§ 8c KStG

§8c

Verlustabzug bei Kéorperschaften

idF des UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL. 12007, 1912,
BStBL. 12007, 630) zuletzt gedndert durch JStG 2010 v. 8.12.2010
(BGBL I 2010, 1768; BStBI. 12010, 1394)

(1) 'Werden innerhalb von fiinf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr
als 25 Prozent des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftstechte, Be-
teiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Kérperschaft an einen Er-
werber oder diesem nahe stehende Personen iibertragen oder liegt ein
vergleichbarer Sachverhalt vor (schidlicher Beteiligungserwerb), sind in-
soweit die bis zum schidlichen Beteiligungserwerb nicht ausgeglichenen
oder abgezogenen negativen Einkiinfte (nicht genutzte Verluste) nicht
mehr abziehbar. 2Unabhingig von Satz 1 sind bis zum schidlichen Betei-
ligungserwerb nicht genutzte Verluste vollstindig nicht mehr abziehbar,
wenn innerhalb von fiinf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 50
Prozent des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Betei-
ligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Kérperschaft an einen Er-
werber oder diesem nahe stehende Personen iibertragen werden oder ein
vergleichbarer Sachverhalt vorliegt. *Als ein Erwerber im Sinne des Sat-
zes 1 und 2 gilt auch eine Gruppe von Erwerbern mit gleichgerichteten
Interessen. ‘Eine Kapitalerhohung steht der Ubertragung des gezeichne-
ten Kapitals gleich, soweit sie zu einer Verinderung der Beteiligungsquo-
ten am Kapital der Korperschaft fithrt. SEin schidlicher Beteiligungs-
erwerb liegt nicht vor, wenn an dem iibertragenden und iibernehmenden
Rechtstriger dieselbe Person zu jeweils 100 Prozent mittelbar oder unmit-
telbar beteiligt ist. °Ein nicht abziehbarer nicht genutzter Verlust kann
abweichend von Satz 1 und Satz 2 abgezogen werden, soweit er bei einem
schidlichen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 1 die anteiligen und
bei einem schédlichen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 2 die ge-
samten, zum Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs vorhande-
nen im Inland steuerpflichtigen stillen Reserven des Betriebsvermégens
der Korperschaft nicht iibersteigt. “Stille Resetven im Sinne des Satzes 6
sind der Unterschiedsbetrag zwischen dem anteiligen oder bei einem
schidlichen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 2 dem gesamten in
der steuerlichen Gewinnermittlung ausgewiesenen Eigenkapital und
dem auf dieses Eigenkapital jeweils entfallenden gemeinen Wert der An-
teile an der Kdrperschaft, soweit diese im Inland steuerpflichtig sind. 3Ist
das Eigenkapital der Korperschaft negativ, sind stille Reserven im Sinne
des Satzes 6 der Unterschiedsbetrag zwischen dem anteiligen oder bei ei-
nem schidlichen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 2 dem gesam-
ten in der steuetlichen Gewinnermittlung ausgewiesenen Eigenkapital
und dem diesem Anteil entsprechenden gemeinen Wert des Betriebsver-
mogens der Korperschaft. *Bei der Ermittlung der stillen Reserven ist nur
das Betriebsvermégen zu beriicksichtigen, das der Korperschaft ohne
steuerrechtliche Riickwitkung, insbesondere ohne Anwendung des § 2
Abs. 1 des Umwandlungssteuergesetzes, zuzurechnen ist.

(1a)* 'Fiir die Anwendung des Absatges 1 ist ein Beteiligungserwerb jum
Zweck der Sanierung des Geschdiftsbetriebs der Korperschaft unbeachtlich. *Sa-
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nierung ist eine Maf3nahme, die darauf gerichtet ist, die Zahlungsunfihigkeit
oder Uberschuldung Ju verhindern oder Ju beseitigen und Jugleich die wesent-
lichen Betriebsstrukturen u evhalten. *Die Erhaltung der wesentlichen Be-
triebsstrukturen set3t voraus, dass

1. die Korperschaft eine geschlossene Betriebsvereinbarung mit einer Arbeits-
platgregelung befolgt oder

2. die Summe der mafigebenden jihrlichen Lohnsummen der Korperschaft in-
nerhalb von fiinf Jahrven nach dem Beteiligungserwerb 400 Progent der
Ausgangslohnsumme nicht unterschrestet; § 13a Absaty 1 Saty 3 und 4
und Absat3 4 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetes gilt sinn-
gemdf3; oder

3. der Korperschaft durch Einlagen wesentliches Betriebsvermogen Jugefiihrt
wird. *Eine wesentliche Betriebsvermdgensufiihrung liegt vor, wenn der
Korperschaft innerhalb von 3wolf Monaten nach dem Beteiligungserwerb
neues Betriebsvermogen Jugefiihrt wivd, das mindestens 25 Prozent des in
der Steuerbilang, gum Schluss des vovangehenden Wirtschaftsjahrs enthal-
tenen Aktivvermigens entspricht. "Wird nur ein Anteil an der Korperschaft
erworben, ist nur der entsprechende Anteil des Aktivvermogens Fuufiih-
ren. *Der Erlass von Verbindlichkeiten durch den Erwerber oder eine die-
sem nahe stehende Person steht der Zufiihrung neuen Betriebsvermogens
gleich, soweit die Verbindlichkeiten werthaltig sind. ’Leistungen der Kapi-
talgesellschaft, die innerhalb von drei Jahren nach der Zufiihrung des neu-
en Betriebsvermdigens erfolgen, mindern den Wert des ugefiihrten Be-
triebsvermaogens. “Wird dadurch die erforderliche Zufiihrung nicht mehr
erveicht, ist Satg 1 nicht mehr anJuwenden.

*Keine Sanierung liegt vor, wenn die Korperschaft thren Geschdftsbetrieb im
Zeitpunkt des Beteiligungserwerbs im Wesentlichen eingestellt hat oder nach
dem Beteiligungserwerb ein Branchenwechsel innerhalb eines Zeitraums von
Jiinf Jahren erfolgt.
(2)** "Ein nach Absat 1 nicht abziehbarer Verlust kann im Falle eines unmittelbaren
schédlichen Beteilignngserwerbs an einer Zielgesellschaft im Sinne des § 2 Abs. 3 des Wagnis-
kapitalbeteiligungsgesetzes vom 12. August 2008 (BGBI. 1 S. 1672) in der jeweils geltenden
Fassung durch eine Wagniskapitalbeteilignngsgesellschaft (§ 2 Abs. 1 des Wagniskapitalbe-
teilignngsgesetzes) anteilig abgezogen werden, soweit er anf stille Reserven des stenerpflichtigen
inkindischen Betriebsvermigens der Zielgesellschaft entfillt (abgiehbarer Verlust). >Gleiches
gilt im Falle eines unmittelbaren schidlichen Beteiligungserwerbs an einer Zielgesellschaft von
einer Wagniskapitalbeteiligungsgesellschaft durch einen Erwerber, der keine Wagniskapitalbe-
terligungsgesellschaft ist, wenn
1. die Zielgesellschaft bei Erwerb der Beteilignng ein igenkapital von nicht mebr als 20
Millionen Euro anfiveist oder
2. die Zielgesellschaft bei Erwerb der Beteilignng ein Figenkapital von nicht mebr als 100
Millionen Enro anfweist und die den Betrag von 20 Millionen Enro sibersteigende Erhi-
hung des Eigenkapitals anf den_Jabresiiberschiissen der der VerdinfSerung vorangegangenen
vier Geschiftsjabre berubt;

der Zeitraum Zwischen Anschaffung und VerdnfSerung der Beteiligung an der Zielgesellschaft
durch die Wagniskapitalbeteilignngsgesellschaft darf vier Jahre nicht unterschreiten. > Der nach
Sarz 1 abziebbare 1V erlust kann im Jabr des schéidlichen Beteiligungserwerbs zu einem Fiinftel
im Rabmen des Verlustabzugs nach § 10d des Einkommenstenergesetzes abgezogen werden;
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dieser Betrag erhoht sich in den folgenden vier Jabren um je ein weiteres Fiinflel des nach
Sarz 1 abziehbaren Verlustes.

* ,,Abs. 1a ist von der EU-Kommission als unzuldssige Beihilfe qualifiziert worden und
somit wegen des VerstoBles gegen hoherrangiges Recht unanwendbar. Die Bundesregie-
rung hat angekiindigt, gegen die Entscheidung der Kommission Nichtigkeitsklage zu erhe-
ben, die allerdings die Unanwendbarkeit der Regelung bis zu einer méoglichen positiven
Entscheidung des EuGH nicht hindert.*

* Abs. 2 ist wegen verweigerter Zustimmung der EU-Kommission nicht in Kraft getre-
ten.

Finanzmarktstabilisierungsfondsgesetz

idF v. 17.10.2008 (BGBI. I 2008, 1982), zuletzt gedndert durch BiirgerEntlG KV
v. 16.7.2009 (BGBL. T 2009, 1959; BStBL. I 2009, 782)

§14

Steuern

(3) '§ 8c des Korperschaftsteuergesetzes und § 10a letzter Satz des Gewerbesteuer-
gesetzes sind bei Erwerb von Stabilisierungselementen durch den Fonds oder de-
ren Riickiibertragung durch den Fonds nicht anzuwenden. *Satz 1 gilt auch fiir
den Erwerb von Stabilisierungselementen oder deren Riickiibertragung durch eine
andere inlindische Gebietskorperschaft oder einer von dieser errichteten, mit dem
Fonds vergleichbaren Einrichtung, wenn die Stabilisierungsmaf3nahmen innerhalb
der in § 13 Absatz 1 genannten Frist durchgefithrt werden. 3Satz 1 ist auf MaBnah-
men im Sinne des Rettungsiibernahmegesetzes entsprechend anzuwenden.
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KStG?, DB 2008, 1987; ScumipT-FEHRENBACHER, Zinsschranke und ,,Mantelkauf* aus
Sicht der Praxis, Ubg. 2008, 469; ScnumacHER/HaGEBOKE, Umwandlungssteuerrechtliche
Rickwirkungsfiktion und Ubertragung von Anteilen im Rahmen des § 8c KStG, DB 2008,
493; StsTERMANN/BRINKMANN, Verlustuntergang aufgrund konzerninterner Umstrukturie-
rungen, DStR 2008, 897; SisTeErMANN/BrINkKMANN, Verlustabzugsbeschrinkungen nach
§ 8¢ KStG — Anmerkungen zum BMF-Schreiben vom 4.7.2008, BB 2008, 1929; Such-
ANEK, Verlustabzugsbeschrinkung fiir Korperschaften — Anmerkungen zum Entwurf ei-
nes BMF-Schreibens vom 20.2.2008 zu § 8¢ KStG, GmbHR 2008, 292; SucHaNEK, Ver-
lustabzugsbeschrinkung fiir Kérperschaften (§ 8¢ Abs. 1 KStG): Das BMF-Schreiben v.
4.7.2008 aus Beratersicht, FR 2008, 904; Sucuanex/HErBsT, Zweifelsfragen und jiingste
Entwicklungen im Zusammenhang mit der Anwachsung, Ubg. 2008, 669; THONEMANN,
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Vetlustbeschrinkung und Zinsschranke in der Unternehmensnachfolge, DB 2008, 2156;
WiLp/SustMANN/PaPkE, Gefihrdet § 8¢ KStG bei einem Borsengang die steuerlichen
Verlustvortrige der emittierenden Gesellschaft?, DStR 2008, 851; Dotsch, Verlustnut-
zung bei Korperschaften, Festschr. Schaumburg, Koln 2009, 253; DoRFMUELLER, Die
praktische Anwendung des Verlustabzugs nach § 8¢ KStG bei Umwandlungen im Aus-
land, IStR 2009, 411; Kurt/MOLLManN, Verlustnutzung bei untetjihrigem Beteiligungs-
erwerb, DB 2009, 2564; NEevERr, Verlustnutzung nach Anteilsiibertragung, BB 2009, 415;
Ponr, Gesplittete Anteilstibertragungen und § 8c KStG, GmbHR 2009, 132; Port/WiTT-
kowskl, Fortfithrung steuerlicher Vetlustvortrige trotz § 8¢ KStG in Hoéhe tbergehender
stiller Reserven — Aufdeckung steuerlicher Vorteile auf Grundlage empirischer Evidenz,
StuW 2009, 139; SucHaNEk, Ertragsteuerliche Anderungen im Jahressteuergesetz 2009 zur
Verhinderung von Gestaltungen im Zusammenhang mit § 8c KStG — Die ,,Verlustver-
nichtung® geht weiter, Ubg. 2009, 178; SucHaNEK/JaNsEN, Umfang und Grenzen der Mit-
witkungspflicht bei der Sachverhaltsaufklirung im Rahmen von § 8c KStG; GmbHR
2009, 412; BREUNINGER, Verlustvernichtung bei Anteilsiibertragung, JbFfStR 2009,/2010,
219; Lenz, Alternativen zu § 8¢ KStG — ein internationaler Vergleich, Festschr. Herzig,
Minchen 2010, 143; RODDER, Verlustuntergang und § 8¢ KStG, JbFfStR 2009,/2010, 141;
RODDER, Perspektiven der Unternehmensbesteuerung (Wachstumsbeschleunigungsgesetz,
Koalitionsvertrag), Ubg. 2010, 162; ZErwas/FrouLICH, Korperschaftsteuergesetz, in LUp1-
cke/Kempr/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht, Baden-Baden 2010, 189.

A. Grundinformation zu § 8¢

Gesetzessystematisch gehort § 8c zum Ersten Kapitel des Zweiten Teils des
KStG und trifft Regelungen tiber den Verlustabzug von Koérperschaften. Us-
springlich als reine Fiskalzwecknorm konzipiert normiert die Vorschrift nun-
mehr als spezialgesetzliche Missbrauchsvorschrift die (vollstindige oder teilwei-
se) Versagung der zukiinftigen stl. Nutzbarkeit nicht abgezogener oder nicht
ausgeglichener negativer Einkiinfte (= nicht genutzte Verluste) in den Fillen der
Ubertragung von Anteilen, Mitgliedschafts-, Beteiligungs- oder Stimmrechten
an einer Korperschaft auf einen aullerhalb eines Konzerns mit 100%-Beteiligung
stehenden Erwerber, soweit die nicht genutzten Verluste die stillen Reserven der
Koérperschaft tibersteigen. Die Regelungen des Abs. 2 (Ausnahme fiir Wagnis-
kapitalbeteiligungsgesellschaften) und des Abs. 1a (Sanierungsklausel) waren
von Anfang an wegen der Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht umstritten
und sind letztendlich nicht in Kraft getreten (Abs. 2) bzw. nicht anwendbar
(Abs. 1a). Vgl. dazu im Einzelnen Anm. 2 und 8.

Hinweis: Fiir Sonderkonstellationen im Finanzmarktsektor erfolgt eine Suspendierung
des § 8¢ KStG durch § 14 Abs. 3 FMStFG.

B. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich des
§ 8c

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL I 2007, 630):
§ 8c wird als Nachfolgevorschrift von § 8 Abs. 4 alF in das KStG eingeftgt. Er
ist gem. § 34 Abs. 7b erstmals fir den VZ 2008 und auf Anteilstibertragungen
anzuwenden, die nach dem 31.12.2007 stattfinden (BTDrucks. 16/4841, 78).
§ 34 Abs. 7b stellt somit an den zeitlichen Anwendungsbereich von Abs. 1 zwei
kumulativ zu erfillende Voraussetzungen. Zum ecinen muss die Beteiligungs-
transaktion dem VZ 2008 zuzuordnen sein und zum anderen muss die Anteils-
iibertragung (abzustellen ist auf den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums)
nach dem 31.12.2007 stattgefunden haben. Far Anteilsiibertragungen, die in ei-
nem abweichenden Wij., das in 2008 endet, aber vor dem 1.1.2008 vollzogen
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B. Rechtsentwicklung/zeitl. Anwendungsbereich  Anm.2 § 8c KStG

werden, findet Abs. 1 keine Anwendung. Diese Beteiligungstransaktionen unter-
fallen ausschlieBlich dem sachlichen Geltungsbereich von § 8 Abs. 4 aF.

» Satz 1 ordnet im Wesentlichen den quotalen Untergang nicht genutzter Ver-
luste einer Korperschaft an, wenn mittelbar oder unmittelbar mehr als 25% der
Anteile oder der Stimmrechte innerhalb von finf Jahren an einen Erwerber oder
diesem nahe stehende Personen tibertragen werden.

» Satz 2 bestimmt den vollstindigen Untergang der nicht genutzten Verluste,
wenn mehr als 50% der Anteile oder der Stimmrechte innerhalb von fiinf Jahren
an einen Erwerber oder diesem nahe stehende Personen tibertragen werden.

» Sarz 3 stellt als erginzende Missbrauchsvorschrift eine Gruppe von Erwer-
bern mit gleichgerichteten Interessen einem Erwerber iSd. Sitze 1 und 2 gleich.

> Satz 4 regelt klarstellend, dass eine Kapitalerhohung einer Ubertragung des ge-
zeichneten Kapitals gleich steht, soweit sie zu einer Verinderung der Betei-
ligungsquoten am Kapital der Korperschaft fiihrt.

MoRaKG v. 12.8.2008 (BGBL I 2008, 1672; BStBL I 2008, 854): § 8c wird um
einen Abs. 2 erginzt und § 8c idF des UntStReformG 2008 wird zu Abs. 1.
Abs. 2 regelte Ausnahmen vom Abzugsverbot des Abs. 1 fir Wagniskapital und
sollte tiber § 34 Abs. 7b ebenfalls erstmals fir den VZ 2008 Anwendung finden.
Nach Art. 8 Abs. 2 MoRaKG stand dessen Inkrafttreten unter dem Vorbehalt
der Zustimmung der EU-Kommission. Diese Zustimmung wurde durch die
EU-Kommission am 30.9.2009 aus beihilferechtl. Griinden versagt, so dass
Abs. 2 idF des MoRaKG nie in Kraft treten wird. Zu Details der Regelung s.
HHR Archiv www.ertragssteuerrecht.de (Stand Lfg. 238, Sept. 2009).

FMStG v. 17.10.2008 (BGBL. 1 2008, 1982): § 14 Abs. 3 FMStFG suspendiert in
Sonderkonstellationen des Finanzmarktsektors die Anwendung von § 8c.

Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung v. 16.7.2009 (BGBI. I 2009,
1959; BStBI. 12009, 782):

» Erginzung des § 8e: In § 8c wird eine Sanierungsklausel eingeftigt (Abs. 1a), die
gem. § 34 Abs. 7c Satz 1 aF erstmals fiir den VZ 2008 und fiir Beteiligungs-
erwerbe nach dem 31.12.2007 und vor dem 1.1.2010 anzuwenden ist. Abs. 1a ist
damit riackwirkend anwendbar auf alle Beteiligungserwerbe, die ab dem 1.1.2008
vollzogen werden; die Sanierungsklausel war zunichst zeitlich befristet auf Betei-
ligungserwerbe, die bis einschlieBlich 31.12.2009 verwirklicht werden. Zum Ver-
stof3 der Sanierungsklausel gegen EU-Beihilferecht s. Anm. 8. Zu Details der Re-
gelung s. HHR Archiv unter www.ertragssteuerrecht.de (Stand Lfg. 241, April
2010).

> Anderung des FMStFG: Die Sonderkonstellationen des § 14 Abs. 3 FMStFG,
die zur Suspendierung der Anwendung von § 8c Abs. 1 fiithren, werden erwei-
tert.

Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22.12.2009 (BGBLI 2009, 3950;
BStBL I 2010, 2): Abs. 1 wird um eine Konzernklausel (Satz 5) und eine Rege-
lung zum Verlusterhalt in Hohe der vorhandenen stillen Reserven der Verlust-
korperschaft (Sitze 6-8) erweitert. Ferner wird die zeitliche Befristung der
Sanierungsklausel idF des BirgerEntlG KV aufgehoben und in diesem Zusam-
menhang eine Anpassung in Abs. 1a Satz 3 Nr. 3 Satz 5 vorgenommen. Die
Konzernklausel und die Regelung tiber den Verlusterhalt finden nach § 34
Abs. 7b Satz 2 erstmalig auf Beteiligungserwerbe Anwendung, die nach dem
31.12.2009 stattfinden. Die Sanierungsklausel idF des WachstBeschlG ist ohne
zeitliche Limitierung gem. § 34 Abs. 7c Satz 1 erstmals fir den VZ 2008 und fur
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Beteiligungserwerbe nach dem 31.12.2007 anzuwenden (zu deren Unanwend-
barkeit wegen VerstoBes gegen Beihilferecht s. Anm.8).

» Abs. 1 Satz 5 ordnet an, dass ein schidlicher Beteiligungserwerb nicht vorliegt,
wenn an dem tbernechmenden und tibertragenden Rechtstriger dieselbe Person
unmittelbar oder mittelbar zu jeweils 100% beteiligt ist.

» Abs. 1 Satz 6 zeigt eine Ausnahme vom grundsitzlichen Verlustabzugsverbot
auf, soweit die im inlind. BV der Verlustkorperschaft vorhandenen stillen Reser-
ven zum Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs mindestens den nicht
genutzten Verlusten entsprechen.

» Abs. 1 Satz 7 definiert den Begriff der stillen Reserven iSd. Abs. 1 Satz 6.

» Abs. 1 Satz 8 dient der Missbrauchsvermeidung; BV-Zurechnungen von ande-
ren Rechtstrigern durch riickwitkende Umwandlungen auf die Verlustkérper-
schaft bleiben fur die Ermittlung der stillen Reserven unbertcksichtigt.

Jahressteuergesetz v. 8.12.2010 (BGBL 1 2010, 1768; BStBL. 1 2010, 1394): Die
Regelung zum Verlusterhalt in Hohe der vorhandenen stillen Reserven der Ver-
lustkorperschaft (Abs. 1 Satz 6) wird hinsichtlich des zu berticksichtigenden BV
angepasst und eine Sonderregelung zur Bestimmung der stillen Reserven in den
Fillen des Vorhandenseins eines negativen Eigenkapitals bei der Verlustkorper-
schaft neu in das Gesetz eingefiigt (Abs. 1 Satz 8). Abs. 1 Satz 8 idF des Wachst-
BeschlG wird dadurch zu Abs. 1 Satz 9. Anzuwenden sind die gesetzlichen An-
derungen mangels eigenstindiger Anwendungsregel gem. § 34 Abs. 1 idF des
JStG 2010 ab dem VZ 2010 (zu der daraus resultierenden Vorverlagerung der
zeitlichen Anwendung bei Korperschaften mit abweichendem Wj. s. Anm. 52).

» Abs. 1 Satz 6 enthilt eine Ausnahme vom grundsitzlichen Verlustabzugsver-
bot, soweit nunmehr die im Inland stpfl. stillen Reserven der Verlustkorper-
schaft zum Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs mindestens den nicht
genutzten Verlusten entsprechen.

» Abs. 1 Satz 8 definiert den Begriff der stillen Reserven iSd. Abs. 1 Satz 6 ab-
weichend von Abs. 1 Satz 7 fiir den Sonderfall des Vorliegens eines negativen
Eigenkapitals bei der Verlustkorperschaft.

C. Bedeutung, VerfassungsmifBligkeit und Europarechts-
konformitit des § 8¢

I. Bedeutung

Schrifttum: CrezeLius, Zur Methodologie des gegenwirtigen Steuerrechts, Stbg. 2007,
449; ENDRES/SPENGEL/REISTER, Neu Maf3 nehmen: Auswirkungen der Unternechmensteu-
erreform 2008, WPg. 2007, 478; KussMauL/ZABEL, Ist Deutschland auf dem Weg (zurtick)
zu einer verstirkten Substanzbesteuerung? — Kritische Anmerkungen zu aktuellen Geset-
zesvorhaben der Bundesregierung, BB 2007, 967; Heves/ELprana, Kaufpreisallokation
und latente Steuern fur Verlust- und Zinsvortrige, IRZ 2008, 553; RopEwaLp/PoHL, Aus-
witkungen auf Gesellschafterbezichungen und Gesellschaftsvertrige, DStR 2008, 724; Le-
VEDAG, Anpassungsbedarf von Gesellschaftsvertrigen bei Personen- und Kapitalgesell-
schaften nach der Unternehmensteuerreform 2008 anhand ausgewihlter Problemfille,
GmbHR 2009, 13; Prinz, Zur ,,Steuergesetzgebungskunst® unserer Zeit, S:R 2009, 20; Ja-
coB/Pasepag, Verlustnutzung trotz § 8¢ KStG? — Die Wirkung steuerlicher Verlustvortri-
ge auf den Unternchmenskauf, Wpg. 2010, 92; ScamieL, § 8c KStG in der Kritik: Un-
gleichmiBigkeit der Besteuerung durch Verlustverrechnungsbeschrinkungen beim
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C. Bedeutung, Verfassungsmaligkeit Anm. 3 § 8c KStG

Mantelkauf und anderen Anteilstibertragungen, BB 2010, 151; BreUNINGER, JbFfStR
2010,/2011, 334.

1. Rechtliche Bedeutung

Abs. 1 stellt eine Durchbrechung des zivilrechtl. Trennungsprinzips und der stl.
Subjektfihigkeit einer Korperschaft fiir die Abziehbarkeit nicht ausgeglichener
oder nicht abgezogener negativer Einkiinfte dar, da in Bezug auf die nicht ge-
nutzten Verluste ausschlieBlich Vorginge auf der Anteilseignerebene fiir die Be-
steuerung der Korperschaft Bedeutung erlangen (ihnlich Hey in Tipke/LaNg,
Steuerrecht, 20. Aufl. 2010, § 11 Rn. 58). Bei der Uberpriifung der Abziehbarkeit
der entsprechenden negativen Einklnfte legt er eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise zugrunde, die dem Gedanken der Unternechmeridentitit fur die Inan-
spruchnahme von vortragsfihigen Gewerbeverlusten bei (transparenten) Mit-
unternehmerschaften nach § 10a Satz 4 Halbs. 1 GewStG entlehnt (Zhnlich
DortscH, Festschr. Schaumburg, 2009, 253 [257]), aber durch den Einbezug auch
mittelbarer Anteilseignerwechsel wesentlich weiter gehend ist. Dies ist als echte
Drittwirkung bzw. fremdbestimmte Steuerwirkung zu werten (so auch ScHUMA-
cHER/HaGEBOKE, DB 2008, 493 [494]).

Gewandelte Rechtsbedeutung ab 1.1.2010: § 8c ist zumindest nach der Ein-
figung der Konzernklausel (Abs. 1 Satz 5) und der Regelung tiber den Verlust-
erhalt in Hohe der im Vermogen der Verlustkorperschaft befindlichen stillen
Reserven (Verschonungsregel nach Abs. 1 Sitze 6-9) wieder eine spezialgesetzli-
che — und auch typisierende — Missbrauchsvorschrift, was bis zu deren Inkraft-
treten entgegen der bislang hier vertretenen Auffassung bestritten wurde (vgl.
zur alten Rechtslage nur BMF v. 10.12.2008, Ubg. 2009, 71; BLtmMicH/BRraNDIS,
§ 8¢ Rn. 22; LapEmMaNN/DIETERLEN, § 8c Rn. 12; Goscn, BFH/PR 2009, 148).
Dem nach Anfligung von Abs. 1 Sitze 5-9 bestehenden Gesamtzusammenhang
der Regelungen des Abs. 1 kann nur die Bedeutung zugemessen werden, dass
bei konzerninternen Ubertragungen und in Hohe der vorhandenen stillen Reser-
ven nicht mehr von einer ungerechtfertigten Nutzung (,,Verschiebung™ von
nicht genutzten Verlusten) oder dem Handel mit Verlustvortrigen ausgegangen
werden kann (ebenso FroTscHER/Maas, § 8c Rn. 7f; HErzic/Bonn, DStR 2009,
2341 [2343]; Dorr, NWB 2010, 184 [193]; EiscruBer/ScHADEN, Ubg. 2010, 73
[76]; Frey/Miuckr, GmbHR 2010, 71 [74]; Suchanek, StBW 2010, 25 [30];
Wirrtkowsklr/HieLscuer, DB 2010, 11 [15]; BreuNiNGer, JbFfStR 2010/2011,
334 ff.; Horzer, JbFfStR 2010,/2011, 131 [134]; abwigend Bien/WacNERr, BB
2009, 2627 [2629]; zweifelnd DrtEN, JbFfStR 2010/2011, 147; aA SISTERMANN/
BrinkManN, DStR 2009, 2633 [2635]; Gosch, JbFfStR 2010,/2011, 149), auch
wenn der grundsitzlich angeordnete Verlustuntergang nach Abs. 1 Sitze 1 und
2 gesetzestechnisch die Regel und Abs. 1 Sitze 5-9 als Ausnahmen dazu kon-
zipiert sind. Die Ausnahmekonzeption dient uE lediglich dazu, dem Stpfl. die
Beweislast fir deren Erftllung aufzuerlegen (s. hierzu Anm. 16; wohl auch Ers-
GRUBER/SCHADEN, Ubg. 2010, 73 [77]). Sie unterstellt mithin, dass bei konzern-
internen VerduBerungen nach Abs. 1 Satz 5 kein AuBlenstehender an den nicht
genutzten Verlusten partizipiert und damit kein ,,Verlusthandel” gegeben ist.
Grundgedanke der Regelung tiber den Verlusterhalt in Hohe der stillen Reser-
ven nach Abs. 1 Satz 6 wiederum ist, dass typisierend ein gezahlter Kaufpreis,
der die vorhandenen stillen Reserven iibersteigt, nur auf die nicht genutzten Ver-
luste entfallen kann, so dass insoweit ein Missbrauchsfall vorliegt. § 8c soll aber
auch eine Schutzwirkung fir den Fiskus entfalten, da er verhindern soll, dass
sich der wirtschaftliche Wert eines nicht genutzten Verlusts durch einen unmit-
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telbaren oder mittelbaren Anteilseignerwechsel zu Lasten des Fiskus erhoht (so
E1sGruBER/ScHADEN, Ubg. 2010, 73 [76f.]), was im Ergebnis aber nichts anderes
als den Missbrauchsabwehrcharakter der Regelung verdeutlicht.

Rechtliche Bedeutung der Altregelung fiir Veranlagungszeitrdume 2008
und 2009: Bis zu den vorstehenden Anfiigungen war Abs. 1 schlicht als eine
von fiskalischen Erwidgungen geleitete ,,Verlustvernichtungsregelung® (Fiskal-
zwecknorm) zu qualifizieren (ebenso Bromich/Branpis, § 8¢ Rn. 23; Hey, BB
2007, 1303 [1306]; IDW, IDW-EFN 2007, 194 [204]; KussmauL/ZipreL, BB 2007,
967 [972]; Wiese, DStR 2007, 741 [744]; Esterer in Handbuch Unternehmen-
steuerreform 2008, 2008, 127 [129]; MULLER-GATERMANN, JbFfStR 2007,/2008,
147), deren rechtsfolgenbegriindendes Tatbestandsmerkmal die Uberschreitung
bestimmter Anteilstibertragungsgrenzen war. Dies ergab sich aus der Begriin-
dung des Gesetzentwurfs zu der Aufthebung des § 8 Abs. 4 aF, da insoweit von
der zielgenaueren Verlustabzugsbeschrinkung fiir Korperschaften in Abs. 1 ge-
sprochen wurde (s. BTDrucks. 16,/4841, 74). Ubergeordnetes gesetzgeberisches
Ziel konnte hierbei nur die grundsitzliche Versagung des Verlustabzugs im All-
gemeinen gewesen sein.

2. Wirtschaftliche Bedeutung

Mit der Anfiigung der Konzernklausel und der Regelung iiber den Verlusterhalt
in Hohe der stillen Reserven, die im Wesentlichen auf Beteiligungserwerbe anzu-
wenden sind, die nach dem 31.12.2009 stattfinden (zur zeitlichen Anwendung s.
Anm. 2), verringern sich die bisherigen negativen finanziellen Auswirkungen des
Abs. 1 wahrscheinlich erheblich. Die volle Jahreswirkung des bisherigen Abs. 1
wurde mit 1,475 Mrd. € beziffert (vgl. BTDrucks. 16/4841, 43). Die volle Jah-
reswirkung der ab 2010 wirksam gewordenen Anderungen des Abs. 1 sollen hin-
gegen -1,34 Mrd. € betragen (vgl. BT Drucks. 17/15, 12), so dass — die Validitit
der Zahlen vorausgesetzt — mit Abs. 1 nur noch eine saldierte Jahreswirkung
von 135 Mio. € geschitzt wird. Die Rechtsfolgen des Abs. 1 Sitze 1 und 2 wet-
den dabei uE nur noch fiir finanziell angeschlagene Unternehmen Bedeutung er-
langen, deren nicht genutzte Verluste die vorhandenen stillen Reserven tberstei-
gen.

II. VerfassungsmiBligkeit

Schrifttum: Hans, Unternehmensteuerreform 2008: Kritik der Neuregelung iiber die Nut-
zung korperschaftsteuerlicher Verluste (§ 8¢ KStG), FR 2007, 775; Hey, Vetletzung fun-
damentaler Besteuerungsprinzipien durch die Gegenfinanzierungsmalnahmen des Unter-
nehmensteuerreformgesetzes 2008, BB 2007, 1303; Hey, Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers und Sicherung des Steueraufkommens, FR 2008, 1033; ScawepHELM, Die
Neuregelung des Mantelkaufs in § 8¢ KStG — verfassungs- und steuersystematische Wiir-
digung, GmbHR 2008, 404; SepEmunp/FiscHENICH, Die neuen Mantelkaufregelungen
und Grunderwerbsteuer als verfassungs- und europarechtlich bedenkliche Bremse von in-
ternationalen Umstrukturierungen, BB 2008, 535; OeNiNGs, Verlustuntergang bei Anteils-
cignerwechsel — Ist die Neuregelung des Mantelkaufs in § 8c KStG verfassungswidrig?,
FR 2009, 606; TaieL, Die Vetlustabzugsbeschrinkung fiir Korperschaften (§ 8¢ KStG) —
ein krasser Wertungswiderspruch im Koérperschaftsteuerrecht, Festschr. Schaumburg,
Koln 2009, 515.
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C. Bedeutung, Verfassungsmaligkeit Anm.5 § 8c KStG

1. Rechtslage fiir die Veranlagungszeitraume 2008 und 2009

Da der Verlustabzug das Leistungsfihigkeitsprinzip zum Ausdruck bringt und
eine gerechte Gesamtbesteuerung gewihrleistet (vgl. hierzu BFH v. 16.5.2001 —
I R 76/99, BStBL. 11 2002, 487; v. 29.3.2000 — I R 76/99, BStBL. 1T 2000, 622),
stellt Abs. 1 wegen fehlender Folgerichtigkeit einen Verstof3 gegen das objektive
Nettoprinzip als Ausprigung des Leistungsfihigkeitsprinzips und damit gegen
den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG dar, da er ausnahmslos den Untergang
der nicht genutzten Verluste bei Erfiillung seiner Tatbestandsmerkmale anord-
net.
Ebenso FG Hamb. v. 4.4.2011, nv., Vorlage an das BVerG; Streck/OrsinG VIL § 8c
Rn. 1; Goscu/Roskr II. § 8¢ Rn. 26; Centrale fiir GmbH Dr. Otto Schmidt, GmbHR
2007, 421 (430); ENpres/SpENGEL/REISTER, WPg. 2007, 478 (488); Hans, FR 2007, 775
(779); Hey, BB 2007, 1303 (1306); Hey, Beihefter zu DStR 2009, Heft 34, 117 (119);
IDW, IDW-FN 2007, 109 (113); Lenz/RiBBrOCK, BB 2007, 587 (590); MULLER-GATER-
MANN, Stbg. 2007, 145 (158); SucHanex/Hersst, FR 2007, 863 (869); Wikse, DStR
2007, 741 (744); WarriN/WitTKOWSKI/STROHM, GmbHR 2007, 785 (788); ESTERER in
Handbuch Unternehmensteuerreform 2008, 2008, 127 (142 f.); ScuwepHeLm, GmbHR
2008, 404 (405 £.); Trepcuen, FR 2008, 201 (208); HeGeR, Beihefter zu DStR 2009, Heft
34, 117 (119); verfassungsrechtl. bedenklich BLomicn/Branpis, § 8c Rn. 22; aA Frot-
SCHER/Maas, § 8c Rn. 11.
Die verfassungsrechtl. Fundierung des objektiven Nettoprinzips wurde in der
Rspr. bislang zwar ausdriicklich offen gelassen, allerdings darf der Gesetzgeber
Ausnahmen von der folgerichtigen Umsetzung der mit dem objektiven Netto-
prinzip getroffenen Belastungsentscheidung nur bei Vorliegen eines sachlich
rechtfertigenden Grundes zulassen (BVerfG v. 23.1.1990 — 1 BvL 4/87, BVert-
GE 81, 228 [237]; v. 4.12.2002 — 2 BvR 400/98, BVerfGE 107, 27 [48]; v. 9.12.
2008 — 2 BvL 1/07, 2/07, 1/08, 2/08, DB 2008, 2803). Die KSt. basiert auf
dem Gedanken des Trennungsprinzips. Wer Beteiligter einer Korperschaft ist,
hat demnach keinen Einfluss auf deren Leistungsfihigkeit. Die Durchbrechung
des Trennungsprinzips durch § 8 Abs. 4 aF erfuhr dabei ihre Rechtfertigung
durch den Gedanken der Missbrauchsvermeidung (zum Missbrauchscharakter
des § 8 Abs. 4 aF s. nur BFH v. 14.3.2006 — I R 8/05, BStBL II 2007, 602).
Abs. 1 stellt jedoch nach Auffassung der FinVerw. (BMF v. 10.12.2008, Ubg.
2009, 71) und der hM (s. nur Bromicu/Branbis, § 8¢ Rn. 22; LApEmaNN/Die-
TERLEN, § 8c Rn. 12; Goscn, BFH/PR 2009, 148) keine Missbrauchsvorschrift,
sondern mehr oder weniger eine zusitzliche Tatbestandsvoraussetzung fir den
Verlustabzug dar, so dass der damit verbundene Paradigmenwechsel eines sach-
lich rechtfertigenden Grundes bedarf (FG Hamb. v. 4.4.2011, nv., Vorlage an
das BVerfG). Insbes. muss dieser Paradigmenwechsel im Weiteren konsequent
umgesetzt werden (BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, 2/07, 1/08, 2/08, DB
2008, 2803), dh. es darf sich nicht nur um eine punktuelle Manahme, sondern
um eine komplett neue Systementscheidung handeln (s. hierzu niher Hey, DStR
2009, 2561 [2564]).

Trotz der Einfiigung des Abs. 1 hilt der Gesetzgeber am Trennungsprinzip der
KSt. und der eigenen Steuersubjektfihigkeit von Korperschaften fest, da Gewin-
ne und Verluste der Korperschaft weiterhin nicht auf die Anteilseignerebene
transferiert und Leistungsbezichungen zwischen Korperschaft und Anteilseigner
anerkannt werden. Andererseits legt er aber hinsichtlich des Verlustabzugs einer
Koérperschaft eine Art Transparenzprinzip wie bei Mitunternehmerschaften zu-
grunde (s. Anm. 3), da fiir den zukiinftigen Verlustabzug ausschlieBlich auf die
Identitit der Anteilseignerebene abgestellt wird. Dieses Prinzip ist dariiber hi-
naus in sich nicht konsequent umgesetzt worden, da im Fall der Anteilstibertra-
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gung durch einen Gesellschafter auch die Verluste der Mitgesellschafter unterge-
hen (s. auch ThieL, Festschr. Schaumburg, 2009, 515 [534]). Mithin ist die ge-
troffene Belastungsentscheidung insgesamt nicht folgerichtig, da es sich lediglich
um eine punktuelle MaBnahme handelt. Selbst wenn — wie hier bislang vertreten
— Abs. 1 weiterhin als Missbrauchsvorschrift zu qualifizieren ist, ist in einem An-
teilseignerwechsel ein Missbrauch nicht zu erblicken, da generalisierende und ty-
pisierende Regelungen sich an einem typischen Fall zu orientieren haben
(BVerfG v. 10.4.1997 — 2 BvL. 77/92, BStBL. II 1997, 518). Ein reiner Anteilseig-
nerwechsel ist fiir sich betrachtet aber noch kein typischer Fall, der eine Miss-
brauchsannahme rechtfertigt (FG Hamb. v. 4.4.2011, nv., Vorlage an das
BVertfG). Ferner lisst sich die Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips we-
gen fehlender Folgerichtigkeit nicht allein mit Vereinfachungsgedanken (s. hier-
zu ausfihrl. THIEL, Festschr. Schaumburg, 2009, 515 [537]), mit dem Finanzbe-
darf des Staates oder einer knappen Haushaltslage rechtfertigen (BVerfG v.
4.12.2002 — 2 BvR 400/98, BVerfGE 107, 27 [48]; v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07,
2/07,1/08, 2/08, DB 2008, 2803), so dass das Argument der Gegenfinanzie-
rung der StSatzsenkung im Zuge des UntStReformG 2008 keinen sachlich recht-
fertigenden Grund in vorstehendem Sinne darstellt (ebenso Goscu, BFH/PR
2009, 148). Der StSatz hitte dann nicht in entsprechendem Umfang gesenkt
werden diirfen.

Strukturelles Vollzugsdefizit: Aus den eingeschrinkten Mitwirkungsmoglich-
keiten der Verlustkorperschaft bei der Sachverhaltsaufklirung tber mittelbare
schidliche Beteiligungserwerbe sowie dem Fehlen einer Auskunftspflicht aus-
lind. Anteilseigner gegentiber den FinBeh. (s. hierzu Anm. 17) ergibt sich uE
ein strukturelles Vollzugsdefizit fur die Aufdeckung mittelbarer schidlicher Be-
teiligungserwerbe im Ausland. Daraus folgt, dass Abs. 1 einen Verstof3 gegen
den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG darstellt (ebenso GoscH/Roser II.
§ 8¢ Rn. 26; BromicH/Branpis, § 8c Rn. 23; SEpEMunp/FiscHENICH, BB 2008,
535 [537]; SucHANEK/JaNsEN, GmbHR 2009, 412 [417]), da dieser verlangt, dass
die Stpfl. durch ein Steuergesetz rechtl. und tatsichlich gleich belastet sind (s.
hierzu grundsitzlich BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL 17,/02, BStBL II 2005, 780).
Diese tatsichliche Gleichbelastung ist aufgrund der allenfalls nur eingeschrink-
ten Sachverhaltsaufklirungsmoglichkeit tiber mittelbare schidliche Beteiligungs-
erwerbe im Ausland bei Abs. 1 nicht gegeben (s. hierzu Anm. 17).

Parallele Anwendung von Abs. 1 und § 8 Abs. 4 aF: § 8 Abs. 4 aF ist gem.
§ 34 Abs. 6 Satz 3 in bestimmten Sachverhaltskonstellationen bis zum 31.12.
2012 neben Abs. 1 anzuwenden (zu niheren Einzelheiten s. Anm. 12). Die pa-
rallele Anwendung von Abs. 1 und § 8 Abs. 4 aF¥ in dem von § 34 Abs. 6 Satz 3
normierten Ubergangszeitraum stellt dabei uE einen Versto gegen das Uber-
mafBverbot dar. Das UbermalBiverbot ist verletzt, wenn die Folgen einer schema-
tisierenden Belastung extrem iiber das normale Mal3 hinausgehen, das der Sche-
matisierung zugrunde liegt, oder — anders ausgedriickt — die Folgen auch unter
Bertcksichtigung der gesetzgeberischen Planvorstellungen durch den gebotenen
Anlass nicht mehr gerechtfertigt sind (vgl. BVerfG v. 5.4.1978 — 1 BvR 117/73,
BStBI. 11 1978, 441). Sowohl Abs. 1 als auch § 8 Abs. 4 al schematisieren Fille,
die zum teilweisen oder vollstindigen Untergang der nicht genutzten Verluste ei-
ner Korperschaft fihren. Diese doppelte Schematisierung trifft durch die vollig
ausufernde Anwendungsvorschrift des § 34 Abs. 6 Satz 3 eine Vielzahl von Fil-
len, die bei Zugrundelegung des allgemeinen Missbrauchsverstindnisses von
§ 42 AO nicht als missbriuchlich zu werten sind (§ 8 Abs. 4 aF ist eindeutig eine
Missbrauchsvorschrift, vel. BFH v. 14.3.2006 — I R 8/05, BStBL. II 2007, 602).
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2. Rechtslage ab dem Veranlagungszeitraum 2010

Die Regelungen des Abs. 1 verstoBen nicht mehr offenkundig gegen das objekti-
ve Nettoprinzip. Vor dem Hintergrund seines Gesamtregelungskonzepts ist
Abs. 1 eine spezialgesetzliche — und auch typisierende — Missbrauchsvorschrift
(s. hierzu ausfithrl. Anm. 3). Bei Beteiligungserwerben, die nicht unter die Aus-
nahmeregelung des Abs. 1 Satz 5 fallen, und soweit die nicht genutzten Verluste
die vorhandenen im Inland stpfl. stillen Reserven der Verlustkorperschaft tiber-
steigen, wird unterstellt, dass ein Handel mit Verlusten betrieben wird, wenn ein
Anteilseignerwechsel in schidlicher Hohe stattfindet. Abs. 1 bedient sich folg-
lich generalisierender, typisierender und pauschalierender Regelungen, in denen
er von vorstchendem Zweck des Anteilserwerbs ausgeht. Diese Annahme spie-
gelt uE grundsitzlich auch einen typischen Missbrauchsfall wieder, da, wenn ge-
danklich durch einen gezahlten Kaufpreis keine stillen Reserven mehr entgolten
werden, der Uberpreis nur auf die Verlustvortrige der Koérperschaft entfallen
kann. Der Gesetzgeber ist somit grundsitzlich zur Belastungsentscheidung, wie
sie durch § 8 Abs. 4 aFF getroffen wurde, zuriickgekehrt. Es bleiben allerdings
durch die von § 8c Abs. 1 angeordnete Teiltransparenz von Koérperschaften fur
Zwecke des zukiinftigen Verlustabzugs weiterhin Zweifel an der Folgerichtigkeit
der Norm (s. auch BLomica/Branbis, § 8¢ Ra. 22; Viskorr/DRUEN, Beihefter zu
DStR 2010, Heft 7, 3), da im Ubrigen am Trennungsprinzip festgehalten wird.
Im Weiteren werden im Anwendungsbereich des Abs. 1 Sitze 1 und 2 Betei-
ligungserwerbe nahe stehender Personen zusammengefasst. Das Beteiligungs-
quotenerfordernis ist somit wesentlich geringer als die Anforderungen zur Erfiil-
lung der Tatbestandsvoraussetzungen der Konzernklausel nach Abs. 1 Satz 5, so
dass auch hier die Folgerichtigkeit infrage gestellt werden kann. Es ist uE jedoch
davon auszugehen, dass die verfassungsrechtl. Rechtfertigung des Abs. 1 durch
die Verschonungstregel des Abs. 1 Satz 6 vollzogen wird (zur Rickwirkungspro-
blematik des Abs. 1 Satz 8 s. Anm. 52), da sich — idealtypisch betrachtet — hier
deutlich der Missbrauchsabwehrgedanke offenbart (s. hierzu Anm. 3), der letzt-
endlich die Regelung insgesamt verfassungsrechtl. rechtfertigt. Aus diesen Griin-
den ist auch nicht mehr von einem VerstoB gegen das UbermaBverbot auszuge-
hen, der sich aus einer méglichen parallelen Anwendung von Abs. 1 und § 8
Abs. 4 aF im von § 34 Abs. 6 Satz 3 angeordneten Ubergangszeitraum ergeben
konnte, da bei Votliegen der Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Satz 1 oder 2 und
§ 8 Abs. 4 aF, ohne dass im Inland stpfl. BV der Korperschaft ausreichende stil-
le Reserven vorhanden sind, insgesamt von einem Missbrauchsfall ausgegangen
werden muss.

Strukturelles Vollzugsdefizit: Das strukturelle Vollzugsdefizit bei mittelbaren
schidlichen Beteiligungserwerben im Ausland (s. hierzu ausfihrl. Anm. 5) be-
steht allerdings unveridndert fort, da die Sachverhaltsaufklirungsméglichkeiten
des Stpfl. und der FinBeh. (s. hierzu Anm. 17) weiterhin mehr als nur beschrinkt
sind. Des Weiteren bereitet die Allokation von stillen Reserven auf die im Inland
stpfl. stillen Reserven nach Abs. 1 Sitze 6-9 in tief geschachtelten Unternchmen
erhebliche praktische Schwierigkeiten, da hierfir komplexe Unternehmens-
bewertungen vonnéten sind. Hier stellt sich insbes. bei mittelbaren Beteiligun-
gen mit Auslandsbezug die Frage nach der Uberpriifbarkeit der vorgenomme-
nen Allokation durch die FinVerw., so dass auch in diesem Zusammenhang
Zweifel an der praktischen Vollziehbarkeit der Norm bestehen.

Sonderregelung des § 14 Abs. 3 FMStFG: § 14 Abs. 3 FMStFG suspendiert
die Anwendung des § 8c bei Erwerb und Riickiibertragung von sog. Stabilisie-
rungselementen durch den nach § 1 FMStFG errichteten Fonds (SoFFin) oder
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andere inlind. Gebietskorperschaften einschlieSlich ihrer dem SoFFin vergleich-
baren Einrichtungen sowie bei MaBinahmen iSd. Rettungstibernahmegesetzes
(RettungsG v. 7.4.2009, BGBI. I 2009, 729). Die Vorschrift soll das Ziel des
FMStG v. 17.10.2008 (BGBL I 2008, 1982) unterstiitzen, die Finanzmirkte zu
stabilisieren (vgl. BTDrucks. 16/10600, 18), und ist somit als Lenkungsnorm zu
qualifizieren. Eine solche ist verfassungsrechtl. zuldssig, wenn der nichtfiskali-
sche Forderungs- und Lenkungszweck von einer erkennbaren gesetzgeberischen
Entscheidung getragen und gleichheitsgerecht ausgestaltet ist (BVerfG v. 21.6.
2006 — 2 BvL 2/99, FR 2000, 766). In Ansechung dieser Rahmenbedingungen ist
§ 14 Abs. 3 FMStFG zumindest verfassungsrechtl. fragwirdig, da die Anforde-
rungen an Abs. 1 Sitze 5-8, der die Investitionen privater Investoren fordern
soll, wesentlich hoher sind als die Anforderungen an § 14 Abs. 3 FMStFG, wo-
bei aber private Investoren aus einer moglichen Verfassungswidrigkeit des § 14
Abs. 3 FMStFG nicht eine Nichtanwendung von Abs. 1 fiir sich ableiten kon-
nen (s. auch BFH v. 11.9.2008 — VI R 13/06, BStBl. II 2008, 928, Verfassungs-
beschwerde durch BVerfG v. 26.7.2010 — 2 BvR 2228 /08, FR 2010, 992 nicht
zur Entscheidung angenommen).

III. Unionsrechtskonformitit

1. Kein Verstof3 der allgemeinen Verlustklausel gegen Unionsrecht

Abs. 1 stellt grundsitzlich keinen Versto3 gegen die Niederlassungsfreiheit dar.
Der reine Inlands- wie auch der vergleichbare Auslandssachverhalt werden
gleich behandelt. Im Bereich der direkten Steuern priift der EuGH vorbehaltlich
einer Rechtfertigung, ob dadurch eine Beschrinkung der Grundfreiheiten vor-
liegt, dass der Auslandssachverhalt schlechter als der vergleichbare Inlandssach-
verhalt behandelt wird und somit eine Diskriminierung vorliegt (EuGH v.
13.12.2005 — Rs. C-446,/03, HFR 2006, 409; v. 18.12.2007 — Rs. C-101/05,
HER 2008, 295). Dies ist jedoch nicht gegeben, auch wenn Abs. 1 Sitze 6-8 le-
diglich die im Inland stpfl. stillen Reserven auf die nicht genutzten inlind. Ver-
luste anrechnet (ebenso Dorr, NWB 2010, 184 [196]; EisGRUBER/ScHADEN, Ubg.
2010, 73 [83]; zweifelnd WritTrkowskl/HieLscHer, DB 2010, 11 [17]), da nach der
EuGH-Rspr. (EuGH v. 15.5.2008 — C-414,/06, BStBI. 11 2009, 692) cin auslind.
Verlust im Wesentlichen nur dann im Inland bertcksichtigt werden muss, wenn
auch die auslind. Gewinne im Inland zu erfassen sind oder er im Ausland end-
gtltig nicht mehr nutzbar ist. Demzufolge ist uE ebenfalls die von Abs. 1 Sit-
ze 6—8 vorgenommene Differenzierung zulissig, indem fiir die Nutzung inlind.
Verluste nur im Inland stpfl. stille Reserven bertcksichtigt werden kénnen. Soll-
te ein auslind. Verlust jedoch im Ausland endgtiltig nicht mehr nutzbar sein (s.
hierzu BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09, FR 2010, 896), sind uE ebenfalls im Rah-
men des Abs. 1 Sitze 6-8 die entsprechenden auslind. stillen Reserven zu be-
rucksichtigen, da ansonsten eine Diskriminierung gegeben wire (ebenso B.
Lang, Der Konzern 2010, 35 [43]; Frey/Mutckr, GmbHR 2010, 71 [75]). Die
potenzielle Diskriminierung, die sich durch den Ausschluss von stillen Reserven
in Anrechnungsbetriebsstitten oder in Betriebsstitten, auf die § 20 Abs. 2 AStG
Anwendung findet, durch Abs. 1 Satz 6 idF des WachstBeschlG ergab, ist durch
die Neufassung des Abs. 1 Satz 6 durch das JStG 2010 entfallen.

Kein Verstol3 gegen Sekundirrecht: In Bezug auf Abs. 1 besteht in Umwand-
lungsfillen auch kein Verstof3 gegen Sekundirrecht in Gestalt von Art. 4 Abs. 1
und Art. 9 FRL, da diese lediglich auf die Besteuerung von stillen Reserven ab-
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zielen (s. auch Bromich/Branpis, § 8c Rn. 22; FrRoTscHER/Maas, § 8¢ Rn. 12;
tendenziell aA SEpEMUND/F1scHENICH, BB 2008, 535 [538]).

Sonderregelung des § 14 Abs.3 FMStFG: Da § 14 Abs. 3 FMStFG aus-
schlieBlich den Erwerb von Stabilisierungselementen durch den SoFFin oder
vergleichbare inlind. Einrichtungen (s. hierzu Anm. 11) begiinstigt und damit
vergleichbare auslind. Rettungsmalinahmen diskriminiert, stellt § 14 Abs. 3
FMStFG einen Versto3 gegen europiisches Primirrecht dar (ebenso Gosch/
Roser II. § 8¢ Rn. 11a).

2. Verstof3 der Sanierungsklausel gegen EU-Beihilferecht

Abs. 1a stellt nach Auffassung der EU-Kommission eine unzulissige Beihilfe
dar, weil er ausschliellich Krisenunternehmen bevorzugt und somit eine rein se-
lektive Wirkung entfaltet, die nicht durch die Natur und Systematik des deut-
schen Steuerrechts gerechtfertigt ist (s. Pressemitteilung der EU-Kommission v.
26.1.2011 — IP/11/65). Folge des Verstofies gegen das Beihilferecht ist, dass das
die Sanierungsklausel in Anspruch nehmende Unternehmen die stl. Vorteile aus
der Verlustnutzung nach Art. 14 der EG-BeihilfeverfahrensVO zuriickgewihren
miussen (s. auch BMF v. 30.4.2010, BStBL. I 2010, 488; zu niheren Einzelheiten
und einer kritischen Auseinandersetzung mit der Entscheidung der Kommission
s. nur DRUEN, DStR 2011, 289). Die BReg. wird jedoch gegen den Beschluss der
Kommission Klage erheben (s. hierzu Pressemitteilung des BMF v. 9.3.2011 —
4/2011), wobei die Klage aber keine aufschiebende Wirkung hat. Vor diesem
Hintergrund soll Abs. 1a durch das derzeit im Entwurf befindliche Gesetz zur
Umsetzung der Beitreibungsrichtlinie sowie zur Anderung stl. Vorschriften
letztmalig fir den VZ 2010 und Anteilsiibertragungen vor dem 1.1.2011 an-
wendbar sein. Trotz der Nichtigkeitsklage und der erst fiir den VZ 2011 vor-
geschenen Aufhebung des Abs. 1a bleibt die Sanierungsklausel bis zu einer posi-
tiven Entscheidung des EuGH jedoch unanwendbar.

D. Geltungsbereich des § 8c

I. Persénlicher Geltungsbereich

Vom personlichen Geltungsbereich des Abs. 1 sind nach Auffassung der Fin-
Verw. Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen erfasst
(vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 736 Tz. 1). UE ist der Einbezug von Per-
sonenvereinigungen und Vermogensmassen nicht vom Gesetz gedeckt. Denn
§ 8c ist tiberschrieben mit ,,Verlustabzug bei Korperschaften®. Abs. 1 Sitze 1
und 2 sprechen lediglich von einer Ubertragung von mehr als 25% bzw. 50%
des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der Beteiligungsrechte
oder der Stimmrechte ,,an einer Kérperschaft™. Der Versuch der Rechtfertigung
mit dem gesetzlichen Tatbestandsmerkmal des ,,vergleichbaren Sachverhalts ist
ebenfalls nicht durchgreifend, da der vergleichbare Sachverhalt des Abs. 1 Sit-
ze 1 und 2 sich eindeutig auf die Vergleichbarkeit mit der Ubertragung des ge-
zeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte und der Stimmrechte bei einer
Korperschaft und nicht auf die Vergleichbarkeit von Lebenssachverhalten im
Allgemeinen bezieht. Demnach sind Personenvereinigungen und Vermdogens-
massen aufgrund des eindeutigen Gesetzeswortlauts entgegen der Auffassung
der FinVerw. nicht vom personlichen Geltungsbereich der Norm erfasst.

HHR Lfg. 246 Mai 2011 Suchanek K 17



10

11

12

KStG § 8¢  Anm. 10-12 Allgemeine Erlduterungen

II. Sachlicher Geltungsbereich

1. Grundsatz

Sachlich unterfallen dem Geltungsbereich des Abs. 1 die nicht abgezogenen
oder nicht ausgeglichenen negativen Einktnfte einer Korperschaft unabhingig
davon, ob diese im Inland unbeschrinkt oder lediglich beschrinkt stpfl. ist oder
unter welche Einkunftsart die entsprechenden nicht genutzten Verluste zu fas-
sen sind. Soweit allerdings nur Einkiinfte erzielt werden, die dem abgeltenden
StAbzug untetliegen, sind diese nicht erfasst.

2. Ausnahme

Nach § 14 Abs. 3 FMStFG ist § 8c bei Erwerb oder Rickiibertragung von Stabi-
lisierungselementen durch den SoFFin oder ihm vergleichbare staatliche Ein-
richtungen und bei Mainahmen iSd. Rettungsiibernahmegesetzes nicht anzu-
wenden. Er suspendiert somit im Ergebnis die Rechtsfolgen des Abs. 1, auch
wenn dessen Tatbestandsmerkmale verwirklicht wurden. Stabilisierungselemente
,auslind. Rettungsschirme® hingegen, die (ggf. mittelbar) bei deutschen Korper-
schaften wirken, sind nicht durch § 14 Abs. 3 FMStFG begiinstigt.

Erwerb von Stabilisierungselementen durch den SoFFin oder ihm ver-
gleichbare staatliche Einrichtungen: Unter Stabilisierungselementen iSd.
§ 14 Abs. 3 FMStFG sind die in §§ 6, 7 und 8 FMStFG genannten Beteiligungs-
und FinanzierungsmaBnahmen zu verstehen. Soweit diese durch den SoFFin
oder eine ihm vergleichbare Einrichtung erworben werden, findet Abs. 1 keine
Anwendung.

Riickiibertragung von Stabilisierungselementen durch den SoFFin oder
ihm vergleichbare staatliche Einrichtungen: § 14 Abs. 3 FMStFG begtinstigt
ebenfalls die Riickiibertragung der Beteiligungs- und Finanzierungsmal3nahmen
iSd. §§ 6, 7 und 8 FMStFG durch Ausschluss der Anwendung von Abs. 1. Hier-
mit wird aber nur die Riickgabe der jeweiligen Beteiligung an den urspriinglich
Ausgebenden von der Anwendung des Abs. 1 ausgenommen. Die Weiterver-
duBerung durch die begiinstigte Einrichtung an einen Dritten ist nicht von § 14
Abs. 3 FMStFG erfasst, so dass diese den Tatbebestand des Abs. 1 Satz 1 oder
2 moglicherweise verwirklicht, wobei allerdings zumindest die Inanspruchnahme
Ausnahmeregelung des Abs. 1 Satz 6 (s. hierzu Anm. 51 ff.) zu prifen ist.

MaBnahmen im Sinne des Rettungsiibernahmegesetzes v. 7.4.2009, die fiir
die Anwendung des § 8c Bedeutung erlangen, sind die Enteignung (§1
RettungsG) und Reprivatisierung (§ 6 RettungsG) von Unternehmen. Werden
durch diese MaBnahmen die Rechtsfolgen des Abs. 1 grundsitzlich ausgel6st,
findet er auf Basis von § 14 Abs. 3 Satz 3 FMStFG keine Anwendung.

E. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

I. Verhiltnis zu anderen kérperschaftsteuerlichen Vorschriften

Verhiltnis zu § 8 Abs. 4 aF: § 8 Abs. 4 aI ist gem. § 34 Abs. 6 Satz 3 neben
Abs. 1 anzuwenden, wenn mehr als die Hilfte der Anteile an einer KapGes. in-
nerhalb eines Zeitraums von funf Jahren tbertragen werden, der vor dem 1.1.
2008 beginnt, und der Verlust der wirtschaftlichen Identitit vor dem 1.1.2013
eintritt. Die Weiteranwendung von § 8 Abs. 4 aFF neben Abs. 1 soll missbriduchli-
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