Dotsch, Aktuelles zur
Verlustnutzung bei der Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer, Der Konzern 2004, 11;
Horrmann, Forderungsverzicht des Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft gegen Besse-
rungsschein bei Gesellschafterwechsel, DStR 2004, 293; Lenner (Hrsg.), Vetluste im na-
tionalen und Internationalen Steuerrecht, Minchen 2004; OrrtH, Zur wirtschaftlichen
Identitit einer Kapitalgesellschaft iSd. § 8 Abs. 4 KStG, FR 2004, 613; StaLinskr, Ten-
denzen der BFH-Rechtsprechung zur Verlustnutzung beim Mantelkauf nach §8 Abs. 4
KStG, NWB E 4, 4815 (12.7.2004).

Verwaltungsanordnung: BMF v. 16.4.1999, BStBL. 1 1999, 455.

I. Uberblick zu Abs. 4

1. Tatbestandsaufbau

Der Verlustabzug ist nach dem Grundsatz der Personenidentitit des § 10d EStG
an diejenige Person gebunden, die den stl. Verlust erlitten hat. Fur Korperschaf-
ten regelt Abs. 4 einschrinkend dazu, dal3 nicht ausgeglichene Verluste nur dann
stl. genutzt werden konnen, wenn die Korperschaft, die den Verlustabzug nut-
zen will, rechtlich und wirtschaftlich mit der Korperschaft identisch ist, die den
Verlust erlitten hat.

Satz 1 ist die Grundnorm des Abs. 4. Sie setzt das Erfordernis der rechtlichen
und wirtschaftlichen Identitit fur den Verlustabzug fest.

Satz 2 umschreibt ein Regelbeispiel fiir den Verlust der wirtschaftlichen Identi-
tit einer KapGes. Die wirtschaftliche Identitit geht danach insbes. verloren, ,,...
wenn mehr als die Hilfte der Anteile an einer Kapitalgesellschaft tibertragen
werden und die Kapitalgesellschaft ihren Geschiftsbetrieb mit tberwiegend
neuem Betriebsvermogen fortfithrt oder wieder aufnimmt.*

Satz 3 regelt einen Ausnahmetatbestand fiir Sanierungen. Unter bestimmten
Voraussetzungen ist im Fall der Sanierung einer Korperschaft die Verlustnut-
zung trotz Votliegens des steuerschidlichen Tatbestands nach Satz 2 mdéglich.
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Satz 4 der Norm erklirt die Sitze 1-3 fiir entsprechend anwendbar auf den
Ausgleich des Verlusts, der auf die Zeit ab dem Beginn des Wj. bis zum Zeit-
punkt der Anteilsiibertragung entfillt.

2. Verhiltnis der Siatze 1-4 zueinander

Haupttatbestand (Satze 1 und 2): Die Regelung des Satz 1 ist die allgemeine
Norm. Sie erfal3t als Generalklausel alle stpfl. Korperschaften. Nur fir KapGes.
bestimmt Satz 2 einen Regelbeispielsfall., den sog. Hauptanwendungsfall. Er ver-
deutlicht den unbestimmten Rechtsbegriff der wirtschaftlichen Identitit in
Satz 1. Der Normengehalt des Satzes 2 ist jedoch nicht abschlieBend geregelt.
Er stellt nur einen von mehreren méoglichen Fillen des Satzes 1 dar.

Mittelbar setzt Satz 2 nach Auffassung der Rspr. zugleich einen Maf3stab fiir die
Auslegung des Satzes 1 (vgl. BFH v. 13.8.1997 — I R 89,96, BStBL. II 1997, 829;
v. 8.8.2001 — I R 29/00, BStBL II 2002, 392). Soweit ein Sachverhalt nicht un-
mittelbar von Satz 2 erfal3t wird, stellt sich die Frage, ob Satz 1 zur Anwendung
kommt und ob ein dem Regelbeispiel wirtschaftlich vergleichbarer Sachverhalt
vorliegt. Die Wertungen des Satzes 2, die dem Gesetzeswortlaut zufolge nur fir
KapGes. gelten, finden so mittelbar auch auf andere Korperschaften Anwen-
dung. Satz 1 und Satz 2 der Norm bilden folglich einen einheitlichen Haupttat-
bestand.

Ausnahmetatbestand (Satz 3): Der Ausnahmetatbestand fiir Sanierungen er-
gibt sich aus Satz 3 der Norm. Liegen die Voraussetzungen des Satzes 3 vor, ver-
dringt er als lex specialis die Anwendung der Sitze 1 und 2.
Ergianzungstatbestand (Satz 4): Satz 4 der Vorschrift erweitert hingegen den
Anwendungsbereich sowohl fiir die Sitze 1 und 2 als auch fiir Satz 3. Er steht in
keinen Konkurrenzverhiltnis zu diesen Regelungen, sondern erginzt sie.

II. Rechtsentwicklung des Abs. 4

Die Vorschrift kniipft an die frithere stRspr. des RFH und des BFH an. Diese
schloB den Verlustabzug nach § 10d EStG aus, wenn die Korperschaft, die den
Verlust geltend machte, wirtschaftlich nicht mit der Kérperschaft identisch war,
die den Verlust erlitten hatte. In den Urt. v. 29.10.1986 — I R 202/82 (BStBI. 11
1987, 308) und I R 318-319,/83 (BStBI. 1I 1987, 310) wurde diese Rspr. aufgege-
ben. Dadurch wurde der Handel mit verlustfithrenden ,,Kapitalgesellschafts-
Minteln® moglich.

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBL. 1 1988, 1093; BStBL. I 1988, 224): Als Re-
aktion sah sich der Gesetzgeber veranlaBit, die Vorschrift als neuen Absatz 4 in
§ 8 einzufiigen. Fin Verlustabzug war danach insbes. ausgeschlossen, wenn mehr
als %4 der Anteile an einer KapGes. tibertragen worden waren und die Gesell-
schaft danach ihren Geschiftsbetrieb mit tiberwiegend neuem BV wieder aufge-
nommen hatte.

Ges. zur Fortsetzung der Unternehmensteuerreform v. 29.10.1997 (BGBI. I
1997, 2590; BStBI. I 1997, 928): Die Regelung wurde verschirft und der Anwen-
dungsbereich ausgedehnt. Die Neuregelung lehnt sich an Vorschriften des 6ster-
reichischen Steuerrechts an (vgl. Prinz, FR 1997, 883; Dotsch, DB 1997, 2144).
> Vergleich des Abs. 4 alt und nen: Die Rechtsverschirfung umfa3t mehrere Ele-
mente:
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> Satz 1 ist unverindert geblieben (Erfordernis der rechtlichen und wirtschaftli-
chen Identitit im Verlustentstehungs- und Verlustabzugszeitpunkt).

> Satz 2 versagt die fir den Verlustabzug erforderliche wirtschaftliche Identitit,

— ,wenn mehr als die Hilfte der Anteile an einer Kapitalgesellschaft tbertra-
gen werden® (frither: mehr als 3/4) und

— ,die Kapitalgesellschaft ihren Geschiftsbetriecb mit tberwiegend neuem
Betriebsvermogen fortfihrt oder wieder aufnimmt® (frither war nur ein
eingestellter und danach wieder aufgenommener Geschiftsbetrieb betrof-
fen).

Die Regelung betrifft — wie bisher — nur KapGes., nicht andere Korper-
schaften.

> Satz 3 enthilt einen Ausnahmetatbestand in Form einer Sanierungsregelung,
Danach 146t die Zufithrung neuen Betriebsvermogens die Verlustnutzung bei
der Koérperschaft unberiihrt, wenn sie allein der Sanierung des Geschiftsbe-
triebs dient, der den verbleibenden Verlustabzug verursacht hat (verlustquel-
lenbezogene Sanierung) und dieser in einem nach dem Gesamtbild der wirt-
schaftlichen Verhiltnisse vergleichbaren Umfang in den folgenden funf
Jahren fortgefithrt wird (fiinfjdhriges Fortfithrungsgebot; s. Anm. 481 ff.).

> Satz 4 enthilt in inhaltlich unveridnderter Form die bisherige Fassung des Sat-
zes 3 (Einschrinkungen des Verlustausgleichs; s. Anm. 490).

> Erstmalige Anwendung des Abs. 4 idF des Ges. v. 29.10.1997 erfolgt fiir den VZ
1997. Ist der Verlust der wirtschaftlichen Identitit erstmals im Jahr 1997 vor
dem 6.8.1997 cingetreten, gilt Abs. 4 erstmals fir den VZ 1998 (s. § 34 Abs. 06);
zu der dadurch entstehenden Riickwirkungsproblematik s. Anm. 405.

ITI. Bedeutung des Abs. 4

1. Gesetzeszweck und Gesetzessystematik

Gesetzeszweck: Zweck der Vorschrift ist es, sicherzustellen, daf3 eine Korper-
schaft nicht ausgeglichene Verluste nur dann mit stl. Wirkung nutzen kann,
wenn sie auch wirtschaftlich mit derjenigen Korperschaft identisch ist, die die
Verluste erlitten hat (BTDrucks. 11,/2157, 171; BFH v. 20.8.2003 — I R 61/01,
GmbHR 2003, 1441 [1443]). In Anlehnung an die gesetzliche Wertung, die fur
den Einzelunternehmer gilt, wird auf den Sinn des Verlustabzugs nach § 10d
EStG verwiesen. Dieser 143t — seit VZ 2004 in den Grenzen der sog. Mindestbe-
steuerung (§ 10d Abs. 2 EStG) — den Ausgleich der Verluste aus der Vergangen-
heit mit den Gewinnen der Zukunft zu, um die sich aus der Abschnittsbesteue-
rung ergebenden Zufilligkeiten zu entzerren. Denn die Zerlegung des Lebens-
bzw. Totaleinkommens als die ideale Bemessungsgrundlage des Leistungsfihig-
keitsprinzips in Jahreseinkommen hat immer etwas Willkiirliches an sich (s. Tip-
ke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2. Aufl. 2003, 754, 758). Die Bemessung
der Leistungsfihigkeit und in Folge die Verlustnutzung sind subjektgebunden.
Aus dieser Bindung wird das Erfordernis der Personenidentitit abgeleitet, wo-
nach die Person, die den Verlust in der Vergangenheit etlitten hat, grundsitzlich
identisch sein muf3 mit der Person, die das Recht des Verlustabzugs beansprucht.
Uber die rechtliche Identitit hinaus wird bei der Kérperschaft im weiteren die
wirtschaftliche Identitit gefordert. Der Verlustabzug gebiihre ... nicht dem
Rechtskleid, sondern dem verlustragenden Unternehmen™ (so BFH w
19.12.1973 =1 R 137/71, BStBI. 11 1974, 181; Taier, Stb]b. 1989,/90, 71; kritisch
Keuk, StuW 1974, 350 [357]).
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Anlal fir die Einfithrung des Abs. 4 durch das StReformG 1990 war die Aufga-
be des Abzugsverbots durch die stRspr. in 1986 (vgl. BFH v. 29.10.1986 — I R
202/82, BStBL II 1987, 308 und I R 318-319/83, BStBL. II 1987, 310).

» Himweis: Die Verschirfung des Tatbestands im Gesetz zur Fortsetzung der
Unternehmensteuerreform v. 29.10.1997 (BGBL I 1997, 2590; BStBL. I 1997,
928) war Teil der Gegenfinanzierung zur Abschaffung der Gewerbekapitalsteu-
er. Eine offizielle Gesetzesbegrindung zu der Neuregelung fehlt. Sie ist offen-
sichtlich durch den Vermittlungsausschul3 eingefithrt worden (wegen der for-
mellen Verfassungswidrigkeit s. Anm. 405). Nach Meinung des Gesetzgebers
reichte die bisherige Regelung nicht aus, den als mif3brduchlich angesehenen
Handel mit Verlustvortrigen zu unterbinden; die geltende Regelung sei gestal-
tungsanfillig und leicht zu unterlaufen (so Staatssekretir Hauser v. 17.9.1997 zu
einer parlamentarischen Anfrage, BTDrucks. 13/8534, 17). Neben steuersyste-
matischen Mibrauchsaspekten waren auch fiskalische Erwigungen fiir die
Rechtsverschirfung ursichlich.

Gesetzessystematisch ist Abs. 4 uE als eine spezielle MiB3brauchsvorschrift zu
verstehen, die den Handel mit Verlustvortrigen unterbinden will (vgl. DIETER-
LEN/ScHADEN, BB 1998, 820; CLorPENBURG/STRUNK, BB 1998, 2446; HORGER/
Enpres, GmbHR 1999, 569; Never, BB 2001, 173—181; zum Verhiltnis zu § 42
AO s. Anm. 413). Wie KroNer (DStR 1998, 1495) zutreffend anmerkt, mochte
Abs. 4 in einer typisierenden Form die Fille erfassen, in denen ein gestalteri-
scher und damit miBbrauchlicher Zusammenhang zwischen Anteilseignerwech-
sel und Verlustnutzung zu vermuten ist. Nach FROTSCHER (in FROTSCHER/Maas,
§ 8 Rn. 182) hingegen legt Abs. 4 — deutlich tber eine bloBe Mi3brauchsabwehr
hinausgehend — erginzende Voraussetzungen fiir den Verlustabzug im KStRecht
fest. Korrespondierend zum GewStRecht sei dem Merkmal der ,,wirtschaftli-
chen Identitit™ ein objektbezogener Charakter zuzuerkennen. Fiar den Verlust-
abzug miisse das ,,sachliche Substrat® bzw. der Betrieb des Unternehmens erhal-
ten bleiben (dhnlich zur Rechtfertigung der Vorschrift Traier, Stb]b. 1989,/90,
73; Tirke, StuW 1988, 262 [276]).

» Stellungnabme: Ergebnis dieser Sicht ist eine neue Bestimmung der stl. Subjekt-
fihigkeit, und zwar nur fiir die Fille des Verlustabzugs. Entgegen den Festlegun-
gen in §1 Abs.1 und den Wertungen des KStG im ibrigen (vgl. BFH v
29.10.1986 — I R 318-319/83, BStBL. 11 1987, 310 [313] fiir die EK-Gliederung),
reicht die rechtliche Identitit fiir den Verlustabzug — anders als in den Fillen der
Gewinnbesteuerung —alleine nicht aus. Dies ist sachlich nicht gerechtfertigt. Die
Verluste der Gesellschaft sind nun einmal wirtschaftlich entstanden und haben
sich wegen des Prinzips der Abschnittsbesteuerung — einem verwaltungstechni-
schen Praktikabilititsprinzip — nicht auswirken koénnen (s. Keuk, StuW 1974,
350 [357)).

2. Wirtschaftliche Bedeutung

Die Vorschrift ist vor allem in ihrer Ausprigung durch das BMF-Schreiben v.
16.4.1999 (BStBI. I 1999, 455) von ihrer urspriinglichen Zielrichtung, den Han-
del mit Verlustvortrigen zu unterbinden, abgewichen. Sie hat sich zu einer
Norm entwickelt, die ein bedeutendes Hemmnis fir Umstrukturierungen und
Investitionen darstellt, indem sie vielfach in pauschaler Form den Verlustabzug
untersagt (s. RODDER, Stb]b. 2002/2003, 307; Prinz, DStR 1997, 1963; Ficer/
RieGer, DStR 1997, 1432). Erfallt werden kénnen ua. bei qualifizierter Anteils-
ibertragung und Zufithrung tiberwiegend neuen Betriebsvermdégens auch voll
operativ titige Geschiftsbetriebe, die Aufnahme eines Joint-Venture-Partners in
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der verlustbringenden Startphase einer Korperschaft, das bloBe Umhingen ei-
ner Beteiligung innerhalb derselben Unternehmensgruppe oder etwa die Ver-
schmelzung einer Gewinn- auf eine Verlust-KapGes. mit qualifizierter Kapital-
erhéhung zugunsten eines neuen Anteilseigners.

Verschirfung durch Mindestbesteuerung: Im Zusammenspiel mit der ab
dem 1.1.2004 geltenden neuen Mindestbesteuerung (§ 10d EStG) wirkt sich die
Regelung nachteilig fir die KapGes. aus, deren Anteile mehrheitlich Gbertragen
werden und die wirtschaftlich gezwungen sind, Strukturanpassungen ziigig um-
zusetzen. Entgegen dem wirtschaftlichen Druck, Anpassungen und Verinderun-
gen vorzunehmen, setzt die nach Abs. 4 gebotene Verlustnutzung nahezu den
Hwotillstand® des Geschiftsbetriebs fiir mehrere Jahre voraus. Auch innovative
und investitionsbereite Unternehmen sind besonders benachteiligt (vgl. Krarr,
DB 2001, 112; KonLer/Krart, DB 2001, 1057). Ihr Finanzierungsbedarf wichst
durch die fehlende stl. Méglichkeit zum Verlustausgleich. Mit Blick auf die neue
Mindestgewinnbesteuerung wire eine Lockerung der Restriktionen des Abs. 4
zu tberdenken.

Erschwernis fiir Sanierungen: Anders als das Gesetz es ausdriicklich vorsicht,
werden zudem sinnvolle Sanierungen beeintrichtigt. Die den Verlustabzug be-
wahrende Sanierungsregelung in Abs. 4 Satz 3 ist zu eng formuliert. Die Voraus-
setzungen, so wie sie von der FinVerw. in ihrem BMF-Schreiben v. 16.4.1999
(BStBI. I 1999, 455 Tz. 13ff.) festgelegt wurden, sind schwierig zu erfiillen. Es
werden dem Stpfl. Prognosen abverlangt, die sich nicht im Zuge der Sanierung
entscheiden, sondern erst nach Ablauf spiterer VZ, dann, wenn die Betriebspri-
fung den Sachverhalt der Vergangenheit untersucht. Im Ergebnis hat sich die
Regelung insgesamt nicht bewihrt (vgl. RObDER, Stb]b. 2002,/03, 307).

3. VerfassungsmaiBigkeit

Formelle Verfassungsmiafigkeit: Die Verschirfung des Abs. 4 durch das Ges.
zur Fortsetzung der Unternchmensteuerreform v. 29.10.1997 (BGBL I 1997,
2590; BStBI. T 1997, 928) wurde zusammen mit den Anderungen zu § 12 Abs. 2
und Abs. 3 UmnwStG auf Grund einer BeschluBempfehlung des Vermittlungs-
ausschusses ohne weitere Aussprache vom BTag angenommen (Plenarprotokoll
13/186, 16860-16864). Moglicherweise hat der Vermittlungsausschuf3 in dem
Gesetzgebungsverfahren damit seine ihm vom BVerfG gesetzten Kompetenz-
grenzen Uberschritten und gegen das Demokratieprinzip verstoflen (BVerfG v.
7.12.1999 — 2 BvR 301/98, BVerfGE 101, 297 [300]).

Der BFH hat mit Beschl. v. 18.7.2001 — I R 38/99 (BStBL. II 2002, 27) zur paral-
lelen Rechtsfrage des § 12 Abs. 2 UmwStG das BVerfG angerufen und die Frage
vorgelegt, ob die ersatzlose Streichung von § 12 Abs. 2 Satz 4 UmwStG 1995 aFF
formell verfassungsmiBig war. Sollte das BVerfG dies verneinen, ergiben sich
auch Auswirkungen auf die Regelung des § 8 Abs. 4, da diese Vorschrift zusam-
men mit den Anderungen zu § 12 Abs. 2 UmwStG neu gefaBt wurde (s. auch zu
Abs. 4 BFH v. 4.9.2002 — T R 78/01, BFH/NV 2003, 348). Infolgedessen wurde
das Revisionsverfahren zu § 8 Abs. 4 mit dem Az. I R 77/02 (Vorinstanz: FG
Berlin v. 3.9.2002, EFG 2003, 186, nrkr.) zum Ruhen gebracht. Auch das Schl.-
Holst. FG v. 13.3.2003 (EFG 2003, 1029, rkr.) bestitigt in einem AdV-Verfahren
die ernstlichen Zweifel an der formellen VerfassungsmiafBigkeit der Norm. Die
Literatur hilt die Anderungen zu § 8 Abs. 4 ebenfalls einhellig fiir verfassungs-
widrig (vgl. HUBNER/ScHADEN, DStR 1999, 2093; Heimann/Frey, GmbHR
2001, 171; Harrrz/Wisniewskl, GmbHR 2001, 212).
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Ungeklirt ist, welche moglichen Rechtsfolgen sich aus einer formellen Verfas-
sungswidrigkeit der Norm ergeben. Das BVerfG kann das Gesetz fir nichtig
oder fiir mit der Verfassung zwat unvereinbar, aber fiir zeitlich befristet weiter-
hin wirksam erkliren. Es konnte dem Gesetzgeber mit guten Griinden die Mog-
lichkeit eroffnen, die Fehler im Nachhinein zu heilen.

Materielle VerfassungsmiBligkeit: Die Moglichkeit zum Verlustabzug ist
keine StVergilinstigung, sondern eine Folgewirkung der richtigen Besteuerung
nach dem Leistungsfihigkeitsprinzip. Einschrinkungen des Verlustabzugs sind
dennoch verfassungsgemill, wenn die Abziehbarkeit nicht ginzlich in ihrem
Kernbereich beriihrt und ausgeschlossen wird (BVerfG v. 8.3.1978 — 1 BvR
117,78, HEFR 1978, 293; v. 22.7.1991 — 1 BvR 313/88, HFR 1992, 423). Dieser
Kernbereich ist nach Auffassung des BFH durch Abs. 4 nicht verletzt (BFH v.
11.2.1998 — I R 81,97, BStBI. 11 1998, 485 [480]).

> Bestimmtheitsgrundsatz. Zweifelhaft ist aber, ob das Merkmal ,,wirtschaftliche
Identitit™ in Abs. 4 Satz 1 dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitserfordernis
gentigt. Immerhin war die fehlende Moglichkeit zur Konkretisierung dieses
Merkmals ein wesentlicher Grund fiir die Anderung der Rspr. in 1986 (BFH v.
29.10.1986 — I R 318-319/83, BStBI. 11 1987, 310 [312]). Eine Norm die nicht
justitiabel ist, ist auch nicht anwendbar (Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I,
2. Aufl. 2000, 136). Andererseits hat das BVerfG bislang noch in keinem Fall
eine Norm des Steuerrechts wegen Unbestimmtheit fiir verfassungswidrig er-
klirt. Vielmehr wurden (jedenfalls bisher) auch sehr unbestimmte Gesetzes-
merkmale akzeptiert (BVerfG v. 10.10.1969 — 2 BvL 1/59, BVerfGE 13, 153
[160]; v. 19.4.1978 — 2 BvL 2/75, BVerfGE 48, 210).

Nach der neueren Rspr. des BFH zu Abs. 4 soll sich aus dem in Satz 2 normier-
ten Tatbestand mittelbar ein MaBistab fur die Auslegung des Begriffs ,,wirt-
schaftliche Identitit in Satz 1 ergeben (BFH v. 13.8.1997 — 1 R 89,/96, BStBL. 11
1997, 829; v. 8.8.2001 — I R 29,/00, BStBI. IT 2002, 392). Infolgedessen sei — so
der BFH — zu prifen, welche Sachverhalte ,,wirtschaftlich vergleichbar® mit den
in Satz 2 genannten Fillen seien. Die Prifung der Vergleichbarkeit setzt MaB3sti-
be voraus, die die Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Vergleichsfille sicht-
bar werden lassen. Welche Maf3stibe hier in Betracht kommen, ist offen. Ergeb-
nis dieser Methodik ist die Aufrechterhaltung der Unbestimmtheit, nur mit
einem anderen Vorzeichen. Die FinVerw. nutzt diese Rechtsunsicherheit, indem
sie in threm Anwendungsschreiben zu Abs. 4 (BMF v. 16.4.1999, BStBL. I 1999,
455) Fille, die vom Gesetzeswortlaut des sog. Hauptanwendungsfalls in Abs. 4
Satz 2 nicht erfa3t werden, als ,,wirtschaftlich vergleichbar® mit den tatbestand-
lich erfaBBten Fillen erklirt (s. Anm. 426 f.).

> Riickwirkungsverbot. Die verschirfende Neufassung der Regelung durch das
Ges. zur Fortsetzung der Unternechmensteuerreform v. 29.10.1997 (aaO) — wo-
nach bereits die Ubertragung von mehr als 50 vH der Anteile die wirtschaftliche
Identitit entfallen 1iB3t und die Fortfithrung des Geschiftsbetriebs mit tiberwie-
gend neuem BV ausreicht — ist nach § 34 Abs. 6 (idF des StSenkG v. 23.10.2000)
erstmals fiir den VZ 1997 anzuwenden. Ist aber der Verlust der wirtschaftlichen
Identitit erstmals im Jahr 1997 vor dem 6.8.1997 eingetreten, so gilt die Neure-
gelung einschrinkend erstmals fiir den VZ 1998. Es sind drei Fallgestaltungen
zu unterscheiden:

— Verlust der wirtschaftlichen Identitit ab 6.8.1997: Die Neufassung des Abs. 4 greift
ab dem VZ 1997.

— Verlust der wirtschaftlichen Identitit zwischen dem 1.1. bis einschlieflich 5.8.1997: Fir
diese Fille ist in 1997 der Verlustabzug noch nach Maligabe der alten Rege-
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lung méglich. Betroffen hiervon sind auch Gesellschafterwechsel in fritheren
VZ, in denen der wirtschaftliche Identititsverlust erst im VZ 1997 eintritt.
Der Grund fiir die Besserstellung ist das Bemtihen des Gesetzgebers um Ver-
trauensschutz. Der Stpfl. durfte bis zum Zeitpunkt der BeschluBfassung
durch den BTag auf die bestehende Rechtslage vertrauen und sie seinen Ent-
scheidungen zugrunde legen.

— Verlust der wirtschaftlichen Identitat vor dem V7 1997: Erst recht sollte dies gelten
fir die Fille vor dem VZ 1997. Anders sieht es die FinVerw. in ihrem BMF-
Schreiben v. 16.4.1999 (BStBl. 1999, 455 Tz. 35; ebenso FROTSCHER in FroT-
SCHER/Maas, § 8 Rn. 182a; Lanc in ERNST & Young, § 8 Rn. 1305.2; Pung in
DEJPW, § 54 Rn. 40a ff.; aA Fcer/RieGer, DStR 1998, 1153; BREUNINGER/
Frey, GmbHR 1998, 866). Die zum 31.12.1996 festgestellten Verlustvortrige
gehen danach verloren, wenn im Nachhinein die neuen Bedingungen des
Abs. 4 als erfillt anzusehen sind, im Zeitpunkt des Anteilseignerwechsels und
der schidlichen BV-Zufiihrung die neue Regelung aber weder bekannt war
noch Gesetzeskraft erlangt hatte. Hitte der Gesetzgeber dies beabsichtigt, so
hitte er auf die zeitliche Differenzierung in 1997 verzichten kénnen. Verfas-
sungstrechtlich stellt sich die Frage, inwieweit die Auffassung der FinVerw. ge-
gen den Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG und das Rickwirkungs-
verbot verstdf3t (verneinend fur die alte Rechtslage BFH v. 11.2.1998 — I R
81/97, BStBI. 11 1998, 485 mit Hinweis auf die ,,gleichgelagerte Kontroverse®
zur Anwendung des neueren § 8 Abs. 4 KStG 1996).

> Tatbestandliche Riickankniipfung: Die Vorschrift des Abs. 4 erfal3t auch Verluste,
die vor Inkrafttreten der jeweiligen Fassungen des Abs. 4 entstanden waren.
Mafgebend fiir die Prifung der wirtschaftlichen Identitit ist allein der Zeit-
punkt des stl. Verlustabzugs. Somit kénnen Verluste, die zunichst abziehbar
waren, auf Grund der tatbestandlichen Rickankntpfung in den Folgejahren
verloren gehen. Nach BFH v. 11.2.1998 — I R 81/97 (BStBL. II 1998, 485)
verstoBt diese tatbestandliche Riickankntpfung nicht gegen das verfassungs-
rechtliche Rickwirkungsverbot (ebenso Vorinstanz FG  Ba.-Wirtt. v
24.4.1997, EFG 1997, 1052 [1053]; FroTscHER in FroTscHEr/Maas, § 8
Rn. 1822). Der BFH folgt insoweit dem rechtsfolgenbezogenen Riickwit-
kungsbegriff und bejaht eine Rickwirkung nur dann, wenn die Rechtsfolgen
einer Regelung mit Wirkung fiir die Vergangenheit ersetzt werden. Die tatbe-
standliche Rickankniipfung hilt er fiir unbedenklich.

Stellungnabme: Die neuere Entwicklung der Rspr., angestoBBen durch das Urt.
des BVerfG v. 3.12.1997 — 2 BvR 882/97 (BVerfGE, 67), weist indes in eine
andere Richtung. Danach begriinden die stl. Rahmenbedingungen bereits mit
der Disposition des Stpfl. und nicht erst mit dem Eintritt der stl. Belastungs-
folgen eine schutzwiirdige Vertrauensgrundlage. Die tatbestandliche Riickan-
kntipfung kann sehr wohl verfassungswidrig sein. Die bislang fiir das Steuer-
recht geltenden MaBstibe, die sich starr am Veranlagungsprinzip otientierten,
sind in Frage gestellt (vgl. BFH v. 5.3.2001 — IX B 90,00, BStBL II 2001,
405; FG Ba.-Wiirtt. v. 19.3.2002, EFG 2002, 701, ntkr., Az. BFH: VIII R 25/
02; MeLLiNGHOFF, DStR 2003, Beil. Nt. 20-21, 13); zum Diskussionsstand im
einzelnen s. Einf. ESt. Anm. 523.

406—409 Einstweilen frei.
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IV. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhaltnis zu § 10d EStG

Nach § 8 Abs. 1 sind die Vorschriften des EStG zur Ermittlung des Einkom-
mens der Korperschaften entsprechend anzuwenden. Zu diesen Vorschriften
gehort auch der Verlustabzug nach § 10d EStG. Die frither von der Rspr. festge-
legte Voraussetzung ,,wirtschaftliche Identitit™, die aus dem Prinzip der Perso-
nenidentitit nach § 10d EStG abgeleitet wurde, ist nun gesetzlich normiert. Aus
der Entstehungsgeschichte heraus wird deutlich, dal §8 Abs. 4 fur Koérper-
schaften die Voraussetzungen des Verlustabzugs nach § 10d EStG erginzt.

Die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags nach § 10d
Abs. 4 EStG ist nach BFH v. 22.10.2003 — I R 18/02 (BStBL. II 2004, 468) bin-
dend fiir die KSt.- und GewStFestsetzung sowie fiir die nachfolgenden Verlust-
feststellungsbescheide. Entgegen BFH v. 11.2.1998 — 1 R 81/97 (BStBI. 1T 1998,
485) erstrecken sich die Feststellungen zum Vetlustabzug nicht nur auf die Hohe
der festgestellten Betrige, sondern auch auf deren Abziehbarkeit dem Grunde
nach (glA BMF v. 16.4.1999, BStBL 1 1999, 455 Tz.35; aA FG Niirnb. v.
21.10.2003, EFG 2004, 1248, nrkr., Az. BFH: IR 112/03). Der Regelungsgehalt
der Feststellung erfallt damit auch die materielle ,,Wertigkeit™ des Verlustvor-
trags. Zu der Frage, gegen welchen Bescheid Rechtsbehelfe zu richten sind, vgl.
Anm. 418.

2. Verhiltnis zum Gewerbesteuerrecht (§ 10a Satz 4 GewStG)

Abs. 4 findet auf die Kirzung des Gewerbeertrags um die gewstl. Fehlbetrige
entsprechende Anwendung (§ 10a Satz 4 GewStG). Trotz des objektsteuerarti-
gen Charakters der GewSt. setzt damit auch die gewstl. Verlustnutzung die
rechtliche und wirtschaftliche Identitit der Korperschaft voraus. Die fur die Ver-
lustnutzung im KStRecht normierten Voraussetzungen gelten fir die GewSt.
per Rechtsverweis (,,entsprechend) ohne Riicksicht auf abweichende Besonder-
heiten.

3. Verhiltnis zum Umwandlungssteuertrecht

§ 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG bestimmt, unter welchen Voraussetzungen ein
Verlustvortrag von einer tibertragenden KapGes. auf die iibernehmende Kap-
Ges. Ubergeht. § 8 Abs. 4 bestimmt demgegentbet, unter welchen Vorausset-
zungen ein- und derselbe Rechtstriger den von ihm selbst verursachten Verlust-
vortrag nutzen darf. Vom Grundsatz her tberschneiden sich die Rechtskreise
beider Vorschriften in ihrem Anwendungsbereich nicht (vgl. Prinz, FR 1997,
881). Sie beziehen sich auf jeweils unterschiedliche Verlustvortrige. Fiir eigene
Verlustvortrige gilt § 8 Abs. 4, fiir iibertragene Verlustvortrige gilt § 12 Abs. 3
Satz 2 UmwStG. Entsprechend fordert § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG eine finf-
jahrige Fortfiihrung des verlustverursachenden Betriebs oder Betriebsteils als
konkrete wirtschaftliche Einzelaktivitit im Unternehmen, wihrend § 8 Abs. 4
auf die Fortfithrung des verlustverursachenden Geschiftsbetriebs als Ganzes ab-
stellt.

> Streitige Konkurrenzgfragen: Werden vor einer Verschmelzung die Mehrheit der
Anteile an einer Verlustgesellschaft erworben und wird die Verlustgesellschaft
anschlieBend auf den neuen Anteilseigner verschmolzen, stellt sich die Frage
nach dem Konkurrenzverhiltnis beider Vorschriften. Die FinVerw. bejaht in
BMF v. 16.4.1999 (BStBL. I 1999, 455 Tz. 49) cinen Anwendungsfall des §8
Abs. 4, sofern nach der Verschmelzung dem tibertragenen Geschiftsbetrieb auf
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der Ebene der Ubernehmerin iiberwiegend neues BV zugefiihrt wird. Sie rech-
net die BV-Zufiihrung der tbertragenden Gesellschaft im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge zu, so dafl der Verlustvortrag schon bei der Ubertrigerin unter-
geht. Eine verschmelzungsbedingte Ubertragung des Verlustvortrags nach § 12
Abs. 3 Satz 2 UmwStG schlieBt sie damit aus. Schidlich sind nach Auffassung
der FinVerw. allerdings nur BV-Zufithrungen, die der Ubernehmerin von aulen
zugeftihrt werden (BMF v. 16.4.1999 aaO Tz. 49). Zufithrungen aus dem BV
der Ubetnehmerin in das BV des tbertragenen Geschiftsbetriebs, etwa durch
interne Reorganisationsmal3nahmen, sind danach zulissig,

Die hM im Schrifttum teilt die Auffassung der FinVerw. nicht (vgl. DtrL/Funr-
MaNN, DStR 2000, 1166; Fey/Never, GmbHR 1999, 952; BrREUNINGER/FREY,
GmbHR 1998, 866). Nach ihrer Auffassung geht fiir den Fall der Verschmel-
zung die Norm des § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG der Norm des § 8 Abs. 4 als /ex
specialis vor. Im Ergebnis ist dem zuzustimmen, wenn auch mit anderer Begrin-
dung. Ein Konkurrenzverhiltnis iS einer Spezialitit liegt uE nicht vor. Denn die
beiden Anwendungsbereiche der Normen tberschneiden sich nicht. Mit der
Verschmelzung endet der Anwendungsbereich des § 8 Abs. 4. Die von der Fin-
Verw. vorgenommene Zurechnung der BV-Zufithrung im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge widerspricht stl. Grundsitzen. Die zivilrechtliche Gesamtrechts-
nachfolge ist fiir die stl. Betrachtung irrelevant. Mit der Verschmelzung endet
die stl. Subjektfihigkeit der VerlustGes. und damit auch deren Identitdt iSd. § 8
Abs. 4. Ein Eintreten in die stl. Rechtspositionen der tGbertragenden Verlust-
Ges., einschlief3lich des Verlustvortrags, ist nur auf Grund ausdriicklicher gesetz-
licher Regelung des § 12 Abs. 3 UmwStG méglich und nicht die Auswirkung der
Gesamtrechtsnachfolge.

§ 15 Abs. 4 Satz 1 UmwStG sicht unabhingig von der Fortfiihrung des verlust-
verursachenden Betriebs(teils) eine von der Verlustentstehung gesonderte Ver-
lustzurechnung im Rahmen der Spaltung vor. UE kommt es wegen der Selbstin-
digkeit der Regelung des § 15 Abs. 4 Satz 1 UmwStG nicht auf eine finfjihrige
Fortfihrung des verlustverursachenden Betriebs an (s. ENcgr, Steuerliches Ver-
trags- und Formularhandbuch, 5. Aufl. 2004, 765; Prinz, FR 1997, 881 [886]);
dies ist allerdings str. (s. DotscH in DEJPW, UmwStG, § 15 Rn. 153). Erst recht
kann sich aus § 8 Abs. 4 keine derartige Anforderung ergeben, da der Anwen-
dungsbereich des § 8 Abs. 4 nicht in den Normenbeteich des § 15 Abs. 4 Satz 1
UmwStG hineinreicht.

4. Verhiltnis zu {42 AO

§ 8 Abs. 4 als spezielle Milbrauchsvorschrift? Der Rechtscharakter der Re-
gelung und damit auch das Verhiltnis der Norm zu § 42 AO sind unklar. Die hi-
storische Entwicklung der Regelung hat ihren Ursprung in der allgemeinen Mif3-
brauchsregelung des § 6 Abs. 2 StAnpG, dem heutigen § 42 AO. In Ausprigung
des allgemeinen Mi3brauchtatbestands wurde zunichst von der Rspr. der Han-
del mit Verlustvortrigen als milbrauchlich qualifiziert (BFH v. 8.1.1958 — 1
131/57, BStBL. 11T 1958, 97; v. 15.2.1966 — I 112/63, BStBI. IIT 1966, 289). Mit
der Anderung der Rspr. (s. Anm. 402) sah sich der Gesetzgeber veranlafBt, eine
Mantelkaufregelung zu kodifizieren. Der tberwiegende Teil des Schrifttums
sieht daher in der Regelung cine spezielle Ausprigung des allg. Mibrauchtatbe-
stands (vgl. FRey/WEisserBer, GmbHR 2002, 135; CLOPPENBURG/STRUNK, BB
1998, 2446). § 8 Abs. 4 ist danach eine Ausnahmevorschrift, die den grds. zulds-
sigen Verlustabzug einschrinkt. Soweit nach § 8 Abs. 4 der Mi3brauchsvorwurf
nicht erhoben werden kann, liegt auch kein Fall des § 42 AO vor.
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FroTscHER (in FroTscHER/Maas, § 8 Rn. 182) sicht demgegentiber in § 8 Abs. 4
eine Erginzungsnorm, die entgegen ihrer Historie erginzende Voraussetzungen
fir den Verlustabzug im KStRecht bestimmt. Dem Erfordernis der wirtschaftli-
chen Identitit fiir den Verlustabzug soll ein objektsteuerartiger Charakter, ver-
gleichbar der ,,Unternechmensidentitit™ im GewStRecht, beizumessen sein (zur
Gesetzessystematik eingehender Anm. 403). Folge dieser Auffassung ist: Es liegt
kein Konkurrenzverhiltnis zwischen §42 AO und §8 Abs. 4 vor; §42 AO
kommt neben § 8 Abs. 4 zur Anwendung (vgl. Orth, FR 2004, 613 [622]).

Stellungnahme: UE hat sich der Rechtscharakter der Norm nicht von seinem
Ursprung gelost. § 8 Abs. 4 bleibt eine spezielle Mi3brauchsvorschrift gegen-
iber § 42 AO. Die in 1997 umgesetzte Verschirfung der Norm hatte zum Ziel,
die Umgehungsmoéglichkeiten der alten Regelung zu unterbinden (so Staatsse-
kretir HAUsER v. 17.9.1997 zu einer parlamentarischen Anfrage, BTDrucks. 13/
8534, 17). Den Rechtschatrakter der Vorschrift hat sie nicht gedndert. Gegen die
Auffassung von FROTSCHER (aaO) spricht, dal § 8 Abs. 4 gerade nicht alleine auf
die wirtschaftliche Identitit des Unternehmens abstellt, sondern die Ebene des
Anteilseigners in die Betrachtung mit einbezieht. Ohne einen mehrheitlichen
Anteilseignerwechsel geht der Verlustvortrag nach § 8 Abs. 4 nicht unter, selbst
dann nicht, wenn das sachliche Substrat der Korperschaft vollumfinglich ausge-
tauscht wird.

Einstweilen frei. 414-417

V. Verfahrensrecht und allgemeine Feststellungslast

Verfahrensrecht: Der am Schluf3 eines VZ verbleibende Verlustvortrag ist ge-
sondert nach § 10d Abs. 4 Satz 1 EStG festzustellen. Der Feststellungsbescheid
ist bindender Grundlagenbescheid fiir die KSt- und GewStFestsetzung sowie
fir die nachfolgenden Verlustfeststellungsbescheide. Nach BFH v. 22.10.2003 —
I R 18/02 (BStBL II 2004, 468) erstrecken sich die Feststellungen zum Vetlust-
abzug nicht nur auf die Hohe der festgestellten Betrige, sondern auch auf deren
Abziehbarkeit dem Grunde nach, jedenfalls sofern sich die Gesetzeslage nicht
gedndert hat. Anders als in dem Urt. v. 11.2.1998 — I R 81/97 (BStBL II 1998,
485) erweitert der BFH damit die Bindungswirkung des Feststellungsbescheids
auf die materielle ,,Wertigkeit” des Verlustvortrags. Die Entscheidung fithrt zu
einer frihzeitigeren Klarheit iiber die stl. Abziehbarkeit des Verlusts und bietet
mehr Rechtssicherheit, da in einer ,,abgeschichteten® Grundlagenentscheidung
(so BFH 2a0O) tiber den Verlustabzug entschieden werden kann und die StFest-
setzung in den Folgejahren mit dieser Entscheidung nicht mehr belastet wird
(ebenso BMF v. 16.4.1999, BStBL. 1 1999, 455 Tz. 35; FG Miinchen v. 27.4.2001,
EFG 2001, 1237, tkt.; DotscH in DEJPW, § 8 Abs. 4 Rn. 148; Lang in ERNST &
Young, § 8 Rn. 1304; aA FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 8 Rn. 193a; FRANZEN,
DB 2000, 874). Rechtsbehelfe, die sich gegen die Beschrinkungen nach § 8
Abs. 4 wenden, sind gegen den gesonderten Feststellungsbescheid gem. § 10d
Abs. 4 EStG zu richten und nicht gegen den StBescheid fiir das Abzugsjahr (aA
FG Nirnb. v. 21.10.2003, EFG 2004, 1248, nrkr., Az. BFH: IR 112/03).

Das FA hat des weiteren die Moglichkeit, StBescheide unter dem Vorbehalt der
Nachprifung (§ 164 AO) zu erlassen und insoweit die Einhaltung der erforderli-
chen Fristen, wie zB der finfjdhrigen Fortfiihrungspflicht im Rahmen einer Sa-
nierung, sicherzustellen. Aber auch endgiiltige StBescheide konnen nach § 175
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO (riickwirkendes Ereignis) geindert werden. Spezielle, ge-
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geniiber den Vorschriften der AO eigenstindige Korrekturvorschriften sehen
§ 10d Abs. 1 Sitze 5 und 6 EStG vor. Sie greifen bei Anderungen ecin, die wegen
Unrichtigkeiten im Tatsdchlichen, im Rechtlichen oder auf Grund eines Verse-
hens notwendig werden (BFH v. 1.9.1998 — VIII R 4/97, BEH/NV 1999, 599)
und gelten nicht nur fir den Verlustriicktrag, sondern auch fiir den Verlustvor-
trag (BFH v. 14.11.1989 — VIII R 36,/88, BStBL. 11 1990, 618).

Im Hinblick auf das laufende Verfahren vor dem BVerfG (Vorlagebeschl. des
BFH v. 18.7.2001 — I R 38/99, BStBL. 11 2002, 27; s. Anm. 405) bietet es sich an,
die StBescheide nach § 165 Abs. 1 Nr. 3 AO vorliufig festzusetzen.

Allgemeine Feststellungslast: Nach dem in § 88 Abs. 1 AO normierten Un-
tersuchungsgrundsatz hat die FinBeh. den Sachverhalt von Amts wegen zu er-
mitteln. Sie trigt vom Grundsatz her die Verantwortung fiir die Sachverhaltsauf-
klirung. Fihren die Aufklirungsbemiihungen nicht zu einem klaren Ergebnis,
stellt sich die Rechtsfrage, wer den Nachteil des Unerwiesenseins, die Feststel-
lungslast, zu tragen hat. Entsprechend den allgemeinen Regeln des Verfahrens-
rechts trigt die FinVerw. das Risiko der Nichterweislichkeit von Tatsachen, die
den Steueranspruch begriinden koénnen (BFH v 5.11.1970 — V R 71/67,
BStBL 11 1971, 220; v. 19.1.1994 — 1 R 40/92, BFH/NV 1995, 181).

Dies sind im Rahmen des Abs. 4 die Tatsachen, die die schidliche Anteilsiiber-
tragung, die Zufiihrung tiberwiegend neuen BV und den wirtschaftlichen Zu-
sammenhang zwischen Anteilsiibertragung und BV-Zufiihrung beweisen. Denn
vom Grundsatz her steht der Korperschaft nach §8 Abs. 1 iVm. § 10d EStG
auch unter Leistungsfihigkeitsgesichtspunkten ein Recht auf die Geltendma-
chung des Verlustabzugs zu. Der Stpfl. trigt demgegentiber die Feststellungslast
fir diejenigen Tatsachen, die die Steuerschuld aufheben oder mindern (BFH v.
13.12.1978 — T R 39/78, BStBL 11 1979, 482). Danach hat er die Tatsachen zu
beweisen, die fiir die Annahme des Sanierungsprivilegs nach Abs. 4 Satz 3 spre-
chen. Hierzu gehort auch die Einhaltung der fiinfjihrigen Fortfihrungspflicht
des sanierten Geschiftsbetriebs (s. Anm. 484). Die Beweislastregeln gelten nicht
bzw. nur eingeschrinkt, wenn der Stpfl. seine Mitwirkungspflichten nach § 90
AO vetletzt (BFH v. 15.2.1989 — X R 16/86, BStBL 1T 1989, 462; Tipke in Tip-
ke/KRruUsk, § 88 Rn. 33).

Einstweilen frei.

B. Grunderfordernis fiir Verlustabzug nach § 10d EStG
bei einer Korperschaft: Rechtliche und wirtschaftliche
Identitatswahrung im Verhiltnis zum Verlustentstehungsjahr
(Abs. 4 Satz 1)

I. Besondere korperschaftsbezogene Voraussetzung fiir
Verlustabzug nach § 10d EStG

Die Vorschriften des EStG zur Ermittlung des Einkommens sind nach § 8
Abs. 1 auch zur Ermittlung des Einkommens der Koérperschaften entsprechend
anzuwenden. Hierzu gehort der Verlustabzug nach § 10d EStG.

Abs. 4 Satz 1 bezeichnet die wirtschafiliche Identitit neben der rechtlichen Identitit
als zusitzliche Voraussetzung des Verlustabzugs (§ 10d EStG) bei einer Korper-
schaft und kniipft damit unmittelbar an die frihere Rspr. an. Ist diese Vorausset-
zung nicht erfillt, kommt fir die rechtlich weiterhin existierende Kérperschaft

K 342 Schlofmacher



Mantelkauf Anm. 420-425 § 8 KStG

ein Verlustabzug nicht in Betracht. Obwohl in Satz 1 des Abs. 4 auch die Not-
wendigkeit der rechtlichen Identitit erwihnt ist, stellt nur die wirtschaftliche
Identitit eine zusitzliche Voraussetzung fiir Korperschaften dar. Ziel der Norm
ist es in erster Linie, den Handel mit Verlustvortrigen zu unterbinden (BT-
Drucks. 11/2157, 171; BFH v. 20.8.2003 — I R 61/01, GmbHR 2003, 1441
[1443]).

II. Betroffener Steuerpflichtiger: ,,Bei einer Kérperschaft* 421

Abs. 4 Satz 1 gilt nach seinem Wortlaut fir ,, Korperschaften®. Korperschaften
sind rechtsfihige Personenvereinigungen. Dazu gehoren die KapGes., AG,
KGaA, GmbH (§ 1 Abs. 1 Nr. 1), die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaf-
ten (§1 Abs. 1 Nr. 2), die Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit (§ 1 Abs. 1
Nr. 3) und die rechtsfihigen Vereine (§ 1 Abs. 1 Nr. 4), nicht jedoch die rechts-
fihigen Stiftungen. Letztere sind keine Personenvereinigungen, sondern ,,Ver-
mogensmassen® iSd. § 1.

Wihrend Abs. 4 Satz 2 nach dem Gesetzeswortlaut nur KapGes. erfalit, gilt
Satz 1 sowohl fiir KapGes. als auch fiir andere Korperschaften. Mittelbar soll
nach der neueren Rspr. des BFH Satz 2 Maf3stibe fiir die unter Satz 1 zu erfas-
senden Sachverhalte setzen (BFH v. 13.8.1997 — I R 89,/96, BStBL. 11 1997, 829;
v. 8.8.2001 — I R 29,/00, BStBI. II 2002, 392; v. 20.8.2003 — I R 61/01, GmbHR
2003, 1441 [1443]). Damit werden von den Wertungen des Satz 2 auch die Kor-
perschaften erfa3t, die keine KapGes. sind.

FEinstweilen frei. 422424

ITII. Rechtliche und wirtschaftliche Identititswahrung

1. Rechtliche Identititswahrung 425

Der Verlustabzug nach § 10d EStG fordert die zivilrechtliche Identitit zwischen
dem Stpfl.,, der seine negativen Einkiinfte bei der Ermittlung des Einkommens
nicht ausgleichen konnte, und demjenigen, der den Verlustabzug geltend macht.
Fir Korperschaften ergibt sich das Erfordernis der rechtlichen Identitit unmit-
telbar aus § 8 Abs. 11Vm. § 10d EStG. Die rechtliche Identitit der Korperschaft
bestimmt sich nach § 1 Abs. 1 Nr. 1-4. Sie kniipft an die Zivilrechtsfihigkeit der
Korperschaft an (fir die KapGes. ausdriicklich: BFH v. 29.10.1986 — I R 318—
319/83, BStBL. 1T 1987, 310). Somit endet die rechtliche Identitit bei Vetlust der
Rechtsfihigkeit oder bei tibertragenden Umwandlungen. Die §§ 12 Abs. 3 Satz 2
und 15 Abs. 4 Satz 1 UmwStG sind in diesem Zusammenhang Ausnahmevor-
schriften, die den Verlustabzug trotz fehlender rechtlicher Identitit ermogli-
chen.

Formwechsel: Die formwechselnde Umwandlung der Korperschaft in eine
Korperschaft anderer Rechtsform wahrt die rechtliche Identitit (BFH w.
27.3.1996 — I R 112/95, BStBL. II 1996, 480; v. 27.10.1994 — I R 60,/94, BStBI. 11
1995, 326) und steht dem Verlustabzug nicht entgegen. Abweichendes gilt beim
Formwechsel in eine PersGes. (§ 25 UmwStG).

Sitzverlegung: Die Sitzvetlegung einer Korperschaft vom Ausland ins Inland
oder vom Inland ins Ausland dndert wegen Aufgabe der Sitztheorie ebenfalls
nicht die rechtliche Identitit der Korperschaft (s. EuGH v. 5.11.2002 — Rs. C-
208/00 — ﬁberseering BV/NCC, GmbHR 2002, 1137; ForstHorr, DB 2002,
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2471; EuGH v. 30.9.2003 — Rs. C-167/01 — Inspire Art Ltd., GmbHR 2003,
1260 mit Anm. MEILICKE); zu str. Details s. PriNnz/voN FrReeDeN, Der Konzern
2004, 318-325.

2. Wirtschaftliche Identititswahrung

a) Uberblick

Der Verlust der wirtschaftlichen Identitit wird in Abs. 4 Satz 2, dem sog, Haupt-
anwendungsfall, anhand eines Beispielfalls umschrieben. Nach Auffassung des
BFH v. 13.8.1997 — 1 R 89,/96 (BStBL. 1I 1997, 829; bestitigt in BFH v. 8.8.2001
—1R 29/00, BStBL II 2002, 392; v. 20.8.2003 — I R 61,/01, GmbHR 2003, 1441
[1443]) setzt Satz 2 mittelbar einen Mal3stab fiir die unter Abs. 4 Satz 1 zu erfas-
senden Sachverhalte eines wirtschaftlichen Identititswechsels. Die von Satz 1 zu
erfassenden Sachverhalte miissen danach mit den in Satz 2 genannten Voraus-
setzungen wirtschaftlich vergleichbar sein. Was dies im weiteren bedeutet, bleibt un-
klar. In der Vergangenheit war es unméglich, den unbestimmten Rechtsbegtiff
der wirtschaftlichen Identitit in einer fiir die Rechtsanwendung notwendigen
Form zu bestimmen (s. BFH v. 29.10.1986 — I R 202/82, BStBL. II 1987, 308,
und I R 318-319/83, BStBI. 11 1987, 310). Die Ersetzung des unbestimmten Be-
griffs der ,,wirtschaftlichen Identitdt durch den Begriff der ,,wirtschaftlichen
Vergleichbarkeit™ 16st die Problematik uE nicht.

Im Rahmen dieser Rechtsunsicherheit ist zu unterscheiden zwischen den Fillen,
die dem Anteilseignerwechsel gleichgestellt sind, und den Fillen, die der BV-Zu-
fithrung gleichgestellt sind. Die wirtschaftliche Identitit der Kérperschaft geht
nur dann vetloren, wenn beide Tatbestinde (,,und®) in einem wirtschaftlichen
Gesamtzusammenhang erfiillt werden.

b) Dem Anteilseignerwechsel gleichgestellte Sachverhalte

Kapitalerhohung: Ein dem Anteilseignerwechsel gleichzusetzender Sachver-
halt, ist nach Auffassung der Rspr. und FinVerw. die Kapitalerhchung, soweit
sich hierdurch die Beteiligungsverhiltnisse an der VerlustGes. zu mehr als 50 vH
andern (s. Beitrittsaufforderung des BFH v. 4.9.2002 — I R 78/01, BFH/NV
2003, 348; FG Ba.-Wirtt. v. 26.7.2001, EFG 2002, 863, nrkr., Az. BFH: IR 78/
01; BMF v. 16.4.1999, BStBL. I 1999, 455 Tz. 26; FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 8 Rn. 191d; Moog, DB 2000, 1638). Dabei ist es unerheblich, ob die
Kapitalerhbhung durch Bar- oder Sacheinlage erfolgt. Andern sich durch die
Kapitalerhohung die Beteiligungsverhiltnisse hingegen nicht zu mehr als 50 vH,
liegt keine schidliche Gestaltung vor. Dies ist zB der Fall, wenn alle Gesellschaf-
ter im Umfang ihrer bisherigen Beteiligung an der Kapitalerh6hung teilnehmen
(ebenso OrtH, Der Konzern 2003, 441 [443]).

Die Gleichsetzung der Anteilstibertragung mit der Kapitalerh6hung ist uE sach-
gerecht. Denn im Ergebnis lassen sich durch eine Kapitalerhohung die Beteili-
gungsverhiltnisse wie durch eine unmittelbare Ubertragung der Anteile verin-
dern. Die personelle Komponente der wirtschaftlichen Identitit — die
Anteilseignerebene — wird durch die Kapitalerhthung gleichermallen tangiert.
Moglich ist hierbei, dal beide Tatbestandselemente, Anteilseignerwechsel und
BV-Zufiithrung, zeitgleich realisiert werden.

Umwandlungen: Entsprechendes gilt, wenn die Anteile an der VerlustGes.
durch Verschmelzung, Spaltung oder Einbringung ecines Betriebs, Teilbetriebs
oder Mitunternehmeranteils zu mehr als 50 vH auf neue oder bisher beteiligte
Gesellschafter tibergehen (vgl. BMF v. 16.4.1999, BStBL. I 1999, 455 Tz. 26; zur
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Abgtrenzung des § 8 Abs. 4 gegeniiber § 12 Abs. 3 Satz 2 s. Anm. 412). Sie stel-
len letztendlich nur eine andere Form des Anteilstibergangs dar, die in diesem
Zusammenhang keine andere rechtliche Bewertung zulassen.

Ubertragung von Stimmrechten: Anderes gilt fir die Ubertragung von
Stimmrechten. Sie ist kein der Anteilstibertragung vergleichbarer Fall, auch nicht
in Ausnahmefillen (aA BMF v. 16.4.1999 aaO Tz. 30). Der bisherige Anteilseig-
ner gibt nicht eine vermogensmiBige Position auf und der neue Stimmrechtsin-
haber erwirbt auch keine. Dies wire nach den Wertungen des Satzes 2, die nach
BFH v. 13.8.1997 — 1 R 89/96 (BStBL. II 1997, 839) Mal3stab fur die Auslegung
sein sollen, aber Voraussetzung, Die Moglichkeit zur miibrauchlichen Ausnut-
zung der Verluste setzt eine vermogensmiBige Anderung der Beteiligungsver-
hiltnisse voraus, da nur in diesem Fall — durch Anderung der ,,personellen
Komponente® — die wirtschaftliche Identitit verloren geht. Sinn und Zweck der
Norm ist es nicht, jegliche Verlustnutzung zu unterbinden (im Detail str., s.
Anm. 403).

Schuldrechtliche Verpflichtungen: Aus den gleichen Griinden ist die Einrdu-
mung von GenuBrechten, Bezugsrechten, Call-Optionen oder die Einrdumung
einer atypisch stillen Beteiligung nicht der Anteilsiibertragung gleichzustellen
(aA Dotsch in DEJPW] § 8 Abs. 4 Rn. 36). Diese Rechte haben nicht das wirt-
schaftliche Gewicht einer vermoégensmaligen (dinglichen) Anteilsiibertragung,
Sie begriinden nach dem Normzweck des Abs. 4 gerade keine ,,Inhaber“-Stel-
lung und vermitteln nach der typisierenden Festlegung des Abs. 4 ua. keine Mit-
gliedschaftsrechte an einer Korperschaft.

c) Der Betriebsvermogenszufiihrung gleichgestellte Sachverhalte

Es ist kaum méglich, den unbestimmten Rechtsbegriff der ,,wirtschaftlichen
Identitit™ verliBlich zu bestimmen (vgl. BFH v 29.10.1986 — I R 202/82,
BStBL 11 1987, 308, und I R 318-319/83, BStBl. 1T 1987, 310). Allerdings soll
nach Auffassung der Rspr. der Tatbestand des Satzes 2 mittelbar einen MaBstab
fur die unter Satz 1 zu fassenden Sachverhalte setzten. Sie mussen die Voraus-
setzungen erftllen, die mit den in Satz 2 genannten wirtschaftlich vergleichbar
sind (BFH v. 13.8.1997 — I R 89/96, BStBL 1T 1997, 829; bestitigt in BFH w.
20.8.2003 — IR 61/01, GmbHR 2003, 1441). Ziel der Gleichstellung kann es je-
doch nicht sein, die fiir Satz 2 formulierten Tatbestandsgrenzen mit dem blof3en
Hinweis auf die ,,wirtschaftliche Vergleichbarkeit zu umgehen.

Verkiirzungen der Passivseite: In Auslegung des Tatbestands nach Satz 2 ist
das fiir eine stschidliche Zufiihrung in Betracht kommende BV nach stRspr. als
Aktivvermdégen zu verstehen (s. Anm. 451). Die Verringerung von Verbindlich-
keiten, zB durch Forderungsverzicht oder sonstige Verkiirzungen der Passivsei-
te, stellen somit weder nach Satz 2 noch nach Satz 1 eine schidliche BV-Zufiih-
rung dar. Nach dem MaBstab, den Satz 2 vorgibt, sind Zufithrungen, die sich
nur auf die Passivseite der Bilanz auswirken, kein wirtschaftlich gleichgelagerter
Sachverhalt (aA Smmon in HEeckscHeN/Smon, Umwandlungsrecht, § 13
Rn. 92f). Andernfalls wire die Begrenzung auf das Aktivvermégen in Satz 2
tberflissig. Eine Aufhebung der Begrenzung wiirde zu sinnwidrigen Ergebnis-
sen fihren (s. Anm. 451).

> [orderungsverzicht gegen Besserungsschein: In dem BMFE-Schreiben v. 2.12.2003
(BStBL. I 2003, 648) nimmt die FinVerw. zu den Auswirkungen ecines Besse-
rungsscheins im Zusammenhang mit § 8 Abs. 4 gesondert Stellung. Der Ver-
zicht gegen Besserungsschein eines Anteilseigners auf eine Forderung gegentiber
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der VerlustGes. fiithrt nach den Grundsitzen der Entscheidung des BFH v
9.6.1997 — GtS 1/94 (BStBL 1T 1998, 307) in Hohe des werthaltigen Teils der
Forderung zu einer Einlage, in Hohe des nicht werthaltigen Teils zu einem ao.
Ertrag, der gegen den Verlustvortrag zu verrechnen ist. Im Besserungsfall lebt
die Forderung wieder auf, so daf3 sich aus deren Wiedereinbuchung ein stl. Auf-
wand ergibt (= Differenz zwischen dem Nennbetrag und dem Teilwert der For-
derung im Verzichtszeitpunkt). Im Ergebnis ist der Verlustvortrag in eine BA
umgewandelt worden (vgl. BFH v. 30.5.1990 — I R 41/87, BStBI. 11 1991, 588;
Starinskr, NWB I 4, 4815 [4819]).

Wird in der Zeit zwischen dem Forderungsverzicht (Ausbuchen der Verbind-
lichkeit) und dem Eintritt des Besserungsfalls (Wiedereinbuchen der Verbind-
lichkeit) der Tatbestand des § 8 Abs. 4 erfillt, soll nach Auffassung der FinVerw.
(BMF v. 2.12.2003 2aO) der sich aus der Wiedereinbuchung ergebende Aufwand
nicht als BA abzichbar sein. Abs. 4 wird in der Rechtsfolge auf den Abzug der
BA ausgedehnt, die das Resultat der Umwandlung des Verlustvortrags sind (kri-
tisch Horrmann, DStR 2004, 293; BerG/Scumicu, FR 2004, 520; OrtH, FR
2004, 613 [627]; Prinz, GmbHR 2004, 921 [928)).

» Stellungnabme. UE entbehrt die Festlegung der Rechtsfolge in dem BMF-
Schreiben v. 2.12.2003 (aaO) der gesetzlichen Grundlage. Die Kritik in der Lite-
ratur ist berechtigt. Die amtliche Verlautbarung zielt auf die Untersagung des
Gestaltungsspielraums hin, der die Folgewirkung der Rspr. zum Forderungsver-
zicht gegen Besserungsschein ist.

Nutzungsrechte, Ertragsaussichten oder Geschiftschancen, die auf die
VerlustGes. tibertragen werden, sind keine der Zuftihrung von BV gleichgestell-
ten Sachverhalte. Sie sind keine bilanzierungsfihigen WG der Aktivseite und
kénnen nach dem hier anzuwendenden Maf3stab des Satzes 2 (vgl. BFH w.
13.8.1997 — I R 89,96, BStBL. 11 1997, 829; v. 20.8.2003 — I R 61/01, GmbHR
2003, 1441) keinen relevanten Austausch des ,,sachlichen Substrats® der Korper-
schaft hervorrufen (offenbar aA fur den Fall der Vertragsiiberlassung BFH v.
19.12.2001 — I R 58/01, BStBL. II 2002, 395, [397] in seiner Beitrittsaufforde-
rung an das BME, die sich zwischenzeitlich erledigt hat; s. Goscr, DStR 2003,
1917). Im Unterschied zu den bilanzierungsfihigen WG der Aktivseite sind
diese Rechtspositionen nach den Wertungen des deutschen Steuer- und Bilanz-
rechts nicht identititsstiftend. Zweck der Norm des Abs. 4 ist es nicht, jede Art
der Verlustnutzung zu unterbinden, ebenso wenig wie jede Gestaltung zur Ver-
lustnutzung als miBbriuchlich einzustufen ist (s. BFH v. 17.10.2001 — I R 97/
100, BFH/NV 2002, 240). Auch die Frage, ob Gewinnpotential in die Verlust-
Ges. verlagert wird, ist in diesem Zusammenhang unerheblich.

Birgschaften und sonstige Sicherheiten: Nach BFH v. 8.8.2001 — I R 29/00
(BStBL. 11 2002, 392 obiter dictum) sind die Ubernahme von Biirgschaften und die
Bestellung von Sicherheiten als Vorginge zu werten, die nach Abs. 4 Satz 1 zum
Verlust der wirtschaftlichen Identitit fithren kénnen. Die Sicherheitengestellung
als solches wird der Zufithrung von BV gleichgestellt (-sca, DStR 2001, 1970).
Sicherheitsleistungen und Burgschaften hitten, so der BFH (aaO), fur die Ver-
lustGes. die gleiche Bedeutung wie die Zufiihrung bilanziell auszuweisenden Ak-
tivvermogens in Form liquider Mittel oder wie BV, das von der VerlustGes. ei-
genstindig fiir die Sicherheitsleistung eingesetzt wird (zustimmend FROTSCHER,
DStR 2002, 10). UE ist diese Ausdehnung des Tatbestands problematisch und
nicht mehr von Sinn und Zweck der Norm her gedeckt (vgl. oben; kritisch auch
Pezzer, FR 2001, 1287).

K 346 Schlofmacher



Mantelkauf Anm. 428-430 § 8 KStG

Zufiihrungen bei der Tochtergesellschaft: Nach Auffassung der FinVerw.
(BMF v. 16.4.1999, BStBL. I 1999, 455 Tz. 32) soll auch die Zufithrung von
neuem BV bei einer Tochtergesellschaft, die nicht organschaftlich verbunden ist,
eine dem Hauptanwendungsfall nach Satz 2 gleichstehende Gestaltung sein.
Dem ist nicht zuzustimmen. Wie der BFH in seinem Utt. v. 20.8.2003 — TR 61/
01 (GmbHR 2003, 1441) zur mittelbaren Anteilsiibertragung ausfthrt, sind nach
Satz 1 nur solche Vorginge mit dem Tatbestand des Satz 2 vergleichbar, die aus-
schlieBlich zu Verinderungen auf der unmittelbaren Anteilseignerebene fiihren.
Die Ausdehnung des Tatbestands auf mittelbare Anteilsverinderungen in Rich-
tung einer allgemeinen Konzernklausel ,,... verlieBe den Bereich des durch § 8
Abs. 4 Satz 2 KStG 1991 gesetzten Vergleichsrahmens.” Gleiches muf3 gelten
fir die Ausdehnung der BV-Zuftihrungen auf Tochtergesellschaften. Es besteht
keine gesetzliche Grundlage, Mutter- und Tochtergesellschaft wie ein Einheits-
unternchmen zu behandeln und Zufithrungen bei der Tochtergesellschaft mit
Zufiihrungen auf der Ebene der VerlustGes. gleichzusetzen (glA OrtH, Der
Konzern 2003, 441 [452]; Witt/Kanr, GmbHR 1999, 511; aA DotscH in
DEJPW, § 8 Abs. 4 Rn. 36). Zu der Frage, wie Zufithrungen bei einer Organge-
sellschaft zu werten sind, s. Anm. 454.

Zufiihrungen vor dem Anteilseignerwechsel: BV-Zuftihrungen vor dem An-
teilseignerwechsel durch den Altgesellschafter werden seitens der FinVerw.
ebenfalls als Fille des Satzes 1 erfaBt (BMF v. 16.4.1999, BStBL. 1 1999, 455
Tz. 31). Soweit zwischen Anteilstibertragung und Zufithrung neuen BV ein wirt-
schaftlicher Zusammenhang besteht, wird bereits von Satz 2 die Zufithrung vor
dem Anteilseignerwechsel erfaf3t. Eines Riickgriffs auf die Generalklausel des
Satzes 1 bedartf es nicht. Zwat geht der Tatbestand in seiner typisierenden Be-
trachtung zunichst von der Anteilstibertragung und anschlieSend von der BV-
Zufiihrung aus, doch ist diese zeitliche Reihenfolge nicht logisch zwingend. Ent-
scheidend ist allein, ob die Zufiihrung dem neuen Gesellschafter wegen des
wirtschaftlichen Zusammenhangs zugerechnet werden kann. Die von der Fin-
Verw. (BMF v. 16.4.1999 aaO) festgelegte Voraussetzung des kollusiven Zusam-
menwirkens — des bewuflten Zusammenwirkens zum Nachteil eines Dritten —
ist in diesem Zusammenhang uE entbehtlich.

Finstweilen frei.

IV. Rechtsfolgen des Satzes 1

Abs. 4 Satz 1 versteht sich als Erginzung zu § 10d EStG, indem er fiir Korper-
schaften die wirtschaftliche Identitit als zusitzliche Voraussetzung der Verlust-
nutzung bestimmt. Ist die wirtschaftliche Identitit verlorengegangen, kénnen in
der Rechtsfolge Verluste zwischen der ,,alten” Korperschaft und der wirtschaft-
lich ,,neuen® Koérperschaft weder ausgeglichen noch vor- oder zurtickgetragen
werden. Bis zu bzw. ab dem Zeitpunkt des Untergangs der wirtschaftlichen
Identitit bleiben die Méglichkeiten der Verlustnutzung — fiir die ,,alte® Korper-
schaft der Verlustricktrag und fir die ,,neue Korperschaft der Verlustvortrag —
erhalten (BMF v. 16.4.1999, BStBL. I 1999, 455 Tz. 33; NEever, BB 2001, 173; aA
FroTscHER in FrRoTscHER/Maas, § 8 Rn. 193c).

Umgewandelte Verlustvortrige: Die Rechtsfolge bezieht sich nach dem Wort-
laut des Gesetzes und dem Zweck der Norm ausschlieBlich auf nicht ausgegli-
chene, stl. Verluste — ,,negative Einkiinfte* iSd. § 10d EStG. Sind in der Vergan-
genheit Verluste mit Ertrigen verrechnet worden, so dal3 die Verrechnung in
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den Folgejahren zu erhéhten BA oder Abschreibungspotential fihrt, bezicht
sich die Rechtsfolge des Abs. 4 nicht auf diese BA. Die nach BMF v. 2.12.2003
(BStBI. I 2003, 648) fiir den Fall des Forderungsverzichts gegen Besserungs-
schein bestimmte Ausdehnung der Rechtsfolgen verstof3it gegen den Grundsatz
der GesetzmiBigkeit der Besteuerung (s. Anm. 428).

Umfang des Verlustabzugs: Unklar ist, welcher Umfang des Verlustabzugs
von der Rechtsfolge betroffen ist, wenn Anteilseignerwechsel und BV-Zufth-
rung zeitlich auseinander fallen. Nach Auffassung des FG Koéln v. 8.2.2001
(EFG 2001, 991, nrkr., Az. des BFH: I R 53/01) und der FinVerw. (vgl. BMF v.
16.4.1999, BStBL. I 1999, 455 Tz. 33) entfillt die stl. Nutzbarkeit der Verluste
erst, wenn die beiden Kernmerkmale des Abs. 4, Anteilseignerwechsel und Zu-
fithrung neuen BV, kumulativ vorliegen.

Die gegenteilige Auffassung stellt allein auf den Zeitpunkt des Anteilseigner-
wechsels ab (vgl. FG Nds. v. 13.2.2001, EFG 2001, 1238, durch BFH w.
20.8.2003 — I R 61/01, GmbHR 2003, 1441, nicht bestitigt; DoTscH in DEJPW;
§8 Abs.4 Rn.139; Smmon in HeckscHEN/SimoN, Umwandlungsrecht, § 13
Rn. 136). Fur sie spricht zunichst auch der Wortlaut des Abs. 4 Satz 4 (s.
Anm. 490), wonach der vom Beginn des Wj. bis zum Zeitpunkt der Anteilstiber-
tragung entstandene Verlust bei Wegfall der wirtschaftlichen Identitit vom Ver-
lustausgleich ausgeschlossen ist.

» Stellungnabme: Dem steht uE entgegen, dall nach dem Sinn und Zweck des
Abs. 4 der Anteilseignerwechsel allein nicht fiir den Verlust der wirtschaftlichen
Identitit ausreicht. Abs. 4 Satz 4 diirfte nach einer typisierenden Betrachtung
idR von einer zeitgleichen oder zumindest zeitnahen Erfiillung beider Tatbe-
standselemente, Anteilseignerwechsel und Zufiihrung neuen BV, ausgehen. Die
Auffassung der FinVerw. ist daher zutreffend. Der die Rechtsfolge auslésende
Tatbestand kann erst wirksam werden, wenn alle Tatbestandselemente der
Norm erftllt sind (38 AO). Die Einschrinkung der Verlustnutzung gem. § 10d
EStG ist erst ab diesem Zeitpunkt gegeben. Soweit stl. Verluste in der Phase
zwischen Anteilstibertragung und Zufiihrung neuen BV entstehen, sind sie der
walten® Korperschaft zuzurechnen. Erst ab dem Zeitpunkt des Wegfalls der
wirtschaftlichen Identitit, des Anteilseignerwechsels und der Zufthrung tber-
wiegend neuen BV also, konnen die Verluste der neuen (wirtschaftlich nicht
identischen) Korperschaft zugewiesen werden.

431-439 Finstweilen frei.

C. Hauptanwendungsfall fiir wirtschaftlichen Identititsverlust
bei einer Kapitalgesellschaft (Abs. 4 Satz 2)

1. Uberblick

440 1. Kumulative Tatbestandserfiillung und Rechtsfolge

Abs. 4 Satz 2 regelt beispielhaft den sog. Hauptanwendungsfall der Mantelkauf-
vorschrift, bei dem die wirtschaftliche Identitit der verlusterzielenden mit der
verlustabziehenden KapGes. verlorengeht; zu den sonstigen Fillen fehlender
wirtschaftlicher Identitit, s. Anm. 426 f.

Der AusschluB3 des verbleibenden Verlustabzugs erfolgt insbesondere,

— wenn mehr als die Hilfte der Anteile an einer KapGes. tbertragen werden

und
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— tuberwiegend neues BV zugefiihrt wird und

— die KapGes. ihren Geschiftsbetrieb mit tberwiegend neuem BV fortfithrt
oder den Geschiftsbetrieb wieder aufnimmt.

Diese Bedingungen miissen fur den wirtschaftlichen Identititsverlust kumulativ
erfillt sein. In welchem sachlichen und zeitlichen Gesamtzusammenhang die
qualifizierte Anteilsiibertragung und die Zuftihrung neuen BV zu erfolgen hat,
sagt das Gesetz nicht. Der zeitliche Zusammenhang fiir die Ubertragung der
Anteile und fiir die Zufithrung neuen BV soll nach Auffassung der FinVerw.
(vgl. BMF v. 16.4.1999, BStBI. I 1999, 455 Tz. 6 u. 12) jeweils funf Jahre betra-
gen (offengelassen durch BFH v. 26.5.2004 — I R 112/03, DB 2004, 2340). In
der Summe kann sich danach ein maximaler Beobachtungszeitraum von zehn Jah-
ren ergeben. Zur tatbestandsausschlieBenden Sanierungsklausel s. Abs. 4 Satz. 3.

Rechtsfolge: Eine cigenstindige Rechtsfolge sicht Abs. 4 Satz 2 nicht vor. Die
Norm will anhand eines Beispielfalls die Tatbestandsseite des Abs. 4 Satz 1 kon-
kretisieren, ohne eine abweichende Rechtsfolge zu setzen. Es gilt daher die
Rechtsfolge des Abs. 4 Satz 1, die bestimmt, dal3 Verluste weder ausgeglichen
noch abgezogen werden konnen, wenn die wirtschaftliche Identitit der verlust-
erzielenden mit der verlustabzichenden KapGes. verloren gegangen ist (s.
Anm. 430).

2. Verhiltnis Satz 2 zu Satz 1: ,;insbesondere*

Das Tatbestandsmerkmal der wirtschaftlichen Identitit wird in Abs. 4 Satz 1
nicht niher definiert. Satz 2 bestimmt lediglich beispielhaft, wann eine wirt-
schaftliche Identitit der KapGes. nicht mehr gegeben ist. Satz 2 begriindet keine
abschlieende Regelung, wie das Merkmal ,,insbesondere® belegt. Soweit die
Voraussetzungen des Satzes 2 nicht erfiillt werden, ist folglich nicht ausgeschlos-
sen, daf3 die wirtschaftliche Identitit nach Satz 1 verloren gehen kann (vgl. BFH
v. 13.8.1997 — I R 89/96, BStBL. 11 1997, 829; v. 8.8.2001 — I R 29,/00, BStBI. 11
2002, 392; v. 20.8.2003 — T R 61/01, GmbHR 2003, 1441; aA STrECK/SCHWED-
HELM, FR 1989, 153).

Nach Auffassung der Rspr. (aaO) setzt Satz 2 zugleich mittelbar einen Mal3stab
fir die unter Satz 1 der Vorschrift zu fassenden Sachverhalte. Sie haben die Vor-
aussetzungen zu erfiillen, die mit den in Satz 2 genannten wirtschaftlich ver-
gleichbar sind. Beide Normen, Satz 1 und Satz 2, bilden einen einheitlichen
Haupttatbestand. Die Wertungen des Satzes 2, die dem Gesetzeswortlaut zufol-
ge nur fiir KapGes. gelten, finden mittelbar auch auf andere Korperschaften An-
wendung (eingehender Anm. 426 ff.).

441

Einstweilen frei. 442444

II. Wirtschaftlicher Identititsverlust, ,,wenn mehr als die Hilfte der
Anteile an einer Kapitalgesellschaft {ibertragen werden

1. Anteile

Abs. 4 Satz 2 erfordert in seinem ersten Tatbestandsteil eine Ubertragung von
mehr als der Hilfte der Anteile an einer KapGes.

Nennkapital: Anteile an KapGes. sind Anteile an einer GmbH, AG oder
KGaA (§1 Abs. 1 Nr. 1). Die relevante Beteiligungsquote fiir die Grenze von
mehr als 50 vH bezicht sich ausschlieBlich auf das Nennkapital (und nicht nur
ngrundsitzlich®, so aber BMF v. 16.4.1999, BStBL I 1999, 455 Tz. 3; aA MUL-
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LER-GATERMANN, DStR 1991, 597). Allein die Beteiligung am Nennkapital ver-
mittelt die wirtschaftliche Zurechnung am verlusttragenden Unternehmen.
Diese GroBie wurde im Zuge der typisierenden Ausgestaltung des Tatbestands
nach Satz 2 vom Gesetzgeber vorgegeben, da sie regelmiBig der Schliissel fur
die Beteiligung am Gewinn und Verlust ist. Hitte der Gesetzgeber eine weitere
Ankniipfung zugelassen, so hitte er dies ausdriicklich bestimmt (wie zB in § 7
Abs. 2 AStG ,,Anteile oder Stimmrechte; zu § 17 EStG: BFH v. 25.11.1997 — VIII
R 29/94, BStBI. 11 1998, 257).

Fir die Anteilsiibertragung unbeachtliche Rechtspositionen: Die typisie-
rende Festlegung des wirtschaftlichen Identitdtsverlusts in Satz 2 bringt es mit
sich, daB3 die gesetzgeberische Entscheidung sich nicht unter Berufung auf
»wirtschaftlich vergleichbare Rechtspositionen® nach Satz 1 der Norm 6ffnen
ldBt. Anderenfalls wire die Normierung der konkreten Grenzen in Satz 2 tGber-
flussig und allein der Tatbestand des Satzes 1 maf3gebend. Auf die Stimmrechte
kommt es somit nicht an (aA BMF v. 16.4.1999 aaO Tz. 30), ebensowenig auf
die Frage, ob das Nennkapital eingezahlt ist oder nicht. Genulirechte, Bezugs-
rechte (aA Neumann, FR 1999, 682), typisch oder atypisch stille Beteiligungen
sowie kapitalersetzende Gesellschafterdarlehen sind nicht zu bertcksichtigen.
Bei der KGaA sind die Anteile des Komplementirs aus der iibernommenen
Vermogenseinlage beim Anteilseignerwechsel mitzurechnen. Die Vermogens-
einlage ist Teil des Gesamtkapitals der KGaA und untetliegt den Entnahmebe-
schrinkungen des § 288 AktG (,,Kapitalanteil®).

Behandlung eigener Anteile: Figene Anteile mindern die Bezugsgrofie Nenn-
kapital. Fur die Priifung, ob die 50 vH-Grenze erreicht ist oder nicht, ist das
Verhiltnis der Gibertragenen Anteile zum Betrag des um die eigenen Anteile ge-
kiirzten Nennkapitals ausschlaggebend (BMF v. 16.4.1999 aaO Tz. 3).

2. Ubertragungen

,,Ubertragen“ werden Anteile, wenn sie durch Rechtsgeschift auf einen Erwer-
ber im Wege der Einzelrechtsnachfolge tibergehen. Nach der zu Grunde liegen-
den typisierenden Betrachtungsweise der Norm werden Ubertragungen durch
Gesamtrechtsnachfolge nicht erfalit (ebenso FroTscHER in FROTSCHER/Maas,
§ 8 Rn. 186; unklar BMF v. 16.4.1999, BStBL. I 1999, 455 Tz. 4). Moglich ist je-
doch insoweit eine Erfassung nach Abs. 4 Satz 1.

Erbfolge: Der Ubergang durch Erbfolge sowie der Ubergang im Rahmen der
Erbauseinandersetzung stellt demnach keine Ubertragung iSd. Abs. 4 Satz 2 dar
(BMF v. 16.4.1999 aaO Tz. 4). Anderes soll nach Auffassung der FinVerw. fiir
Ubertragungen durch vorweggenommene Erbfolge gelten (BMF v. 16.4.1999
220 TZz. 4). Nach der gesetzlichen Zielrichtung — den mi3brauchlichen Handel
mit sog. Verlustmintel zu unterbinden — wire es auch hier gerechtfertigt, eine
Ubertragung iSd. Satz 2 zu verneinen. Wie in den Fillen der Erbauseinanderset-
zung wird die rechtsgeschiftliche Ubertragungsform durch die erbrechtliche
Zielsetzung tberlagert. Die jeweils unterschiedliche causa — Erb- oder Schuld-
recht — rechtfertigt nicht die Ungleichbehandlung (so auch ScHwWEDHELM in
Streck VI, § 8 Anm. 152; aA FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 8 Rn. 186).
Umwandlungen nach dem UmwG sowie Kapitalerhohungen sind ebenso
keine Ubertragungen iSd. Abs. 4 Satz?2 (glA Lang in Ernst & Young, § 8
Rn. 1264; aA LapEmanN/DieTERLEN, § 8 Rn. 332; Stmon in HECKSCHEN/SIMON,
Umwandlungsrecht, § 13 Rn. 21). Sie kénnen aber den Ausschlul3 des Verlustab-
zugs nach Satz 1 zur Folge haben (s. Anm. 430).
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Unbeachtliche Kriterien: Unerheblich ist, ob die Anteile auf einen oder meh-
rere Erwerber tibergehen, die Erwerber neue oder bereits beteiligte Gesellschaf-
ter sind, die Erwerber gleichgerichtete Interessen verfolgen oder die Ubertra-
gung sich auf mehrere Erwerbsvorginge verteilt. Gleichgiiltig ist auch, ob die
Ubertragung entgeltlich oder unentgeltlich erfolgt (vgl. FG Koln v. 16.3.1995,
EFG 1995, 985, rkr.; BMF v. 16.4.1999 22O Tz. 4) oder ob die Anteile tiber die
Borse verduBert werden (Krarr, DB 2001, 112).

» Verkauf iiber die Borse: Bei den Anteilsiibertragungen iiber die Borse ist es oft-
mals ungeklirt, ob und wann die 50- vH-Grenze erreicht worden ist. Fur den
Nachweis trigt die FinVerw. die Feststellungslast (s. Anm. 418), da sie nach den
allgemeinen Regeln des Verfahrensrechts das Risiko der Nichterweislichkeit von
Tatsachen trigt, die den Steueranspruch begrinden kénnen (BFH v. 19.1.1994 —
IR 40/92, BFH/NV 1995, 181). Die bloB3e rechnerische Zusammenfassung der
gehandelten Aktien reicht hierzu nicht aus (ebenso Dorscr in DEJPW, § 8
Abs. 4 Ra. 30).

Mehrfache Ubertragung des ,,nimlichen” Anteils soll nach Auffassung der Fin-
Verw. (BMF v. 16.4.1999 aaO Tz. 5) nur einmal gezihlt werden. Verstindlich
wird diese Regelung nur im Zusammenhang mit dem vorgegebenen zeitlichen
Rahmen sukzessiver Ubertragungen (s. Anm. 449). Sofern innerhalb von fiinf
Jahren die gleichen Anteile mehrfach auf unterschiedliche Erwerber tibertragen
werden, soll fir die Frage, ob tiberwiegendes BV zugefiihrt worden ist oder
nicht, allein die erste Ubertragung maBgebend sein. Sie wird dem letzten Erwer-
ber in der Ubertragungskette zugerechnet (vgl. DoTsch in DEJPW, § 8 Abs. 4
Rn. 30).
Beispiel: A ist zu 100 vH an der X-GmbH beteiligt. Ende 01 veriuBert A an B 60 vH
der Anteile. BV zum Schluf3 des Jahres 01: 1000; zum Schluf3 des Jahres 02: 1500. In
04 veriduBert B den ,,ndmlichen” Anteil an C weiter. BV zum Schlufl des Jahres 04:
2500.
Folge: die zweimalige Ubertragung des Anteils wird — innerhalb der Fiinfjahresfrist —
nur einmal gezihlt, so als habe A unmittelbar an C iibertragen. Das BV Ende 04 ist zu
vergleichen mit dem BV Ende 01. Der Verlustvortrag ist nach Auffassung der FinVerw.
mit dem Anteilseignerwechsel in 01 verlorengegangen.
Weder die Zurechnung des ,,fremden® Anteilseignerwechsels noch die zeitlichen
Vorgaben basieren auf einer gesetzlichen Grundlage. Die Bestimmung verkennt
im tbrigen, dal nach dem Gesetzeszweck ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zu-
sammenhang zwischen der Anteilsiibertragung und der BV-Zufithrung erforder-
lich ist (s. Anm. 461). Der Zusammenhang besteht nicht, wenn dem letzten Er-
werber in der Ubertragungskette die erste Anteilsiibertragung zugerechnet wird.

3. Mittelbare Anteilsiibertragungen

Eine mittelbare Ubertragung liegt vor, wenn nicht die Anteile an der Verlust-
Ges., sondern an der tibergeordneten Gesellschaft tibertragen werden; entspre-
chendes gilt fiir mehrstufige Mittelbarkeitsbezichungen. Eine mittelbare Anteils-
Ubertragung ist nach Auffassung der FinVerw. (BMF v. 16.4.1999, BStBI. I 1999,
455 Tz. 28) der unmittelbaren gleichzusetzen; der BFH hat diese Rechtsauffas-
sung abgelehnt.

Kapitalgesellschaft als Anteilseigner: Werden die Anteile mittelbar tiber eine
KapGes. gehalten, schadet die Ubertragung der Anteile an der Muttergesell-
schaft nicht. Der BFH hat durch Urt. v. 20.8.2003 — I R 61/01 (GmbHR 2003,
1441; Buciek, DStZ 2003, 856, DotscH, Der Konzern 2004, 11) die Auffassung
der FinVerw. (BMF v. 16.4.1999 aaO Tz. 28) nicht bestitigt. Wie der BFH zu-
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treffend ausfiihrt, bedarf die Gleichstellung einer mittelbaren mit einer unmittel-
baren Beteiligung einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage. Mittelbare An-
teilsiibertragungen sind auch kein Fall des Abs. 4 Sazz 7. Die fiir den Verlustab-
zug notwendige wirtschaftliche Identitit der KapGes. wird in Abs. 4 unter
Einbeziechung des Anteilseigners definiert. Die stl. Subjektdefinition des §1
Abs. 1 Nr. 1-4 wird damit durchbrochen. Wegen der wirtschaftlichen Nihe des
unmittelbaren Anteilseigners zur KapGes. — die die Norm nach einer typisieren-
den Betrachtung unterstellt — mag diese Durchbrechung noch schlissig sein.
Eine weitergehende, ,,uferlose” Einbeziechung mittelbarer Anteilseigner steht je-
doch nicht mehr in Einklang mit dem Sinn und Zweck der Norm (aA Do1scH
in DEJPW, § 8 Abs. 4 Rn. 40).

Personengesellschaft als Anteilseigner: Werden die Anteile an der Verlustge-
sellschaft Giber eine PersGes. mittelbar gehalten, 16st nach BFH v. 20.8.2003 — I
R 81/02 (BFH/NV 2004, 295) ein Gesellschafterwechsel bei der PersGes. kei-
nen schidlichen Anteilseignerwechsel iSd. Abs. 4 aus. Nach Auffassung des
BFH steht insoweit die (Mutter-)PersGes. der (Mutter-) KapGes. gleich, da allein
auf die zivilrechtliche Subjektbestimmung des Anteilseigners abgestellt wird.
Dies entgegen dem estl. Transparenzprinzip, wonach die Beteiligung an der Ver-
lustGes. den Gesellschaftern der PersGes. unmittelbar zurechnen ist (§ 39
Abs. 2 Nr. 2 AO; BFH v. 28.11.2002 — III R 1/01, BStBL II 2003, 250). Auch
das FG Ba.-Wiirtt. v. 29.7.2001 (EFG 2002, 863, nrkr., Az. des BEFH: I R 78,/01)
stellt fir den Fall der Einbringung und Kapitalerh6hung in eine PersGes. unter
Beibehalt der stl. Zurechnung allein auf die zivilrechtliche Subjektsfihigkeit der
PersGes. als Anteilseignerin ab. Es rechnet die Anteile an der VerlustGes. nicht
unmittelbar den Gesellschaftern der PersGes. nach dem Transparenzprinzip zu.
Die Zwischenschaltung einer PersGes. unter Beibehalt der stl. Zurechnung fithrt
somit zu einem stschidlichen Anteilseignerwechsel. Gleiches gilt fiir eine Ver-
schmelzung der mittelbar beteiligten Gesellschafter mit der unmittelbar beteilig-
ten Personen-Zwischengesellschaft oder sonstige Umstrukturierungen, die allein
zivilrechtlich zu einem Anteilseignerwechsel fithren.

Teile der Literatur sind aA (Moog, DB 2000, 1638; Dotscu in DEJPW, § 8
Abs. 4 Rn. 39; Orth, Der Konzern 2003, 443; Ders., FR 2004, 613 [624]; Dja-
NANI/BRAHLER/Z6LcH, BB 2000, 1497). Sie kommen unter Beachtung des
Transparenzprinzips nur dann zu einem Anteilseignerwechsel, wenn sich die stl.
Zurechnung der Anteile an der VerlustGes. dndert. Ein qualifizierter Gesell-
schafterwechsel bei der (Mutter-)PersGes. 16st demzufolge einen stschidlichen
Anteilseignerwechsel bei der VerlustGes. aus. Der PersGes. kommt keine Ab-
schirmwirkung zu.

» Stellungnabme: Es ist nicht einsichtig, warum das Transparenzprinzip hier nicht
gelten soll. Die fir den Verlustabzug maB3gebende wirtschaftliche Identitit der
KapGes. ist eine Identitit des Ertragsteuerrechts, so daf} es naheliegend wire,
sich an der grundlegenden Wertung des Transparenzprinzips zu otientieren. UE
wird die zivilrechtliche Betrachtungsweise durch die stl. Zielsetzungen der Norm
verdringt.

4. Ubertragungen im Konzern

Der Gesetzeswortlaut des Abs. 4 differenziert nicht zwischen konzerninternen
Anteilsiibertragungen und sonstigen Fillen. Nach einer am Gesetzeswortlaut
orientierten Auslegung werden daher konzerninterne Anteilstibertragungen vom
Tatbestand des Abs. 4 erfal3t. Die im Schrifttum erhobenen Forderungen (OrtH,
Der Konzern 2003, 378 ff.; Moog, DB 2000, 1638; Bock/MEeissNer, GmbHR
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1999, 1069; Prinz, FR 1997, 881) nach einer teleologischen Reduktion der
Norm, die das Konzernverhiltnis der VerlustGes. bei der Festlegung der wirt-
schaftlichen Identitit berticksichtigt, hat der BFH in seinem Urt. v. 20.8.2003 — I
R 81/02 (BFH/NV 2004, 295) zuriickgewiesen. Wire es der Wille des Gesetz-
gebers gewesen, konzerninterne Umstrukturierungen vom Anwendungsbereich
des Abs. 4 auszunehmen, hitte er dies — so der BFH — im Gesetz ausdriicklich

bestimmen miissen. Eine andere Auffassung vertritt das FG Berlin v. 3.9.2002
(EFG 2003, 186, nrkr., Az. des BFH: I R 77/02).

Obwohl triftige Griinde uE fir eine Konzernklausel sprechen, ist die Entschei-
dung des BFH nachvollziehbar. Denn es ist letztlich Aufgabe des Gesetzgebers,
entsprechende Normdefizite zu beheben (vgl. Gosch, DStR 2003, 1917).

Sog. kleine Konzernklausel: Im Rahmen einer , kleinen Konzernklausel” sind
nach BMF v. 16.4.1999 (BStBL I 1999, 455 Tz. 28) vom Tatbestand ausgenom-
men: Erfolgsneutrale Umstrukturierungen mittelbarer in (andere) mittelbare Be-
teiligungen nach MafB3gabe der §§ 11 ff. und 20 ff. UmwStG innerhalb verbunde-
ner Unternehmen iSv. § 271 Abs. 2 HGB. Verbundene Unternehmen iSd. § 271
Abs. 2 HGB sind die, die als Mutter- oder Tochterunternehmen in den Kon-
zernabschluB3 nach den Vorschriften tber die Vollkonsolidierung einzubeziechen
sind, einschlieBlich der Tochterunternehmen, fiir die die §§ 295, 296 HGB gel-
ten.

Unklar ist, warum die Mittelbarkeit der Beteiligungen nach den Vorgaben der
FinVerw. bei den Umstrukturierungen aufrecht erhalten bleiben muf3. Die Ver-
schmelzung einer Mutter- auf die (Verlust-)Tochtergesellschaft (BMF .
25.3.1998, BStBL 1 1998, 267 Tz. 11.30) bzw. die Verschmelzung der unmittelbar
beteiligten Mutter- auf die GroBmuttergesellschaft gilt danach als Anteilseigner-
wechsel iSd. Abs. 4 Satz 2 (aA Prinz, FR 1996, 769; Moog, DB 2000, 1641). Die
Mittelbarkeit der Beteiligung an der VerlustGes. beurteilt sich von der Konzern-
spitze her. Im Verhiltnis zur Konzernspitze muf3 sie gewahrt bleiben, da hier die
wirtschaftliche Entscheidungsbefugnis liegt.

5. Zeitlicher Zusammenhang sukzessiver Ubertragungen

Sukzessive Ubertragungen der Anteile sind nach Meinung der FinVerw. (BMF v.
16.4.1999, BStBI. I 1999, 455 Tz. 6) regelndffig zusammenzurechnen, wenn sie in-
nerhalb eines Zeitraums von 5 Jahren erfolgen. Zu der Finfjahresgrenze gelangt
die FinVerw. in Anlehnung an die Frist zur Sanierungsklausel nach Satz 3 (so
MULLER-GATERMANN, Arbeitsunterlage 13. Kolner Steuerkonferenz v. 20.10.
1997, 15; offengelassen BFH v. 26.5.2004 — I R 112/03, juris, der nach mehr als
acht Jahren einen zeitlichen Zusammenhang verneint). Die Folge: Werden inner-
halb eines Zeitraums von 5 Jahren mehr als 50 vH der Anteile an der Verlust-
Ges. tibertragen, liegt idR ein schidlicher Anteilseignerwechsel vor.

Stellungnahme: Die Festlegung der Frist kann sich nicht auf eine Rechtsgrund-
lage stiitzen (vgl. Orth, DB 1997, 2242). Die Sanierungsklausel ist ein gesetz-
licher Ausnahmetatbestand und der dort normierte Zeitrahmen ist auf diesen
Sondertatbestand zugeschnitten. Qualifizierte Anteilsiibertragung und neue BV-
Zufihrung mussen zur Realisierung eines wirtschaftlichen Identititsverlusts
vielmehr in einem inneren, wirtschaftlichen Zusammenhang (s. Anm. 471) ste-
hen. Umgekehrt verhindert eine kinstliche Zerlegung der Anteilstibertragung in
mehrere Teilakte nicht den Verlust der wirtschaftlichen Identitit, wenn von vor-
necherein (wohl nach MaBigabe eines Gesamtplans) ein wirtschaftlicher Zusam-
menhang zwischen den sukzessiven Ubertragungen besteht (vgl. BFH v.
13.8.1997 — 1 R 89/96, BStBI. 11 1997, 829; Prinz, DStR 1997, 1963).
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Dem zeitlichen Zusammenhang kann somit nur eine indizielle Bedeutung beige-
messen werden, die widerlegt werden kann. Er ist als ein Beobachtungszeitraum
zu verstehen und sollte unter Praktikabilititsgesichtspunkten max. 2 Jahre betra-
gen (vgl. FROTSCHER in FrOTSCHER/Maas, § 8 Rn. 185b). Das Urt. des BFH v.
13.8.1997 — I R 89/96 aaO bejaht einen zeitlichen Zusammenhang, wenn die
Erwerbszeitpunkte 16,5 Monate auseinander liegen.

ITI. Wirtschaftlicher Identititsverlust, wenn bei qualifizierter Anteils-
iibertragung ,,die Kapitalgesellschaft ihren Geschiftsbetrieb mit iiberwie-
gend neuem Betriebsvermdgen fortfithrt oder wieder aufnimmt
(Satz 2 Halbs. 2)

1. Begriff des Geschiftsbetriebs

Das Tatbestandsmerkmal Geschiftsbetrieb umschreibt simtliche wirtschaftliche
Aktivititen der KapGes. Eine KapGes. hat nur einen einheitlichen Geschiftsbe-
trieb. Thre wirtschaftliche Identitit wird bestimmt durch den Anteilseigner und
durch das sachliche Substrat, das BV des Geschiftsbetriebs. Mit Blickrichtung
auf die Anteilseignerebene und den Zweck der Norm ist nach der typisierenden
Betrachtung des Gesetzes auf die KapGes. als ganzes und nicht auf einzelne
Sparten, Betriebsteile oder etwa Teilbetriebe abzustellen. Wirtschaftliche ,, Teil*-
Identititen lassen sich nicht festlegen. Die Anteilseignerebene ihrerseits erlaubt
ebenso wenig eine separierte Zuordnung der Anteile zu bestimmten Sparten,
Teilbetrieben oder Betriebsteilen (vgl. BMF v. 16.4.1999, BStBL. I 1999, 455
Tz. 8; Fuocer/RieGcer, DStR 1997, 1427, 1433; Roser, GmbHR 1997, 886; aA
FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 8 Rn. 190a).

Jede Titigkeit einer KapGes., zB auch die Wahrnehmung von Holdingfunktio-
nen fir eine einzige Beteiligung oder die Vermogensverwaltung, bildet einen
Geschiftsbetrieb (BMF v. 16.4.1999 2aO Tz. 8). Anderes gilt, wenn eine einzelne
wirtschaftlich wertlose Beteiligung gehalten wird (s. FG Miinchen v. 1.2.2002,
EFG 2002, 713, nrkr., Az. des BFH: I R 18/02).

2. Fortfithrung des Geschiftsbetriebs mit iiberwiegend neuem Betriebs-
vermogen

a) Betriebsvermogen — Begriff und Bewertungsmal3stab

Aktivvermégen: Das BV iSd. Abs. 4 ist nach Meinung der Rspr. und FinVerw.
nur das Aktivvermoégen der KapGes. (vgl. BFH v. 13.7.1997 — I R 89/90,
BStBL. 11, 829; v. 8.8.2001 — I R 29/00, BStBL. II 2002, 392; BMF v. 16.4.1999,
BStBL T 1999, 455 Tz.9; ebenso StreEck/Scuwepnerm, FR 1989, 153; Frot-
SCHER in FrROTSCHER/Maas, § 8 Rn. 188). Der Begriff des BV ist in einem sachli-
chen Zusammenhang mit dem gesetzlichen Merkmal der Zufithrung zu sehen.
Es wire sinnwidrig, das BV als Eigenkapital iSd. § 4 Abs. 1 EStG zu verstehen,
da bei einer tiberschuldeten KapGes. dann bereits die geringste Zufithrung von
Eigenkapital die wirtschaftliche Identitit in Frage stellen konnte (THIEL,
GmbHR 1990, 223). Zwar stellt die Zufithrung von Eigenkapital typischerweise
eine Verlagerung von Ertragspotential dar und deutet damit auf eine stschid-
liche Vetlustnutzung hin. MaBgebend fur das Verstindnis der Norm ist aber
nicht so sehr die Frage, ob Ertragspotential verlagert worden ist, sondern ob die
Identitit des Unternehmens verlorengegangen ist. Die Aktiva prigen — jeden-
falls nach der Vorstellung der Rspr. — wirtschaftlich die Identitdt des Unterneh-
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mens eingehender als die Grof3e des Figenkapitals (vgl. RODDER, Stb]b. 2002/
2003, 307 [323]).

Verstirkungen, die sich nur auf die Passivseite der Bilanz auswirken (wie zB
durch Darlehensverzicht), konnen deshalb nicht als Zufthrung von BV gewertet
werden. Umgekehrt fihren bereits Bilanzverlingerungen (Aktiva gegen Ver-
bindlichkeiten) zu neuem BV, soweit sie der Sphire des Anteilseigners zuzurech-
nen sind (glA FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 8 Rn. 187a). Die von DoT1scH
(in DEJPW, § 8 Abs. 4 Rn. 48) in diesem Zusammenhang kritisierte Ungleichheit
zwischen den Zufithrungen auf der Aktivseite und den Zufithrungen auf der
Passivseite der Bilanz ist eine Folgewirkung des briichigen Tatbestands, nicht
aber der Auslegung des BFH.

Beschrinkung auf das Anlagevermégen: In seinem Urt. v. 8.8.2001 — I R
29/00 (BStBL II 2002, 392; Anmerkung -scu, DStR 2001, 1976) schrinkt der
BFH den Begriff des Aktivvermégens durch den Klammerzusatz ,,(des Anlage-
vermogens)“ weiter ein. Das Umlaufvermogen gehort danach nicht zum Aktiv-
vermogen, sondern nur das Anlagevermdogen.

Das Urt. des BFH v. 8.8.2001 — I R 29/00 (aaO) ist auf starke Kritik gestoBen
(vgl. HorrmanN, GmbHR 2001, 1123; Roser, GmbHR 2001, 1153; FROTSCHER,
DStR 2002, 10; Frey/WeisscerBer, GmbHR 2002, 135; DieTErLEN/REISER, StB
2002, 126; Never, BB 2002, 754; Biermann/Rau, GmbHR 2002, 509). Die Fin-
Verw. wendet gem. BMF-Schreiben v. 17.6.2002 (BStBI. I 2002, 629) die Grund-
sitze des BFH-Urteils, soweit sie nicht in Finklang mit dem BMF-Schreiben v.
16.4.1999 (BStBL. I 1999, 455) stehen, tber den entschiedenen Einzelfall hinaus
nicht an. In seiner Beitrittsaufforderung an das BMF v. 19.12.2001 — I R 58 /01
(BStBL. II 2002, 395) hatte der BFH daraufhin signalisiert, seine Auffassung
tberpriifen zu wollen. Mit Riiccknahme der Revision durch die Klagerin hat sich
das Verfahren jedoch erledigt, so dal die Rechtsunsicherheit fortbesteht (s.
Gosca, DStR 2003, 1917).

» Stellungnabme: Die Unterscheidung zwischen Anlage- und Umlaufvermogen ist
vor allem von Bedeutung fiir die unterschiedlichen Bewertungsvorschriften und
den Aussagegehalt der Bilanz nach den Regeln der Bilanzanalyse. Weiterhin be-
deutsam ist die Unterscheidung, wenn die jeweilige Norm (wie zB § 6b EStG)
ausdricklich eine bestimmte Vermégensart voraussetzt. Die Zuordnung eines
WG zum Anlage- oder Umlaufvermogen entscheidet sich nach der Zweckbe-
stimmung, die wiederum von der Natur der Sache und dem Willen des Unter-
nehmers abhingt (vgl. BFH v. 26.11.1974 — VIII R 61-62/73, BStBl. 11 1975,
352). Je nach Branche wirkt sich die neuere Rspr. unterschiedlich aus. Dienstlei-
stungs-, Handelsunternehmen und Banken verfiigen anders als etwa anlageinten-
sive Industrieunternehmen héufig nur tber ein geringes Anlagevermogen. Zu-
fithrungen in das Umlaufvermogen bleiben danach auf3er Betracht.

Fir den Normzweck des Abs. 4 sind diese Kriterien uE nicht ausschlaggebend.
Anlage- und Umlaufvermégen prigen gleichermalBlen die wirtschaftliche Identi-
tit der KapGes., so da3 nur eine Gesamtschau des Aktivvermogens zu einem
angemessenen, an dem Zweck der Norm orientierten Aussagegehalt fihrt (HEr-
z1G in LEBNER [Hrsg.|, Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht,
2004, 46; aA HerzaerG, DStR 2002, 1290).

Wirtschaftsgiiter der Steuerbilanz: Das Aktivvermogen hat die Vorausset-
zung eines WG zu erfillen. Die maligebenden Werte und WG sind die der
StBil.,, nicht der HBil. Denn die Norm mif3t die stl. Identitit anhand der steuer-
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bilanziellen Vermogenswerte. Bilanzierungshilfen, die kein WG darstellen, geho-
ren daher nicht zum Aktivvermogen.

Bewertungsmafstab fir die WG des BV ist der Teilwert (vgl. BMF w.
16.4.1999 aaO Tz.9). In Auslegung der fiir die Identititspriifung notwendigen
Vergleichsrechnung zwischen dem vorhandenen und dem neuen BV ist die Zu-
fithrung als ein einlagedhnlicher Vorgang zu verstehen. Die frihere Rspr. sah im
Mantelkauf einen der ,,Liquidation und Neugriindung® vergleichbaren Fall (vgl.
BFH v. 19.12.1973 — II R 180/72, BStBL II 1974, 182). Nach § 6 Abs. 1 Nr. 5
Satz 1 EStG ist es somit naheliegend, die zugefithrten und in Folge dann auch
die vorhandenen WG mit dem Teilwert anzusetzen.

b) Zufuhrung von Betriebsvermégen

Der Wortlaut des Abs. 4 Satz 2 verwendet (abweichend zu Satz 3) den Begriff
nZufithrung® nicht ausdriicklich. Aus den Tatbestandsmerkmalen ,,ihren Ge-
schiftsbetrieb mit tberwiegend neuem Betriebsvermogen fortfithrt oder wieder
aufnimmt* sowie aus dem Zusammenhang mit Abs. 4 Satz 3 ergibt sich fiir den
Tatbestand des Abs. 4 Satz 2 das Erfordernis der ,,Zufiihrung®. Denn die Fort-
fihrung mit neuem Betriebsvermdgen setzt denknotwendig eine Zufithrung
voraus.

Innenfinanzierungen: Das Merkmal der ,,Zufithrung® erfordert Ubertragun-
gen von aullen in das BV der KapGes. Innenfinanzierte Anschaffungen aus ei-
genen Mitteln, dh. aus dem laufenden Ergebnis oder aus der Auflésung von
Riicklagen, stellen keine Zufthrung von BV dar (so auch BFH v. 26.5.2004 —
I R 112/03, DB 2004, 2346, der seine fritheren gegenteiligen AuBerungen nun
einschrinkt; vgl. auch BMF v. 16.4.1999, BStBL. I 1999, 455 Tz. 9; aA BFH w.
8.8.2001 — I R 29/00, BStBL II 2002, 392; hierzu BMF v. 17.4.2002, BStBI. 1
2002, 629 [Nichtanwendungserlaf3]).

Zufiihrung von Wirtschaftsgiitern: Das zugefithrte BV hat die Voraussetzun-
gen eines WG zu erfilllen. Die fiir den Verlustabzug notwendige stl. Identitit ist
anhand der steuerbilanziellen Werte und GroBeneinheiten — dh. WG — zu mes-
sen. Leistungen, die die Voraussetzungen eines WG nicht erfiillen, kénnen nicht
als Zufiihrung von BV nach Abs. 4 Satz 2 qualifiziert werden. Hierzu gehoren
Nutzungseinlagen, die Ubernahme von Biirgschaften, die Gewihrung von Si-
cherheiten fiir Kredite oder die Abgabe von Patronatserklirungen. Ebenso we-
nig kann die Verlagerung von gewinntrichtigen Geschiftschancen oder Ertrags-
aussichten eine schidliche Zufiihrung von BV begriinden.

» DBestellung von Sicherbeiten: Systematisch folgerichtig wertet BFH v. 8.8.2001 — I
R 29/00 (BStBL. IT 2002, 392 obiter dictum; Pezzer, FR 2001, 1287) daher die
Ubernahme von Biirgschaften und die Bestellung von Sicherheiten als Sachver-
halte, die nach Sazz 7 zum Verlust der wirtschaftlichen Identitit fithren &dnnen.
Auf die Frage, ob die Einrdumung von Sicherheiten und Burgschaften der Fi-
nanzierung des Umlauf- oder des Anlagevermdégens dient, kommt es nach Auf-
fassung des BFH in diesem Zusammenhang nicht an. Die Sicherheitengestellung
als solches wird der Zufithrung von BV gleichgestellt (-scu, DStR 2001, 1976;
Gosch, DStR 2003, 1917). Wo die Grenzen der vergleichenden Betrachtung ver-
laufen und welcher Vergleichsmal3stab gilt, 1i3t der BFH offen. Es durfte kaum
gelingen, rechtssichere Grenzen zu bestimmen. Mit Hilfe der unbestimmten
Klausel ,,wirtschaftliche Vergleichbarkeit® 143t sich der Tatbestand des Abs. 4
Satz 2 nahezu uferlos ausweiten. Es war diese Rechtsunsicherheit, die den BFH
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in 1986 (Utt. v. 29.10.1986 — I R 202/82, BStBL. 11 1987, 308, und I R 318-319/
83, BStBL. 11 1987, 310) zu ciner Kehrtwendung veranlafB3t hatte.

Immaterielle Wirtschaftsgiiter: Unerheblich ist, ob die WG nach den bilanz-
steuerlichen Vorschriften im Rahmen der stl. Gewinnermittlung anzusetzen
sind. Als Bestandteil des Aktivvermogens konnen selbstgeschaffene immate-
rielle WG des Anlagevermogens je nach Einzelfall die Identitit der KapGes. we-
sentlich prigen (vgl. Bock/MEissNeEr, GmbHR 1999, 1069). Die Einbeziechung
in den BV-Vergleich ist gerechtfertigt, da die Griinde fiir die Nichtaktivierung
der WG sich ua. aus dem handelsrechtlichen Vorsichtsprinzip ergeben, fur die
hier zu prifende Frage nach der wirtschaftlichen Identitit aber irrelevant sind
(vgl. BMF v. 16.4.1999, BStBL. 1 1999, 455 Tz. 9; OFD Kiel v. 8.6.2002, DB
2000, 1369).

Keine Starkung der Ertragskraft notwendig: Weiterhin kommt es nicht dat-
auf an, ob die zugefithrten WG tatsichlich gewinnbringend sind. Abs. 4 Satz 2
legt eine typisierende, pauschale Betrachtung zugrunde, die allein auf die Zuftih-
rung von WG abstellt. Mit der Zufiihrung wird eine Stirkung der Ertragskraft
unterstellt (vgl. FG Minchen v. 27.4.2001, EFG 2001, 1237, rkr.: schidliche Zu-
fihrung auch dann, wenn das BV zum Bilanzstichtag nicht mehr vorhanden
war). Unerheblich ist auch, ob die Gesellschaft vermogenslos oder iiberschuldet
war. Die KapGes. kann ihre wirtschaftliche Identitit auch dann verlieren, wenn
sie zum Zeitpunkt des Gesellschafterwechsels und der Zuftihrung noch Vermo-
gen hatte.

Form der Zufiihrung: Die Form der Zufthrung in die KapGes. ist ohne Be-
deutung, Sie kann durch offene oder verdeckte Einlage, Einbringung, Ver-
schmelzung oder Spaltung erfolgen.

Veranlassung der Betriebsvermégenszufiithrung durch das Gesellschafts-
verhiltnis: Aus dem gesetzlichen Zusammenhang mit der Anteilstibertragung
ergibt sich, daf3 die Zufithrung dem Gesellschafter zuzurechnen sein muf3. Denn
erst aus dem Zusammenspiel von Anteilseignerwechsel #zd der Zufiihrung neu-
en BV wird nach der ratio des § 8 Abs. 4 Satz 2 die fiir den Verlustabzug not-
wendige Identitit zwischen der Person, die den Verlust erlitten hat, und der Per-
son, die ihn geltend macht, aufgehoben. Zufiibrender ist somit der neue
Gesellschafter, eine diesem nahestehende Person oder ein fremder Dritter, so-
weit der Gesellschafter die Zufithrung durch den Dritten mitveranlal3t hat (zB
durch die Ubernahme von Sicherheiten). Ohne eine derartige personelle Veran-
lassung ist eine Zufithrung zu verneinen (vgl. frithere Rspr., BFH v. 19.12.1973
— II R 180/72, BStBL II 1974, 182; Frotscuer, DStR 2002, 10; aA BFH v.
8.8.2001 — I R 29/00, BStBL. II 2002, 392).

Hieraus folgt im weiteren: Geschiftsvorfille zwischen dem neuen Anteilseigner
und der KapGes., die ihre Veranlassung nicht im Gesellschaftsverhiltnis haben,
sondern Fremdvergleichsmalistiben entsprechen, erftllen nicht die Vorausset-
zung einer schidlichen BV-Zufithrung. Gleiches gilt auch fiir die Aufnahme von
Fremdmitteln, soweit sie dem Drittvergleich standhalten (ohne Differenzierung
vgl. BMF v. 16.4.1999 2aO Tz. 9; FG Minchen v. 27.4.2001, EFG 2001, 1237,
tkr.). Mehrungen des Aktivvermogens aus diesen Geschiftsvorfillen sind wie
andere innenfinanzierte Anschaffungen allein der Sphire der KapGes. zuzuord-
nen. Sie stellen keine Verlagerung von Vermdégen zur mif3brauchlichen Verlust-
nutzung dat, sondern sind Ergebnis der gewthnlichen Geschiftstitigkeit (vgl.
Simon in HeckscHEN/Simon, Umwandlungsrecht, § 13 Rn. 47).
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¢) Uberwiegend neues Betriebsvermogen

Der Tatbestand des Abs. 4 Satz 2 setzt voraus, daB3 die KapGes. ihren Ge-
schiiftsbetrieb mit zberwiegend nenemr BV fortfithrt oder wieder aufnimmt. Die
Merkmale ,,iiberwiegend neu® setzten eine Vergleichsrechnung voraus. Zu ver-
gleichen ist der Wert des BV — des Aktivvermogens — zum Zeitpunkt des An-
teilseignerwechsels (sog. Vergleichsgrof3e I) mit dem Wert des von auflen zuge-
fithrten neuen Betriebs-/Aktivvermdgens (sog, Vergleichsgrofie II).

Erstellung einer Vergleichsrechnung: Neu bedeutet nicht fabrikneu, sondern
entscheidend ist, ob die Aktiva im BV der VerlustGes. zum Zeitpunkt des An-
teilseignerwechsels bereits vorhanden waren oder neu zugefiihrt worden sind.
Die WG sind in der Vergleichsrechnung mit ihren Teilwerten anzusetzen (s.
Anm. 451). Immaterielle WG des Anlagevermdgens sind einzubeziehen, und
zwar auch dann, wenn sie nach steuerbilanziellen Grundsitzen (§5 Abs. 2
EStG) nicht angesetzt werden dirfen. Sind sie Bestandteil eines schwebenden
Rechtsgeschifts, kommt ein Ansatz nicht in Betracht (vgl. OFD Kiel v
8.6.2000, DB 2000, 1369).

Ubersteigt der Wert des zugefithrten BV (Vergleichsgrée 11) den Wert des zum
Zeitpunkt des Anteilseignerwechsels vorhandenen BV (VergleichsgroBe I) liegt
eine schidliche BV-Zufiihrung vor. Dabei begrindet auch ein nur geringfligiges
Uberschreiten des vorhandenen BV bereits das ,,Uberwiegen® des neuen BV.

» Die Vergleichsgroffe I — der Wert des vorhandenen BV vor Zufithrung also — ist
zum Zeitpunkt des schidlichen Anteilseignerwechsel zu bestimmen. Vollzicht
sich der Anteilseignerwechsel in mehreren Schritten, ist der Zeitpunkt des letz-
ten Uberttagungsschritts mafgebend, der zur Uberschreitung der 50 vH-An-
teilsgrenze fithrt. Die Vergleichsgrofie 1 ist eine Fixgrofe. Spitere Verinderun-
gen oder Wertsteigerungen bleiben unberticksichtigt (anderes gilt nach der
gegenstindliche Betrachtungsweise des BFH v. 8.8.2001 — I R 29/00, BStBI. 11
2002, 392; vgl. FRey/WEIssBERGER, GmbHR 2002, 135, s.u.).

> Die Vergleichsgriffe 11, der Wert des zugefiihrten BV, der der VergleichsgroBe 1
gegentiberzustellen ist, ist nach dem gesetzlichen Leitbild der Norm vom
Grundsatz her auch eine statische, mit dem Anteilseignerwechsel zusammen-
hingende GroBe. Nach Auffassung der FinVerw. sind jedoch alle Zufiihrungen
innerhalb von fiinf Jahren nach der schidlichen Anteilstibertragung zusammen-
zurechnen (vgl. BMF v. 16.4.1999, BStBI. I 1999, 455 Tz. 12). Die Folge ist eine
additive Fortschreibung der VergleichsgroBe 11 innerhalb des Finfjahreszeit-
raums.

Die Vergleichsrechnung — die Frage des Uberwiegens also — ist fiir diesen Zeit-
raum entsprechend laufend durchzufiihren. Es ist danach auch unterjahrig, dh.
moglicherweise taggenau, zu priifen, ob die Zufithrungen die VergleichsgroBe 1
tbersteigen — eine insbes. im Konzern unter Einbeziehung von Organgesell-
schaften in der Praxis kaum zu lésende Aufgabe.

Weitergehende Prizisierungen zur Vergleichsrechnung sicht das BMF-Schreiben
v. 16.4.1999 aaO nicht vor. Aus Griinden der Praktikabilitit schligt DoTscH (in
DEJPW, § 8 Abs. 4 Rn. 64) vor, die Zufithrungen nur gezielt zu den Bilanzstich-
tagen zu ermitteln. Eine rechtssichere Bestitigung hierfiir bietet die FinVerw. in
ihrem BMF-Schreiben allerdings nicht.

> Stellungnabme zur Durchfiibrung der Vergleichsrechnung: Die pauschale Zusammen-
rechnung der Zufithrungen innerhalb von fiinf Jahren entbehrt uE der gesetzli-
chen Grundlage. Die Zusammenrechnung von einzelnen Zufthrungen ist nur
dann gerechtfertigt, wenn zwischen den Zuftihrungen nach einem Gesamtplan
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ein wirtschaftlicher, innerer Zusammenhang besteht. Der Gesetzestatbestand
146t sich andererseits durch eine kunstliche Aufsplittung der Zuftihrung auch
nicht umgehen. Insoweit hat die Fiinfjahresfrist ihre Berechtigung als ein Beob-
achtungszeitraum, nicht jedoch als eine zwingend vorgegebene Frist. Auch meh-
rere Zufiihrungen innerhalb der finf Jahre sind nicht zusammenzurechnen,
wenn ein wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den einzelnen Zufihrungen
fehlt. Die Feststellungslast fiir die Zufihrung trigt die FinVerw. (s. Anm. 418).

Die VergleichsgroBe 11 ist wie folgt zu ermitteln:

Aktivvermégen zum letzten Bilanzstichtag (oder unterjihrig gewihlten Stichtag)

./. Aktivvermdgen zum Zeitpunkt des schidlichen Anteilseignerwechsels (einschl. imma-
terieller, originirer WG) = Vergleichsgrofle 1

= Spitere Zufithrungen zum Aktivvermogen (Teilwerte)

./. ecigenfinanzierte Mehrungen der Aktivseite (aus Ifd. Gewinn oder aus Riicklagenaufls-
sung)

./. Zufiihrungen, die nicht durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlaBt sind (Fremdver-
gleichsmal3stab)

+ offene oder verdeckte Gewinnausschiittungen* im Betrachtungszeitraum
= VergleichsgroBe 11
* Gewinnausschiittungen haben keine Auswirkung auf die wirtschaftliche Identitit

der KapGes. (vgl. BMF v. 16.4.1999 aaO Tz. 9). Sie sind hinzuzurechnen, soweit sie
nicht in der AusgangsgroBe ,,Aktivvermogen zum Bilanzstichtag™ enthalten sind.

Ubersteigt die VergleichsgroBe 11 die Vergleichsgrofe 1, ist das Aktivvermégen
durch stschidliche Zufithrungen im Ergebnis mehr als verdoppelt worden. Es
liegt ein Uberwiegen neuen BV vor, so daB nach den Wertungen der Norm wirt-
schaftlich eine ,,andere” KapGes. entstanden ist.

Saldotheorie: Bis zum BFH-Urt. v. 8.8.2001 — I R 29/00 (BStBI. IT 2002, 392)
war es bei dieser Vergleichsrechnung einhellige Meinung, dafl die Zu- und Ab-
ginge der WG des Aktivvermdgens im relevanten Betrachtungszeitraum mitein-
ander zu verrechnen waren (vgl. BMF v. 16.4.1999, BStBL. I 1999, 455 Tz. 9;
FrorscHEr in FrorscHEr/Maas, §8 Rn.189b; BreuNINGER/Frey, GmbHR
1998, 866; Frey/WErssBERGER, GmbHR 2000, 739; KrONER, DStR 1998, 1495).
Allein der betragsmiBige Saldo aus der Verrechnung von Zu- und Abgingen
wurde als ma3gebende GroBie dem urspriinglichen Aktivvermogen (Vergleichs-
grofBle I) gegentibergestellt. Folge dieser wertmifligen Betrachtung war: Ein Aus-
tausch von Aktivvermogen, wie zB der Ersatz eines abgeschriebenen WG, wur-
de nicht als Zufithrung neuen BV gewertet.

Gegenstindliche Betrachtungsweise: Erschiittert worden ist dieses Verstind-
nis durch die Entscheidung des BFH v. 8.8.2001 (aaO). Nach diesem Urteil ,, ...
ist die wirtschaftliche Identitit so lange zu bejaben, als fiir den Betrieb des Geschifts iiberwie-
gend solches Aktivvermagen (des Anlagevermaigens) verwendet wird, das schon vor dem Wech-
sel der Anteilseigner und vor der Einstellung des urspriinglichen Geschdftsbetriebs vorhanden
war.” Die gegenstindliche Betrachtungsweise des Urteils priift allein, ob das ein-
zelne WG schon vor der Anteilstibertragung im BV vorhanden war oder nicht.
Ein Austausch von WG gilt auch dann als Zufiihrung von BV, wenn die Summe
der Aktiva unverindert geblieben ist. Bei dem Vergleich zwischen den Neuzu-
fihrungen (VergleichsgroBe II) und dem Bestand des vor der Zufithrung vor-
handenen ,,Restaktivvermogens® (VergleichsgroB3e I) bleiben infolgedessen Ab-
ginge unberticksichtigt. Als Vergleichsgrofie IT werden nur die tatsichlichen BV-
Zuginge angesetzt.
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Die VergleichsgroBle I ist entsprechend bis zu dem Zeitpunkt der Zuftihrung
neuen BV fortzuschreiben, da der BFH in der Entscheidung v. 8.8.2001 — I R
29/00 (aaO) ausdriicklich auf das vor der Zufiihrung vorhandene ,,Restaktivver-
mogen® abstellt (vgl. FREy/WEIssBERGER, GmbHR 2002, 135).

In Zusammenhang mit dem von der FinVerw. festgesetzten fiinfjihrigen Beob-
achtungszeitraum dirfte nach dieser gegenstindlichen Betrachtungsweise nahe-
zu jeder Verlustvortrag durch einen Anteilseignerwechsel verlorengehen. Hef-
tigst ist die Entscheidung in der Literatur kritisiert worden (vgl. FROTSCHER,
DStR 2002, 10; Horemann, GmbHR 2001, 1123; Roser, GmbHR 2001, 1153;
Frey/WeiscerBer, GmbHR 2002, 135; DiererrLeEN/Rerser, StB 2002, 126;
NEeveR, BB 2002, 754; BiermanN/Rau, GmbHR 2002, 509). Seitens der FinVerw.
wurde sie mit einem Nichtanwendungserlall belegt (vgl. BMF v. 17.6.2002,
BStBL. 1, 629).

In der Beitrittsaufforderung an das BMF v. 19.12.2001 — I R 58/01 (BStBL II
2002, 395) hatte der BIFH seine Bereitschaft erkennen lassen, die Frage der Zu-
fithrung des BV erneut zu untersuchen. Doch hat sich das Verfahren zwischen-
zeitlich ohne abschlieBendes Urteil erledigt (s. Gosch, DStR 2003, 1917). Der
Zustand der Rechtsunsicherheit iiber diese Frage besteht somit fort. In BFH v.
26.5.2004 — I R 112/03, juris, setzt sich der BFH mit dieser Kritik nicht ausein-
ander.

Unklar ist, ob die gegenstindliche Betrachtungsweise des BFH sich nur auf den
Fall der Einstellung (und anschlieBenden Wiederaufnahme) des Geschiftsbe-
triebs bezieht oder auch den Fall der Fortfiihrung umfaBt. Dem Urt. des BFH w.
8.8.2001 —I R 29/00 (BStBL. II 2002, 392) lag ein Fall der Einstellung zu Grun-
de. Sowohl im Fall der Einstellung als auch im Fall der Wiederaufnahme ist uE
die gegenstindliche Betrachtungsweise ungeeignet, die Zufithrung neuen BV zu
bestimmen. Sie widerspricht einem wirtschaftlichen, dem Sinn und Zweck der
Norm gerechten Verstindnis, indem sie auch Verinderungen erfaf3t, die dem
normalen Geschiftsverlauf entsprechen. Das Unternehmen ist als ein lebender
Organismus auf eine permanente Anpassung der Strukturen und damit der Zu-
sammensetzung der Aktiva angewiesen. Die im Sinne des Zwecks der Norm zu
wahrende Identitit darf nicht den Stillstand des Unternehmens voraussetzen.

d) Beteiligungen an Organgesellschaften

Beteiligungen der VerlustGes. an anderen KapGes. sind bei der Vergleichsrech-
nung wie alle anderen WG mit ihrem Teilwert zu berticksichtigen. Soweit zum
BV Beteiligungen an OG gehoren, ist nach Auffassung der FinVerw. jedoch
nicht der Wert der Beteiligung, sondern das gesamte Aktivvermogen der OG
anzusetzen (vgl. BMF v. 16.4.1999, BStBL I 1999, 455 Tz.9). Die Zufithrung
neuen BV beurteilt sich infolgedessen nach den Wertverhiltissen des Organkreises.

Einbeziehung von Organgesellschaften ist sachgerecht: Im Wege eciner
Auslegung der Norm nach der wirtschaftlichen Betrachtungsweise ist dies uEl
sachgerecht, obgleich sich aus dem Gesetzeswortlaut selbst kein direkter Hin-
weis ergibt. Denn das stl. Einkommen der OG wird dem OT gem. § 14 Abs. 1
Satz 1 zugerechnet, so dafl3 sich dessen wirtschaftliche Identitit durch den Or-
gankreis bestimmt (aA Ktster/KOHLER, BB 1998, 2401). Zur Vermeidung einer
Doppelzihlung ist bei der Bestimmung der VergleichsgroBe I der Beteiligungs-
buchwert an der OG wieder herauszurechnen (vgl. Witt/Kanr, GmbHR 1999,
511). Entsprechendes gilt fiir konzerninterne Forderungen und Verbindlichkei-
ten.
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Das gesamte Aktivvermégen der OG ist bei der Vergleichsrechnung anzusetzen
und zwar auch dann, wenn die VerlustGes. als OT nicht zu 100 vH an der OG
beteiligt ist, da im Rahmen der Organschaft bei bestehender finanzieller Einglie-
derung das gesamte stl. Einkommen unabhingig von der Beteiligungshthe zu-
gerechnet wird.

Besonderheiten: Allein die Begriindung einer Organschaft nach der Anteils-
ibertragung fiihrt nicht zu einer Zuftihrung neuen BV. Sie ist der eigenfinanzier-
ten Sphire der VerlustGes. zuzurechnen. Zur richtigen Ermittlung der Zufiih-
rung von BV ist es bei der Vergleichsrechnung notwendig, die Vergleichsgroe I
im nachhinein anzupassen und anstelle des Beteiligungsbuchwerts das Aktivver-
mogen der OG zum Zeitpunkt des Anteilseignerwechsels anzusetzen (vgl. Die-
TERLEN/STRNAD, GmbHR 2000, 260). Bei ciner Auflosung der Organschaft nach
Anteilseignerwechsel sind entsprechend die Aktiva durch den Beteiligungsbuch-
wert nach den Wertverhiltnissen zum Zeitpunkt des Anteilseignerwechsel zu er-
setzen (s. DoTscH in DEJPW, § 8 Abs. 4 Rn. 64).

Aufwendig ist die Vergleichsrechnung bei mehrstufigem Konzernaufbau. Von
der untersten Stufe der OG bis zur Holding sind die BV-Veridnderungen je OG
zu erfassen und der jeweils hoheren Stufe zuzurechnen.

e) Mitunternehmerische Beteiligungen

Beteiligungen an PersGes. werden mit dem Teilwert der Aktiva der PersGes. bei
der Vergleichsrechnung bertcksichtigt und nicht mit dem Teilwert der Beteili-
gung (vgl. BMF v. 16.4.1999, BStBL. I 1999, 455 Tz. 9). Die unmittelbare Zurech-
nung der Aktiva entspricht dem fiir die Besteuerung von PersGes. mal3gebenden
Transparenzprinzip (vgl. BFH v. 3.7.1995 — GtS 1/93, BStBL. 11 1995, 617).

Anzusetzen ist nur das anteilige Aktivvermogen der PersGes., soweit die Verlust-
Ges. am Vermogen beteiligt ist und ihr das Einkommen als Mitunternehmerin
zuzurechnen ist.

f) Das Merkmal ,fortgefiihrt*

Das Merkmal der ,,Fortfihrung® ist durch Ges. v. 29.10.1997 (s. Anm. 402; mit
Wirkung ab 5.8.1997) zur Vermeidung der bis dahin bestehenden Umgehungs-
moglichkeiten neu eingefithrt worden (vgl. FiGer/Riecer, DStR 1997, 1427).
Anders als im Fall der Wiederaufnahme ist zur Tatbestandserfillung die vorheri-
ge Einstellung des Geschiftsbetriebs nicht mehr erfordetlich. Es reicht aus,
wenn der Geschiftsbetrieb fortgefithrt wird, wobei es nach der typisierenden
Betrachtung der Norm ohne Bedeutung ist, ob der Geschiftsbetrieb in gleichem
Umfang, gleicher Branche oder auf einem gleichen Geschiftsfeld weiterbetrie-
ben wird.

Im Ergebnis ist durch das Merkmal der Fortfithrung der Anwendungsbereich
der Norm tber den Handel mit KapGes.-Verlustminteln hinaus erheblich aus-
gedehnt worden. Vor der Zufthrung des BV braucht der Geschiftsbetrieb — im
Unterschied zur alten Gesetzesfassung — nicht mehr eingestellt gewesen zu sein.

g) Fall des sog. Branchenwechsels

Gegenstiandliche Betrachtungsweise: Gestiitzt auf BFH v. 13.8.1997 — I R
89/96 (BStBIL. II 1997, 829) soll im Fall des Branchenwechsels nach Auffassung
der FinVerw. (BMF wv. 16.4.1999, BStBL I 1999, 455 Tz. 10) eine besondere
Rechtslage gelten. Stellt eine VerlustGes. nach dem Anteilseignerwechsel den
Betrieb auf einem Geschiftsfeld ein und nimmt sie eine neue Geschiftstitigkeit
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in einer anderen Branche auf, kommt automatisch die gegenstindliche Betrach-
tungsweise zur Anwendung (zur problematischen Ausdehnung der gegenstindli-
chen Betrachtungsweise nach BFH v. 8.8.2001 — I R 29,/00, BStBL. II 2002, 392,
s. Anm. 453). Allein auf Grund des Austauschs des BV und unabhingig von der
Frage, ob das zugefithrte Vermogen das zum Zeitpunkt der Anteilsiibertragung
vorhandene BV betragsmifiig Gberwiegt, wird eine stschidliche BV-Zufiihrung
iSd. Abs. 4 Satz 2 bejaht.

Stellungnahme: Der Branchenwechsel ist kein gesetzliches Merkmal des § 8
Abs. 4 (vgl. Janssen, DStR 2001, 873; kritisch auch FG Kéln v. 6.2.2001, EFG
2001, 698, rkr.). Abgesehen von der Schwierigkeit ,,Branchen® verliBlich zu defi-
nieren, ist die gegenstindliche Betrachtungsweise auch im Fall des Branchen-
wechsels untauglich, die Frage der BV-Zufithrung zu kliren. Verkannt wird der
typisierende Ansatz der Norm. Es kommt uEl nicht auf die konkrete Nutzbar-
keit des einzelnen WG fiir den Geschiftsbetrieb an, sondern auf eine typisierte
Nutzbarkeit, die wiederum zu unterstellen ist, soweit das WG zum BV der Kap-
Ges. gehort. Folglich ist nicht zu unterscheiden zwischen den fiir den Geschifts-
betrieb ,,iberflissigen” und sonstigen WG. Erst recht kommt es nicht auf eine
branchenspezifische Nutzbarkeit des einzelnen WG an (aA FroTscHeRr in Frot-
SCHER/Maas, § 8 Rn. 189a).

458-459  Finstweilen frei.

460 3. Wiederaufnahme des Geschiftsbetriebs

461

Die verlustfithrende KapGes. mul3 zur Tatbestandserfiillung des Abs. 4 Satz 2
ihren Geschiftsbetrieb fortfihren oder wieder aufnehmen. Die Wiederaufnah-
me des Geschiftsbetriebs setzt die vorherige Einstellung der werbenden Titig-
keit voraus. Bei einer Holdinggesellschaft ist der wirtschaftliche Geschiftsbe-
trieb solange nicht eingestellt, wie sie noch geschiftsleitend titig ist. Das Halten
einer wirtschaftlich wertlosen Beteiligung verhindert hingegen nicht die Finstel-
lung des Geschiftsbetriebs (FG Minchen v. 1.2.2002, EFG 2002, 713, nrkr., Az.
des BFH: I R 18/02).

Auf Grund der gesetzlichen Neuregelung v. 29.10.1997 (s. Anm. 402) kann die
wirtschaftliche Identitit der KapGes. auch dann verlorengehen, wenn der Ge-
schiftsbetrieb nicht zuvor eingestellt worden ist. Die mitunter umstindliche
Prifung der Einstellung ist entbehrlich geworden. Dem Merkmal der Wieder-
aufnahme kommt insoweit keine eigenstindige Bedeutung mehr zu (vgl. Kro-
NER, DStR 1998, 1495).

4. Erfordernis eines wirtschaftlichen Zusammenhangs zwischen Anteils-
iibertragung und Betriebsvermégenszufithrung

Die FinVerw. verneint das Erfordernis eines wirtschaftlichen Zusammenhangs
zwischen der Anteilstibertragung und der BV-Zufithrung (vgl. BMF w
16.4.1999, BStBI. 1 1999, 455 Tz. 12). Sie stellt allein auf einen zeitlichen Zusam-
menhang ab und rechnet alle Zuftihrungen und Anteilsiibertragungen innerhalb
einer Frist von finf Jahren zusammen.

Anders sieht es das FG Nds. in seinem Urt. v. 13.2.2001 (EFG 2001, 1238; Zu-
rickverweisung durch BFH v. 20.8.2003 — I R 61/01, GmbHR 2003, 1441, der
tber diese Frage nicht entschieden hat). Nach Auffassung des FG Nds. (aaO)
und der hM in der Literatur (vgl. BREUNINGER/FrEY, GmbHR 1998, 866; HOr-
Ger/Enpres, GmbHR 1999, 569; Frev/WeissGerBer, GmbHR 2002, 135; aA
Dotscu in DEJPW, § 8 Abs. 4 Rn. 96) setzt das miBbrauchliche Ausnutzen des
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Verlustvortrags eine wirtschaftliche Verkniipfung zwischen der Anteilstibertra-
gung und der BV-Zufiihrung voraus.

Stellungnahme: Beide Tatbestandskomponenten, der schidliche Anteilseigner-
wechsel #nd die schidliche BV-Zuftihrung, sind die gemeinsame Voraussetzung
fir den Verlust der wirtschaftlichen Identitit. Fin Anteilseignerwechsel ohne
Zufiihrung von BV bzw. eine Zufthrung ohne Anteilseignerwechsel verindern
die wirtschaftliche Identitit der KapGes. hingegen nicht. Dem zeitlichen Zu-
sammenhang kann nur eine widerlegbare Indizwirkung zuerkannt werden. Das
Erfordernis eines wirtschaftlichen Zusammenhangs ergibt sich aus dem Tatbe-
standsmerkmal ,,und in Abs. 4 Satz 2. Es begreift die Anteilsibertragung und
die Vermogenszufithrung als einen einheitlichen Vorgang, so dal} ein willkiirli-
ches Zusammentreffen beider Tatbestandskomponenten ohne inneren Zusam-
menhang, zB bei borsennotierten KapGes., nicht zum Verlust der wirtschaftli-
chen Identitit fihren kann.

Einstweilen frei. 462—-469

D. Sanierungsklausel: Unschidlichkeit der Zufithrung neuen Be-
triebsvermégens in qualifizierten Sanierungsfillen (Abs. 4 Satz 3)

I. Uberblick

Abs. 4 enthilt in Satz 3 einen Ausnahmetatbestand zu Satz 1 oder Satz 2 der
Norm fiir Sanierungen. Danach fiihrt die Zufthrung von tberwiegend neuem
BV nicht zum Verlust der wirtschaftlichen Identitit, wenn

— sie allein der Sanierung dient,

— der Geschiftsbetrieb, der den Verlust verursacht hat, in einem nach dem Ge-
samtbild der wirtschaftlichen Verhiltnisse vergleichbaren Umfang aufrechter-
halten wird und

— die Koérperschaft den Geschiftsbetrieb in den folgenden funf Jahren in die-
sem Umfang fortfiihrt.

Zweck der Sanierungsklausel: Ankniipfungspunkt des Sanierungsprivilegs ist
damit die Zufihrung iberwiegend neuen BV. Mit der Verschirfung der Rege-
lung durch das Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform v.
29.10.1997 (s. Anm. 402) ist die Einfiihrung dieses Sanierungsprivilegs notwen-
dig geworden. Ziel ist es, volkswirtschaftlich erwiinschte Unternehmenssanie-
rungen stl. nicht zu behindern oder gar unmoglich zu machen. Das betroffene
Unternehmen soll als Faktor des Wirtschaftslebens, insbesondere als Einkunfts-
quelle des Unternehmers, seiner ArbN sowie mittelbar seiner Geschiftspartner
»am Leben® erhalten bleiben (vgl. FG Koln v. 8.2.2001, EFG 2001, 991, nrkr.,
Az.des BFH: I R 53/01).

Problematik der Sanierungsklausel: Problematisch an der Ausnahmeregelung
ist, daB3 sie ihr Ziel oftmals nicht erreicht. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht sind
zum Erhalt des Unternechmens in aller Regel Umstrukturierungen sowie ein ra-
dikaler Abbau des den Verlust verursachenden Geschiftsbetriebs notwendig,
Dem steht die gesetzliche Bedingung entgegen, die den Erhalt und die Fortfiih-
rung des Verlustbetriebs in einem ,,nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen
Verhiltnisse vergleichbaren Umfang* fordert. Die stl. Vorgaben stehen somit in
Widerspruch zu den betriebswirtschaftlichen Erfordernissen. Ein statischer Still-
stand erlaubt keine nachhaltige Sanierung;
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II. Kein Ausschlufl vom Verlustabzug, wenn Betriebs-
vermogenszufithrung ,,allein der Sanierung* eines bestimmten
Geschiftsbetriebs ,,dient*

1. Sanierungsbegriff

Der Begriff ,,Sanierung* wird im Gesetz nicht niher definiert. Nach tberwie-
gender Meinung in der Literatur, der sich das FG Koln v. 8.2.2001 (EFG 2001,
991, nrkr., Az. des BFH: I R 53/01), angeschlossen hat, ist der Begriff der Sanie-
rung in Anlehnung an § 3 Nr. 66 EStG aF’ zu verstehen (vgl. FRoTsCHER in FroT-
SCHER/Maas, § 8 Rn. 190; Dotscu in DEJPW; § 8 Abs. 4 Rn. 108; NEumann, FR
1999, 682; Fiicer/RieGer, DStR 1997, 1427; Prinz, FR 1997, 881; aA HOrGER/
Enpres, DB 1998, 335). Eine Sanierung ist danach eine MaB3nahme, die darauf
abzielt, ein Unternehmen vor dem finanziellen Zusammenbruch zu bewahten
und wieder ertragsfihig zu machen (vgl. BMF v. 27.3.2003, BStBIL. T 2003, 240
Tz. 1). Der Begriff setzt die Sanierungsbediirftigkeit der Korperschaft (vgl. BMFE v.
16.4.1999, BStBL. 1 1999, 455 Tz. 14), die Sanierungseignung der Zufihrung neuen
BV (vgl. FG Koéln v. 8.2.2001 aaO) und die Sanierungsabsicht des Anteilseigners

voraus.

Zu beachten ist jedoch eine normspezifische Auslegung des Begriffs, die nicht
deckungsgleich ist mit der Auslegung zu § 3 Nr. 66 EStG aF. Hinzu kommt: Die
MaBnahmen missen allein der Sanierung und nicht etwa anderen wirtschaftli-
chen Zwecken dienen. Im Unterschied zu § 3 Nr. 66 EStG aF ist ein allgemeiner
Schulderlal durch ein Zusammenwirken aller Gliubiger nicht erfordetlich (vgl.
Neumann, FR 1999, 682).

2. Betriebsvermogenszufiihrung ,,dient* allein der Sanierung

a) Sanierungsbediirftigkeit

Begriff: Eine Korperschaft ist sanierungsbediirftig, wenn sie auf die Sanierungs-
mafBnahmen und in diesem Rahmen auf die Zufiihrung des neuen BV angewie-
sen ist, dh. ohne die Zuftihrung nicht tberlebensfihig wire. Zu priifen ist, wie
sich das Unternechmen ohne die Zufiihrung neuen BV weiter entwickeln wiirde.
Insoweit ist eine plausible Prognoseentscheidung erfordetlich. Ausschlaggebend
fir die Beurteilung sind ua. die Ertragslage, die Hohe des BV vor und nach der
Sanierung, die Kapitalverzinsung, die Liquiditit, das Verhiltnis der flissigen
Mittel zur Hohe der Schuldenlast sowie die Gesamtleistungsfihigkeit des Unter-
nehmens (vgl. BFH v. 13.12.1983 — VIII R 90/81, BStBL II 1984, 474; v.
6.4.1990 — 111 R 60,/88, BStBL 11 1990, 958).

> Eingestellter Geschaftsbetrieb: Die Sanierungsbedurftigkeit ist zu verneinen, wenn
der Geschiftsbetrieb eingestellt worden ist (vgl. BMF v. 16.4.1999, BStBI I
1999, 455 Tz. 18). Denn die VerlustGes. muf} weiterhin werbend titig geblieben
sein, da nur in diesem Fall eine Rechtfertigung fiir das Sanierungsprivileg be-
steht. Eine vortibergehende Betriebsunterbrechung ist keine Einstellung des Ge-
schiftsbetriebs, sondern kann Teil der Sanierung sein. Sie schlie3t die Anwen-
dung des Sanierungsprivilegs nicht aus (vgl. Bock/MeissNer, GmbHR 1999,
1069).

» Branchemwechsel: Fin Branchenwechsel infolge der Sanierung und der Zufiih-
rung neuen BV begriindet keine Finstellung des Geschiftsbetriebs, wenn die
wesentlichen Betriebsgrundlagen, wie insbesondere das Anlagevermogen und
das vorhandene Personal, weiterhin genutzt werden (vgl. BMF v. 16.4.1999 aaO
Tz.19). Kénnen die wesentlichen Betriebsgrundlagen nicht weiter verwendet
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werden, geht der Verlustabzug hingegen verloren. Der Branchenwechsel als sol-
cher ist kein gesetzliches Tatbestandsmerkmal der Norm (s. Anm. 457). Er kann
aber je nach den Umstinden des Einzelfalls als ein Indiz darauf hinweisen, dass
der urspriingliche Geschiftsbetrieb eingestellt und ein neuer Geschiftsbetrieb
eroffnet worden ist.

» Lerpachtung: Die Verpachtung eines aktiven Geschiftsbetriebs fuhrt nach Auf-
fassung der FinVerw. (vgl. BMF v. 16.4.1999 aaO Tz. 20) zur Einstellung des
Geschiftsbetriebs, so da3 die Zufithrung von neuem BV nicht der Sanierung
dienen kann. Fir die Begrindung einer Betriebsaufspaltung soll dies nicht gel-
ten (kritisch hierzu Smmon in HeckscHEn/SmvoN, Umwandlungsrecht, § 13
Rn. 115).

Sanierungswiirdigkeit kein Kriterium: Auf cine ,,Sanierungswiirdigkeit™ des
Unternehmens kommt es nicht an. Anders sieht dies offenbar das FG Koln in
seiner Entscheidung v. 8.2.2001 (EFG 2001, 991, nrkr., Az. des BFH: I R 53/
01). Obwohl der Geschiftsbetrieb nicht eingestellt worden war, lehnte das Ge-
richt die Anwendung der Sanierungsregeln ab. Das betroffene Unternechmen
wurde, weil es keine Angestellten mehr hatte und auch keinen Kundenstamm
vorweisen konnte, als ein , nicht erhaltenswerter Faktor des Wirtschaftslebens*
qualifiziert. Fur derartige ordnungspolitische Zielsetzungen bietet der Tatbe-
stand uE keinen Raum (glA FroTsCHER in FROTSCHER/Maas, § 8 Rn. 190).

b) Sanierungseignung

VerhiltnismaBigkeit der Mittel: Die Zufiihrung neuen Betriebsvermogens ist
nur dann unschidlich, wenn sie allein der Sanierung des Geschiftsbetriebs dient.
Das Merkmal ,allein® weist auf ein UbermaBverbot hin (vgl. StmoN in HEeck-
scHEN/SiMoN, Umwandlungsrecht, 2003, 381). Die im Zuge der Sanierung ge-
wihlten Mittel und Mallnahmen miissen in einem verniinftigen Verhiltnis zu
dem angestrebten Zweck stehen (vgl. DoTsca in DEJPW, § 8 Abs. 4 Rn. 122).
Sie unterliegen dem Grunde und dem Umfang nach einer VerhiltnismiBigkeits-
kontrolle. Der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz ergibt sich als systemtragendes
Prinzip der Rechtsordnung aus dem Rechtsstaatgebot (vgl. BVerfG v. 5.3.1968 —
1 BvR 579/67, BVerfGE 23, 127 [133]; Lang in Tirke/Lang, 17. Aufl. 2002, 117
mwN). Er umfa3t nach einer Zweck-Mittel-Relation folgende Prafungsschritte:
Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit.

Die Sanierungseignung setzt voraus, dafl die Zufiihrung des neuen BV geeignet
ist, das Unternehmen vor dem Zusammenbruch zu bewahren und die Ertragsfi-
higkeit wiederherzustellen. Die Sanierungseignung bezieht sich ausschlieflich
auf den stl. Tatbestand der Zufithrung, Inwieweit andere MaB3nahmen die Sanie-
rung fordern, ist irrelevant. Die stl. Eignung der Zufithrung erfordert wiederum
die VerhiltnismalBigkeit der gewihlten Mittel. Geeignet fiir die Zufithrung koén-
nen nur taugliche Mittel sein, die den sanierungsbediirftigen Geschiftsbetrieb
fordern und seine Ertragskraft steigern konnen. Bei der Zuftihrung von Barmit-
teln oder werthaltigen Forderungen ist dies unproblematisch. Werden andere
WG zugefiihrt, kommt es auf die jeweiligen Umstinde des Finzelfalls und den
konkreten Nutzen des WG fiir den Geschiftsbetrieb an. Ist ein solcher nicht er-
kennbar, kann das Sanierungsprivileg nicht in Anspruch genommen werden.

Soweit stfreie Einkiinfte, zB nach § 8b Abs. 1, oder stfreie DBA-Ertrige in die
VerlustGes. verlagert werden, ist ein Milbrauch des Sanierungsprivilegs ausge-
schlossen. Diese Zufithrungen liegen auBlerhalb der Begrenzungen, die unter
VerhiltnismiBigkeitsaspekten im Rahmen der stl. Sanierungseignungsprifung
setzt. Bei der Vergleichsrechnung (s. Anm. 453) sind diese stfreien Zufithrungen
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von der VergleichsgroB3e IT auszusondern. Gleiches gilt fiir die Zuftithrungen, die
zwar stpfl. Gewinne in die VerlustGes. verlagern, jedoch durch die Sanierungs-
maBnahmen gerechtfertigt sind.

Verbot der Ubersanierung: Das dem Geschiftsbetrieb zugefithrte neue BV
muf3 zumindest das vor der Zufiihrung vorhandene BV ibersteigen, da sonst
ein Fall des Satzes 3 iiberhaupt nicht vorlige. Uber diese Grenze hinaus darf nur
soviel neues BV zugefiihrt werden, wie es erforderlich ist, den Geschiftsbetrieb
nachhaltig in die Gewinnphase zu fithren (so auch Dotscr in DEJPW, § 8
Abs. 4 Rn. 122). Eine zu geringe Zufthrung schadet ebenso wie eine zu um-
fangreiche. Die Zufithrung muf} daher angemessen sein. Aus dem Tatbestands-
merkmal ,,allein® in Satz 3 ergibt sich: Die Nutzung der Verlustquelle wird nicht
privilegiert, wenn sich der Umfang der Zufithrung durch den Sanierungszweck
nicht rechtfertigten 1iBt. Eine Zufiihrung, die den erforderlichen Umfang tber-
schreitet (sog. Ubersanierung) und vorrangig auf die stl. Verlustnutzung abzielt,
fihrt zum Wegfall des gesamten Verlustabzugs (vgl. BMF v. 16.4.1999, BStBI. 1
1999, 455 Tz. 14). Der konkret zulissige Umfang der Zufiihrung 148t sich nicht
durch eine Prozentangabe festlegen. Es kommt jeweils auf die konkreten Um-
stinde des Einzelfalls an.

> LKinstellung in die Kapitalriicklage: Wird das zugefithrte Vermégen in die Kapital-
riicklage eingestellt, ist nicht zwangsliufig von einer Ubersanierung auszugehen.
Denn je nach den besonderen Verhiltnissen des Einzelfalls kann dies gerade
eine zwingende Voraussetzung fiir die Wiederherstellung der Ertragsfihigkeit
des Unternchmens sein, wenn etwa bank- oder versicherungsaufsichtsrechtliche
Vorschriften derartige Malnahmen erfordern (aA FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 8 Rn. 190c). Die handelsbilanziellen Vorschriften zur Kapitalriicklage
verfolgen eine andere Zielrichtung als Abs. 4 Satz 3.

c) Sanierungsabsicht

Die Voraussetzungen Sanierungsbedirftigkeit und Sanierungseignung sind zum
Zeitpunkt der Zufithrung des BV im Rahmen einer Prognoseentscheidung zu
beurteilen. MaB3gebend ist eine ex-ante-Sicht, die ein zweck- und zielgerichtetes
Handeln, eine Zufithrung zur Sanierung (,,dient®), erfordert. Unerheblich ist,
wenn sich im nachhinein die Prognoseentscheidung als falsch herausstellt. Ent-
scheidend ist das Votliegen der Sanierungsabsicht des neuen Anteilseigners zum
Zeitpunkt der Zuftihrung. Zu den Tatbestandsvoraussetzungen des Sanierungs-
privilegs gehort nicht, dal3 die Sanierung erfolgreich abgeschlossen wird.

Das Votliegen der Sanierungsabsicht wiederum beurteilt sich aus der Sicht eines
objektiven Dritten. Zu fragen ist, ob nach verniinftigen kaufminnischen Erwi-
gungen die Voraussetzungen der Sanierungsbedurftigkeit und der Sanierungseig-
nung aus der Sicht des neuen Anteilseigners zum Zeitpunkt der Zufithrung ob-
jektiv vorlagen. Anhand zB externer Gutachten, Plausibilititsrechnungen sowie
der Unternehmensplanung und der Unternehmenskennzahlen 1483t sich die Ab-
sicht entsprechend dokumentieren.

475-479  Finstweilen frei.

480

III. Sanierung ,,des Geschiftsbetriebs ..., der den verbleibenden
Verlustabzug im Sinne des § 10d Abs. 4 Satz 2 des EStG verursacht hat“

Der verlustverursachende Geschiftsbetrieb ist nach Auffassung der FinVerw. re-
gelmiBig der Geschiftsbetrieb in dem Umfang, den er im Durchschnitt der Ver-
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lustphase gehabt hat (vgl. BMF v. 16.4.1999, BStBL. 1 1999, 455 Tz. 15). Diese
Phase endet spitestens mit dem Verlust der wirtschaftlichen Identitit.

Sanierung des gesamten verlustverursachenden Geschiftsbetriebs: Das
gesetzliche Merkmal Geschiftsbetrieb umfa3t simtliche wirtschaftlichen Aktivi-
titen der Korperschaft (s. Anm. 450). Der verlustverursachende Geschiftsbe-
trieb ist der einheitliche Geschiftsbetrieb der Korperschaft (vgl. BMF w.
16.4.1999, BStBI. I 1999, 455 T=. 8). Denn die wirtschaftliche Identitit der Kor-
perschaft, deren Aufrechterhaltung die Norm grundsitzlich verlangt, definiert
sich (neben der Anteilseignerebene) durch den Geschiftsbetrieb im ganzen. Ein-
zelne Verlustquellen sind weder bestimmten Verlustvortrigen noch bestimmten
WG oder separierten Anteilsquoten zuzuordnen. Andernfalls miiite auch die
Zufiihrung des neuen BV aufgeteilt und quellenbezogen bewertet werden. In
der Praxis wire dies kaum umsetzbar.

Unschidliche Beseitigung verlustverursachender Betriebsteile: Die Ein-
stellung oder VerduBerung von Betriebsteilen, die den Verlust mitverursacht ha-
ben, schlieBt die Anwendung des Sanierungsprivilegs nicht aus. Nur soweit der
Geschiftsbetrieb im ganzen aufgegeben wird, ist eine Sanierung iSd. Satzes 3
ausgeschlossen (vgl. FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 8 Rn. 190a). Der Ursa-
chenzusammenhang zwischen Verlustvortrag und Geschiftsbetrieb ist von Ge-
setzes wegen zu unterstellen.

Eine Holdinggesellschaft unterhilt einen Geschiftsbetrieb (s. Anm. 450). Ist die
Korperschaft OT, umfait der maBgebende Geschiftsbetrieb auch die Ge-
schiftsbetriebe der OG (s. Anm. 454).

IV. Fortfithrungsgebot: Steuerunschidliche Sanierung nur,
falls die Korperschaft ,,den Geschiftsbetrieb in einem nach dem
Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhiltnisse vergleichbaren
Umfang in den folgenden finf Jahren fortfithrt*

1. Korperschaft fithrt den (verlustverursachenden) Geschiftsbetrieb fort

Das Sanierungsprivileg setzt voraus, daf3 die Korperschaft den verlustverursa-
chenden Geschiftsbetrieb in einem nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen
Verhiltnisse vergleichbaren Umfang in den folgenden fiinf Jahren fortfiihrt. Ziel
dieser Regelung ist es, das Unternehmen als Faktor des Wirtschaftslebens, ua.
aus arbeitsmarktpolitischen Griinden, zu erhalten. Der Abbau oder die Finstel-
lung des Geschiftsbetriebs unmittelbar nach dem Anteilseignerwechsel und der
Zufiihrung neuen BV wiirde dieser Zielsetzung nach der Vorstellung des Ge-
setzgebers zuwiderlaufen. Daher fordert der Gesetzgeber die Fortfihrung des
Geschiftsbetriebs fiir (mindestens) finf Jahre.

Die Korperschaft selbst muf3 nach Auffassung der FinVerw. (vgl. BMF v
16.4.1999, BStBL I 1999, 455 Tz. 22) den verlustverursachenden Geschiftsbe-
trieb fortfithren. Nach der Zielsetzung des Gesetzes wiirde auch die Fortfith-
rung des Geschiftsbetriebs durch einen anderen Rechtstriger ausreichen. Denn
entscheidend ist die Aufrechterhaltung des verlustverursachenden Geschiftsbe-
triebs, so da3 es im Rahmen des Sanierungsprivilegs gerade nicht mehr auf den
Beibehalt der rechtlichen Identitit ankommen kann. Geht der Geschiftsbetrieb
ganz oder teilweise im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf einen anderen
Rechtstriger tiber, ist dies nach Auffassung der FinVerw. (aaO) unschadlich, un-
abhingig davon zu welchen Werten (Buch-, Teil- oder Zwischenwert) die Uber-
tragung erfolgt.
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Eine Ubertragung — ganz oder teilweise — im Wege der Einzelrechtsnachfolge,
zB durch VerduBerung oder im Wege der Einbringung, soll hingegen nach Auf-
fassung der FinVerw. (aaO) schidlich sein. Finleuchtend ist diese Differenzie-
rung dann nicht, wenn das Steuerrecht selbst nicht zwischen der zivilrechtlichen
Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge unterscheidet. Einbringungen nach den
§§ 20, 24 UmwStG konnen sowohl im Wege der Finzel- als auch im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge erfolgen. Fiir beide Fille sicht das UmwStG die gleichen
Rechtsfolgen vor (vgl. Stmon in HeckscHeN/SmvoN, Umwandlungsrecht, § 13
Rn. 134).

2. Fortfithrung in einem nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen
Verhiltnisse vergleichbaren Umfang (Fortfithrungsumfang)

Der verlustverursachende Geschiftsbetrieb muf3 in den folgenden funf Jahren
in einem nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhiltnisse vergleichbaren
Umfang fortgefithrt werden. Wegen der Einheitlichkeit des Geschiftsbetriebs ist
auf das Unternehmen der Kérperschaft im ganzen und nicht auf einzelne Be-
triebsteile abzustellen (s. Anm. 480).

Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhiltnisse: Abs. 4 Satz 3 1463t offen, wie
der Umfang des Geschiftsbetriebs zu bestimmen ist. Entscheidend kann nur
das Ergebnis einer Gesamtwiirdigung aller wirtschaftlichen Aktivititen der Kor-
perschaft sein. Als betriebswirtschaftliche MeBgroBen kommen zB in Betracht:
der Umsatz, die Anzahl der ArbN, das Auftragsvolumen, das Aktivvermogen
(vgl. BMF v. 16.4.1999, BStBL. 1 1999, 455 Tz. 17), aber auch die Hohe der Passi-
va oder die Produktionsmenge. Je nach den Umstinden des Einzelfalls sind
diese GroBen nach ihrer Aussagekraft zu gewichten, da es entscheidend auf das
Gesamtbild der wirtschaftlichen Verhiltnisse des Vetlustbetriebs ankommt. Aus
dem Tatbestandsmerkmal ,,Gesamtbild ergibt sich die fiir die Gewichtung not-
wendige Rechtsgrundlage (aA Dotsch in DEJPW, § 8 Abs. 4 Rn. 120).

Fortfithrungsumfang: Die Tatbestandmerkmale ,,vergleichbaren Umfang® er-
fordern einen Vergleich zwischen dem Umfang des Geschiftsbetriebs, der den
Verlust verursacht hat und dem Umfang des Geschiftsbetriebs, der funf Jahre
nach der Sanierung fortzufithren ist. Die FinVerw. bezieht den Umfang des ur-
springlichen Geschiftsbetriebs auf die Verhiltnisse, die wihrend der Verlust-
phase bestanden haben und legt einen vergangenheitsorientierten, rechnerischen
Durchschnittswert zu Grunde (vgl. BMF v. 16.4.1999 aaO Tz. 15). Die Verlust-
phase endet danach mit dem Wegfall der wirtschaftlichen Identitit. Wann die
Verlustphase beginnen soll, ist hingegen offen, zumal Jahre, deren Verluste zwi-
schenzeitlich durch Gewinne ausgeglichen wurden, nicht mitzurechnen sind
(vgl. DoTsch in DEJPW, § 8 Abs. 4 Rn. 125).

Die Auslegung der FinVerw. kann sich auf den Wortlaut des Gesetzes stiitzen,
das den Geschiftsbetrieb als den Betrieb beschreibt, ,,... der den verbleibenden
Verlustvortrag im Sinne des § 10d Abs. 4 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes
verursacht hat ... Eine andere, zukunftsorientierte Betrachtung, die den Um-
fang des urspriinglichen Geschiftsbetriebs erst ab dem Wegfall der wirtschaftli-
chen Identitit mit dem Umfang des spiteren Geschiftsbetriebs vergleichen wiir-
de (so Simon in HeckscHEN/SmvMoN, Umwandlungsrecht, § 13 Rn. 128), konnte
dem sozialpolitischen Auftrag des Sanierungsprivilegs besser gerecht werden.
Sie ist vom Gesetzgeber aber offensichtlich nicht gewollt. Die Auffassung der
FinVerw. ist letztlich eine Folgewirkung der gesetzlichen Fortfithrungspflicht des
Verlustbetriebs, die wiederum unterstellt, daf3 es iiberhaupt moglich ist, einen zu
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sanierenden Betrieb fiinf Jahre lang in einer statischen Form fortzufithren (kri-
tisch Kroner, DStR 1998, 1495 [1502]).

Abschmelzungsgrenze: Der Umfang bzw. die relevanten Kennzahlen des fort-
gefiihrten Geschiftsbetriebs sind ab dem Beginn der privilegierten BV-Zuftih-
rung zu erfassen und den Kennzahlen des urspriinglichen Geschiftsbetriebs ge-
geniiber zu stellen. Ubersteigen die VergleichsgroBen des urspriinglichen
Geschiftsbetriebs die Vergleichsgrolen des fortgefihrten Betriebes um mehr
als die Hilfte, liegt nach Auffassung der FinVerw. (vgl. BMF v. 16.4.1999 aaO
Tz. 16) ein sog. schidliches Abschmelzen und damit eine Verletzung der Fort-
fihrungspflicht vor. Eine stl. Nutzung des verbleibenden Verlustvortrags ist da-
mit ausgeschlossen. Ggf. sind die StBescheide nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO zu
indern.

Zwingend ist diese Abschmelzungsgrenze uE. nicht, da das Gesetz an dieser
Stelle unbestimmt ist. Denkbar wire auch eine Hochstgrenze von zB 75 vH.

3. Fortfithrung in den folgenden fiinf Jahren (Fortfithrungszeitraum)

Die Fortfithrung des Geschiftsbetriebs in dem vom Gesetzgeber geforderten
Umfang hat finf Jahre zu erfolgen. Die finf Jahre sind als Zeitjahre und nicht
als Wj. zu verstehen. Die Frist beginnt mit dem Verlust der wirtschaftlichen
Identitit, dh. zu dem Zeitpunkt, zu dem mehr als die Hilfte der Anteile Gibertra-
gen und tberwiegend neues BV zugefithrt worden ist (vgl. BMF v. 16.4.1999,
BStBL I 1999, 455 Tz. 16). Witd der Tatbestand sukzessive verwirklicht, ist der
spitere der beiden Zeitpunkte fiir den Beginn des Fristlaufs ma3gebend.

Zusammen mit den von der FinVerw. festgesetzten Funfjahresfristen fiir den
Anteilseignerwechsel und die BV-Zufithrung kann sich somit je nach den Um-
stinden des Einzelfalls ein Bindungszeitraum von insgesamt 15 Jahren ergeben
(funf Jahre fir die Anteilsiibertragung, addiert mit den fiinf Jahren fir die Zu-
fihrung neuen BV und den finf Jahren fiir die Fortfithrung des Geschiftsbe-
triebs — vgl. BMF v. 16.4.1999 2aaO Tz. 6, 12, 21; CLoPPENBURG/STRUNK, BB
1998, 2446). Erst nach Ablauf von 15 Jahren besteht dann im Extremfall Klar-
heit dariiber, ob der Verlustvortrag stl. nutzbar ist oder nicht; fir die betroffene
Korperschaft ein unzumutbares Ergebnis (vgl. Dotscu in DEJPW, § 8 Abs. 4
Rn. 135). Es bestitigt, wie wenig berechtigt die Analogie zu der gesetzlichen
Fortfihrungsfrist bei der Bestimmung des zeitlichen Zusammenhangs der An-
teilsiibertragung und der Zuftihrung neuen BV ist (s. Anm. 449 u. 452).

4. Feststellungslast

Der Stpfl. trigt die Feststellungslast fiir die Tatsachen, die den begriindeten
StAnspruch der FinVerw. autheben oder mindern (vgl. BFH v. 13.12.1978 — T R
39/78, BStBL II 1979, 482). Somit hat er die Voraussetzungen des Abs. 4 Satz 3
— die Sanierungsbedirftigkeit, die Sanierungseignung, die Sanierungsabsicht so-
wie den Fortfithrungsumfang und die Einhaltung des Fortfiihrungszeitraums —
darzulegen und zu beweisen (vgl. BMF v. 16.4.1999, BStBL. I 1999, 455 Tz. 23).
Denn die Sanierung begriindet eine Ausnahme von der regelmifB3igen Rechtsfol-
ge, die mit dem Verlust der wirtschaftlichen Identitit verbunden ist. Sind die
Voraussetzungen bewiesen, trigt wiederum die FinVerw. die Feststellungslast fir
die Tatsachen, die gegen die Einhaltung der Sanierungsvoraussetzungen spre-
chen und zu einem Wiederaufleben des StAnspruchs fithren.

Fir Anteilstibertragungen vor dem 6.8.1997 bertcksichtigt die FinVerw. aus Bil-
ligkeitsgriinden zum Nachteil des Stpfl. nicht, wenn er im nachhinein den Nach-
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weis der Fortfiihrung des Geschiftsbetriebs in einem vergleichbaren Umfang
nicht mehr fithren kann.

485—489 Finstweilen frei.

490 E. Erginzungstatbestand:
Entsprechende Geltung der Identititserfordernisse bei inner-
jahrlichem Verlustausgleich (vom Beginn des Wirtschaftsjahres
bis zum Zeitpunkt der Anteilsiibertragung; Abs. 4 Satz 4)

Die Sitze 1-3 gelten nach Satz 4 entsprechend fir den Ausgleich des unterjihri-
gen Verlusts, der auf die Zeit vom Beginn des Wj. bis zum Zeitpunkt der An-
teilstibertragung entfillt.

Wird im Laufe eines Wj. die 50 vH-Grenze des Anteilsiibergangs tberschritten,
bestimmt Satz 4 die Aufteilung der Verluste des Wj. Verluste, die vom Beginn
des Wj. an bis zum schidlichen Anteilseignerwechsel entstanden sind, kénnen
nicht mit Gewinnen des gleichen Wj., die nach dem Anteilseignerwechsel ent-
standen sind, ausgeglichen werden, es sei denn, es liegt ein Fall der Sanierung
vor. Die Sitze 1-3 finden entsprechende Anwendung. In spiteren Jahren kon-
nen die Verluste der Korperschaft, die ihre wirtschaftliche Identitit verloren hat,
selbstverstindlich auch nicht im Wege des Verlustvortrags genutzt werden.

Entgegen dem Gesetzeswortlaut wird nach BMF v. 16.4.1999 (BStBL I 1999,
455 'Tz. 33) ein Ausgleich von Verlusten untersagt, die nicht bis zum Anteilseig-
nerwechsel, sondern bis zum Wegfall der wirtschaftlichen Identitit entstanden
sind. Somit kommt es danach auf die Tatbestandserfiillung insgesamt und auch
auf die Zufiihrung tiberwiegend neuen BV an, hingegen nicht blof3 auf den Zeit-
punkt der Anteilsiibertragung. Die Frage wird vor allem bedeutsam, wenn An-
teilseignerwechsel und BV-Zufthrung zeitlich auseinander fallen — s. hierzu
Anm. 430. Fir die Auffassung der FinVerw. spricht uE der Sinn und Zweck der
Norm.

491-499 Einstweilen frei.
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