§ 8c KStG

§8c
Verlustabzug bei Kéorperschaften

idF des UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL. 1 2007, 1912; BStBL. I 2007,
630), zuletzt gedndert durch BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBL 1 2011, 2592;
BStBI. 12011, 1171)

(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 Korperschaft an einen Er-
werber oder diesem nahe stehende Personen iibertragen oder liegt ein
vergleichbarer Sachverhalt vor (schiadlicher 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 Erwetber 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 Verdnderung der Beteiligungsquo-
ten am Kapital der Kérperschaft 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 Betriebsvermoégens
der Kérperschaft nicht iibersteigt. "Stille Reserven 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 steuetlichen Gewinnermittlung ausgewiesenen Eigenkapital und
dem auf dieses Eigenkapital jeweils entfallenden gemeinen Wert der An-
teile an der Kdrperschaft, soweit diese im Inland steuerpflichtig sind. ®Ist
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 steuerlichen Gewinnermittlung ausgewiesenen Eigenkapital
und dem diesem Anteil entsprechenden gemeinen Wert des Betriebsver-
mogens der Koérperschaft. ‘Bei der Ermittlung der stillen Resetven ist nur
das Betriebsvermdégen zu beriicksichtigen, das der Korperschaft ohne
steuerrechtliche Riickwitkung, insbesondere ohne Anwendung des § 2
Abs. 1 des Umwandlungssteuergesetzes, zuzurechnen ist.
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(1a)* 'Fiir die Anwendung des Absatzges 1 ist ein Beteiligungserwerb gum
Zweck der Sanierung des Geschdiftsbetriebs der Korperschaft unbeachtlich. *Sa-
nievung ist eine Maf3nahme, die darauf gevichtet ist, die Zahlungsunfihigkeit
oder Uberschuldung Ju verhindern oder Ju beseitigen und Jugleich die wesent-
lichen Betriebsstrukturen u erhalten. *Die Erhaltung der wesentlichen Be-
triebsstrukturen set3t voraus, dass

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

2. die Summe der mafigebenden jihrlichen Lohnsummen der Korperschaft in-
nerhalb von fiinf Jahren nach dem Betetligungserwerb 400 Progent der
Ausgangslohnsumme nicht unterschrettet; ( 13a Absaty 1 Saty 3 und 4
und Absat3y 4 des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetes gilt sinn-
gemdf; oder

3. der Korperschaft durch Einlagen wesentliches Betriebsvermogen Jugefiihrt
wird. *Eine wesentliche Betriebsvermdgens3ufiihrung 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 Juufiih-
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-
triebsvermdigens. *Wird dadurch die erforderliche Zufiihrung nicht mehr
erveicht, ist Satg 1 nicht mehr anJuwenden.

*Keine Sanierung liegt vor, wenn die Korperschaft ihven Geschiiftsbetrieb im
Zeitpunkt des Beteiligungserwerbs im Wesentlichen eingestellt hat oder nach
dem Beteiligungserwerb ein Branchenwechsel innerhalb eines Zeitraums von
Stinf Jahren erfolgt.

(2)** 1Ezn nach Absatg 1 nicht abgiehbarer Verlust kann im Falle eines un-
mittelbaren schddlichen Beteiligungserwerbs an einer Zielgesellschaft im Sitnne
des (2 Abs. 3 des Wagniskapitalbetetligungsgesetges vom 12. August 2008
(BGBL 1. 1672) in der jeweils geltenden Fassung durch eine Wagniskapital-
beteiligungsgesellschaft ( 2 Abs. 1 des Wagniskapitalbeteiligungsgesetzes) an-
teilig abgezogen werden, soweit er auf stille Reserven des steuerpflichtigen in-
lindischen Betriebsvermogens der Zielgesellschaft entfillt (abgiehbarer
Verlust). *Gleiches gilt im Falle eines unmittelbaren schiidlichen Beteiligungs-
erwerbs an einer Zielgesellschaft von einer Wagniskapitalbeteiligungsgesell-
schaft durch einen Erwerber, der keine Wagniskapitalbetetligungsgesellschaft
ist, wenn

1. die Zielgesellschaft be: Evwerb der Betetligung ein Eigenkapital von nicht

mehr als 20 Millionen Euro aufiveist oder

2. die Zielgesellschaft bei Erwerb der Beteiligung ein Eigenkapital von nicht
mehr als 100 Mzllionen Euro aufeist und die den Betrag von 20 Millionen
Euro iibersteigende Evhohung des Eigenkapitals auf den Jahresiiberschiis-
sen der der Verduflerung vorangegangenen vier Geschdftsjahre beruht;

der Zeitraum wischen Anschaffung und Verduflerung der Beteiligung an der

Zielgesellschaft durch die Wagniskapitalbetetligungsgesellschaft darf vier Jahre
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nicht unterschreiten. ’Der nach Saty 1 abgiehbare Verlust kann im Jahr des
schidlichen Beteiligungserwerbs 3u einem Fiinftel im Rahmen des Verlustab-
gugs nach § 10d des Einkommensteuergesetes abgezogen werden; dieser Be-
trag erhoht sich in den folgenden vier Jahven um je ein weiteres Fiinftel des
nach Satg 1 abgiehbaren Verlustes.

* Abs. la ist gem. Beschluss der EU-Kommission v. 26.1.2011 als unzulissige
Beihilfe eingestuft worden. Die BReg. hat gegen diesen Beschluss am 7.4.2011
Klage erhoben (Rs. T-205/11) und vor diesem Hintergrund wurde mit dem
BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBL I 2011, 2592; BStBI. 1 2011, 1171) cine neue
zeitliche Anwendungsbestimmung erlassen. Danach ist Abs. 1a zukinftig nur
anzuwenden, wenn die Voraussetzungen des § 34 Abs. 7c Satz 3 Nr. 1 oder 2
erfullt sind. Fir Kleinbeihilfen ist Abs. 1a gem. § 34 Abs. 7c Satz 3 Nr. 3 auch
fir die Vergangenheit anwendbar, sofern die Steuerfestsetzung vor dem 26.1.
2011 erfolgt ist. Zu Details der Regelung s. elektronisches HHR-Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm (Stand Lfg. 241, April 2010).

*k - Abs. 2 ist wegen verweigerter Zustimmung der EU-Kommission nicht in
Kraft getreten.

§34
Schlussvorschriften

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. 12002, 4144; BStBL. 1 2002, 1169), zuletzt geindert
durch BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBL 1 2011, 2592; BStBL. 12011, 1171)

(7¢) '§ 8c Absatz 1a in der Fassung des Artikels 2 des Gesetzes vom 22. Dezember
2009 (BGBL. I S. 3950) findet erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2008 und auf
Anteilsiibertragungen nach dem 31. Dezember 2007 Anwendung. 2Exfiillt ein nach
dem 31. Dezember 2007 erfolgter Beteiligungserwerb die Voraussetzungen des
§ 8c Absatz 1a, bleibt er bei Anwendung des § 8c Absatz 1 Satz 1 und 2 unberiick-
sichtigt. 3§ 8c Absatz 1a ist nur anzuwenden, wenn

1. eine rechtskriftige Entscheidung des Gerichts oder des Gerichtshofs der Euro-
péischen Union den Beschluss der Europidischen Kommission K(2011) 275
vom 26. Januar 2011 im Verfahren Staatliche Beihilfe C 7/2010 (ABI. L 235 vom
10.9.2011, S. 26) fiir nichtig erklirt und feststellt, dass es sich bei § 8c Absatz 1a
nicht um eine staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Ver-
trags iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union handelt,

2. die Europiische Kommission einen Beschluss zu § 8c Absatz 1a nach Artikel 7
Absatz 2, 3 oder 4 der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Miarz
1999 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 93 des EG-
Vertrags (ABL. L 83 vom 27.3.1999, S. 1), die zuletzt durch Verordnung (EG)
Nr. 1791,/2006 des Rates vom 20. November 2006 (ABI. L 363 vom 20.12.2006,
S. 1) gedndert wurde, fasst und mit dem Beschluss weder die Aufhebung noch
die Anderung des § 8c Absatz 1a gefordert wird oder

3. die Voraussetzungen des Artikels 2 des Beschlusses der Europiischen Kom-
mission K(2011) 275 erfiillt sind und die Steuerfestsetzung vor dem 26. Januar
2011 erfolgt ist.

‘Die Entscheidung oder der Beschluss im Sinne des Satzes 3 Nummer 1 oder 2

sind vom Bundesministerium der Finanzen im Bundesgesetzblatt bekannt zu ma-

chen. 5§ 8c Absatz 1a ist dann in den Fillen des Satzes 3 Nummer 1 und 2 anzu-
wenden, soweit Steuerbescheide noch nicht bestandskriftig sind.
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(3) 1§ 8c des Korperschaftsteuergesetzes und § 10a letzter Satz des Gewerbesteuer-
gesetzes sind bei Erwerb von Stabilisierungselementen durch den Fonds oder de-
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steuerung von Kapitalgesellschaften, GmbHR 2007, 785; Wikse, Der Untergang des Ver-
lust- und Zinsvortrages bei Korperschaften, DStR 2007, 741; WiNkLER/DIETERLEN, Neu-
regelung des Mantelkaufs, in ErnsT & Young/BDI (Hrsg.), Die Unternehmensteuerreform
2008, Bonn/Berlin 2007, 153; ZErwas/FrOHLICH, § 8¢ KStG — Auslegung der neuen Ver-
lustabzugsbeschrinkung, DStR 2007, 1933; ALtricHTER-HERZBERG, Untergang der steuet-
lichen Verlustvortrige nach § 8¢ KStG, GmbHR 2008, 857; BREUNINGER/ScHADE, Ent-
wurf eines BMF-Schreibens zu § 8¢ KStG — , Verlustvernichtung® ohne Ende?, Ubg.
2008, 261; Busch, Steuerliche Verlustvortrige (§ 8¢ KStG-E), JbFfStR 2007,/2008, 258;
CenTRALE FUR GMBH Dr. OtTO ScHMIDT, Stellungnahme v. 14.3.2008 zum Entwurf eines
BMF-Schreibens v. 20.2.2008 zur Verlustnutzungsbeschrinkung bei Koérperschaften
aufgrund § 8c KStG, GmbHR 2008, 421; Dorr, Verlustabzugsbeschrinkung fir Korper-
schaften nach § 8¢ KStG, NWB F. 4, 5339; Dotscu/Pung, § 8c KStG: Verlustabzugs-
beschrinkung fiir Korperschaften, DB 2008, 1703; Esterer, Die neue Verlustabzugs-
beschrinkungsregelung, § 8c KStG, in Handbuch Unternechmensteuerreform 2008,
Minster 2008, 127; HarLe/GEIGER, Gestaltungsmoglichkeiten innerhalb des Verlustab-
zugs bei Korperschaften nach dem BMF-Schreiben v. 4.7.2008 zu § 8¢ KStG, GmbHR
2008, 873; INsTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER E.V., Stellungnahme zum Entwurf eines
BMF-Schreibens zur Verlustabzugsbeschrinkung fiir Korperschaften (§ 8¢ KStG), Ubg.
2008, 244; B. Lang, Das BMF-Schreiben zur Verlustabzugsbeschrinkung fiir Korper-
schaften (§ 8¢ KStG) vom 4.7.2008, DStZ 2008, 549; Lenz, Der neue § 8¢ KStG aus Un-
ternehmenssicht, Ubg. 2008, 24; van Lisnaut, Grenzfragen zum Mantelkauf (§ 8c KStG),
FR 2008, 789; KremT, Keine Auswirkung des § 8¢ KStG auf Venture-Capital-Investitionen
durch vermégensverwaltende Fonds, DB 2008, 2100; MenserL/BokeLoH, Anmerkungen
zum Entwurf des BMF-Schreibens zu § 8¢ KStG, BB 2008, 808; Pont, Die Auswirkung
eines Forderungsverzichts mit Besserungsschein im Rahmen des § 8¢ KStG, DB 2008,
1531; RopDER/MOHLENBROCK, Die Neuregelung des § 8¢ KStG betr. Vetluste von Kapi-
talgesellschaften bei Beteiligungserwerben, Ubg. 2008, 595; Roser, Verlust- (und Zins-)
Nutzung nach § 8¢ KStG, DStR 2008, 77; Roser, Verlustabziige nach § 8¢ KStG — ein er-
niichterndes  Anwendungsschreiben, DStR 2008, 1561; Scuaumsurg, Mantelkauf, in
JbF{StR 2007,/2008, 136; Schick/Franz, Vetlustnutzung bei Umwandlungen trotz § 8c
KStG?, DB 2008, 1987; ScumipT-FEHRENBACHER, Zinsschranke und ,,Mantelkauf* aus
Sicht der Praxis, Ubg. 2008, 469; SchumacHER/HaGEBOKE, Umwandlungssteuerrechtliche
Riickwirkungsfiktion und Ubertragung von Anteilen im Rahmen des § 8¢ KStG, DB 2008,
493; StsTERMANN/BRINKMANN, Vetlustuntergang aufgrund konzerninterner Umstrukturie-
rungen, DStR 2008, 897; SisTERMANN/BRINKMANN, Verlustabzugsbeschrinkungen nach
§8c KStG — Anmerkungen zum BMF-Schreiben vom 4.7.2008, BB 2008, 1929;
SucHANEK, Verlustabzugsbeschrinkung fiir Kérperschaften — Anmerkungen zum Entwurf
cines BMF-Schreibens vom 20.2.2008 zu § 8¢ KStG, GmbHR 2008, 292; SucHANEK, Vet-
lustabzugsbeschrinkung fur Korperschaften (§ 8¢ Abs. 1 KStG): Das BMF-Schreiben v.
4.7.2008 aus Beratersicht, FR 2008, 904; SucHanex/HErssT, Zweifelsfragen und jiingste
Entwicklungen im Zusammenhang mit der Anwachsung, Ubg. 2008, 669; THONEMANN,
Verlustbeschrinkung und Zinsschranke in der Unternechmensnachfolge, DB 2008, 2156;
WiLp/SustMANN,/Paprke, Gefihrdet § 8¢ KStG bei einem Borsengang die steuetlichen
Verlustvortrige der emittierenden Gesellschaft?, DStR 2008, 851; Dorsch, 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;
Pont, Gesplittete Anteilsiibertragungen und § 8¢ KStG, GmbHR 2009, 132; Port/WrTT-
kowskl, Fortfithrung steuetlicher Vetlustvortrige trotz § 8¢ KStG in Hohe 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 § 8¢ KStG — Die ,,Verlustver-
nichtung® geht weiter, Ubg. 2009, 178; SucuaNek/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,
Miinchen 2010, 143; RODDER, Verlustuntergang und § 8c KStG, JbF{StR 2009,/2010, 141;
RODDER, Perspektiven der Unternehmensbesteuerung (Wachstumsbeschleunigungsgesetz,
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A. Grundinformation Anm. 1-2  § 8¢ KStG

Koalitionsvertrag), Ubg. 2010, 162; Zerwas/FrouLICH, Korperschaftsteuergesetz, in LUpi-
cke/Kempr/Brink (Hrsg.), Verluste im Steuerrecht, Baden-Baden 2010, 189.

A. Grundinformation zu § 8c

Gesetzessystematisch gehort § 8c zum Ersten Kapitel des Zweiten Teils des
KStG und trifft Regelungen tiber den Verlustabzug von Korperschaften. Ur-
spriinglich als reine Fiskalzwecknorm konzipiert normiert die Vorschrift seit
2010 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
Korperschaft tibersteigen. Die Regelungen des Abs. 2 (Ausnahme fiir Wagnis-
kapitalbeteiligungsgesellschaften) und des Abs. 1a (Sanierungsklausel) waren
von Anfang an wegen der Vereinbarkeit mit hoherrangigem Unionsrecht um-
stritten und sind letztendlich nicht in Kraft getreten (Abs. 2) bzw. bis zu einer
rechtskriftigen Entsch. des Gerichts der Europdischen Union oder EuGH in
der Anwendung suspendiert (Abs. 1a). Vgl. dazu im Einzelnen Anm. 2 und 8.

Hinweis: Fiir Sonderkonstellationen im Finanzmarktsektor erfolgt eine Suspendierung
des § 8c 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):
§ 8¢ wird als Nachfolgevorschrift von § 8 Abs. 4 aF in das KStG eingeftgt. Er
ist gem. § 34 Abs. 7b erstmals fiir den VZ 2008 und auf Anteilsiibertragungen
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 erfilllende Voraussetzungen. Zum einen muss die Beteiligungs-
transaktion dem VZ 2008 zuzuordnen sein und zum anderen muss die Anteils-
{ibertragung (abzustellen ist auf den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums)
nach dem 31.12.2007 stattgefunden haben. Fur Anteilstibertragungen, die in ei-
nem abweichenden Wij., das in 2008 endet, aber vor dem 1.1.2008 vollzogen
werden, findet Abs. 1 keine Anwendung. Diese Beteiligungstransaktionen unter-
fallen ausschlielich 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 Jah-
ren an einen Erwerber oder diesem nahe stehende Personen tbertragen werden.
» Sarz 3 stellt als erginzende Missbrauchsvorschrift eine Gruppe von Erwer-
bern mit gleichgerichteten Interessen einem Erwerber iSd. Sitze 1 und 2 gleich.
> Sarz 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 fihrt.
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MoRaKG v. 12.8.2008 (BGBI. 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 fiir Wagniskapital und
sollte tiber § 34 Abs. 7b ebenfalls erstmals fiir 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.
elektronisches  HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm
(Stand Lfg. 238, Sept. 2009).

FMStG v. 17.10.2008 (BGBI. 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; BStBL. 12009, 782):

> Erginzung des § 8e: In § 8¢ wird eine Sanierungsklausel eingeftigt (Abs. 1a), die
gem. § 34 Abs. 7c Satz 1 al' 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 rickwirkend 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 und zu deren Sus-
pendierung die nachfolgenden Ausfiihrungen. Zu Details der Regelung s.
elektronisches  HHR-Archiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm
(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 (BGBL I 2009, 3950;
BStBL I 2010, 2): Abs. 1 witd um eine Konzernklausel (Satz 5) und eine Rege-
lung zum Verlusterhalt in Hohe der vorhandenen stillen Reserven der Verlust-
korperschaft (Sitze 6—8) erweitert, die Ausnahmen vom grundsitzlichen Ver-
lustuntergang nach Abs. 1 Satz 1 und 2 normieren. Ferner wird die zeitliche
Befristung der Sanierungsklausel idF des BiirgerEntlG KV aufgehoben und in
diesem Zusammenhang eine Anpassung in Abs. 1a Satz 3 Nr.3 Satz 5 vor-
genommen. Die Konzernklausel und die Regelung tiber den Verlusterhalt in Ho-
he der vorhandenen stillen Reserven finden nach § 34 Abs. 7b Satz 2 erstmalig
auf Beteiligungserwerbe Anwendung, die nach dem 31.12.2009 stattfinden. Die
Sanierungsklausel idF des WachstBeschlG war damit ohne zeitliche Limitierung
gem. § 34 Abs. 7c Satz 1 erstmals fur den VZ 2008 und fiir Beteiligungserwerbe
nach dem 31.12.2007 anzuwenden.

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 idFF 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).
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B. Rechtsentwicklung/zeitl. Anwendungsbereich  Anm.2 § 8c KStG

» 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 Sarz 8 definiert den Begriff der stillen Reserven iSd. Abs. 1 Satz 6 abw.
von Abs. 1 Satz 7 fiir den Sonderfall des Vorliegens eines negativen Eigenkapi-
tals bei der Verlustkorperschaft.

Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz v. 7.12.2011 (BGBI. I 2011, 2592;
BStBL I 2011, 1171): Die Sanierungsklausel des Abs. 1a wird ohne inhaltliche
Verinderung durch eine eigenstindige zeitliche Anwendungsbestimmung sus-
pendiert (§ 34 Abs. 7c Sitze 3-5). Hintergrund der Suspendierung ist, dass die
EU-Kommission bereits in 2010 (s. Pressemitteilung der EU-Kommission v.
24.2.2010, IP/10/180) ein formliches Prifverfahren dartiber eingeleitet hat, ob
Abs. 1a eine unzulissige Beihilfe darstellt. Das Prifverfahren endete mit Aus-
nahme von Kleinbeihilfen (s. Art. 2 des Beschlusses v. 26.1.2011, K [2011] 275,
ABL EU 2011 L 235, 26) mit der Finstufung der Sanierungsklausel als Verstof3
gegen Art. 107 Abs. 1 AEUV. Die FinVerw. setzte in diesem Zusammenhang
bereits frihzeitig nach Einl. des Prifverfahrens durch die EU-Kommission die
Anwendung des Abs. 1a aus (vgl. BMF v. 30.4.2010, BStBI. I 2010, 488). Inhalt-
lich unterscheidet die Anwendungsbestimmung in der zukiinftigen (§34 Abs. 7¢
Satz3 Nr.1 und 2) und der vergangenheitsbezogenen (§ 34 Abs. 7c Satz 3
Nr. 3) Anwendung,.

> Zukiinflige Anwendung des Abs. Ta: § 34 Abs. 7c Satz3 Nr.1 und 2 bringt
Abs. 1a zukinftig, aber auch mit ex tunc-Wirkung fiir VZ ab 2008, zur Anwen-
dung, wenn entweder das Gericht der Europiischen Union oder der EuGH rkr.
den Beschl. der EU-Kommission zur Einstufung des Abs. 1a als unzulissige
Beihilfe (K [2011] 275, ABL EU 2011 L 235, 26) fiir nichtig erklirt (§ 34 Abs. 7¢
Satz 3 Nr. 1) oder die EU-Kommission einen Beschl. fasst, dass Abs. 1a nicht
aufzuheben oder zu dndern ist (§ 34 Abs. 7c Satz 3 Nr. 2). Die rechtskriftige ge-
richtliche Entsch. oder der entsprechende Beschl. der EU-Kommission sind
vom BMF gem. § 34 Abs. 7c Satz 4 im BGBI. bekannt zu machen. Sofern die
Voraussetzungen nach § 34 Abs. 7c Satz 3 Nr. 1 oder 2 eingetreten sein sollten,
ist Abs. 1a gem. § 34 Abs. 7c Satz 5 anzuwenden, soweit StBescheide ab dem
VZ 2008 noch nicht bestandskriftig sind. Stpfl., die die Ausnahmeregelung des
Abs. 1a in Anspruch nehmen wollen, ist daher anzuraten, entsprechende StFest-
setzungen verfahrensrechtlich offen zu halten.

> Anwendung des Abs. 1a fiir die Vergangenheit: § 34 Abs. 7c Satz 3 Nr. 3 ordnet an,
dass Abs. 1a anwendbar bleibt, wenn kumulativ die Voraussetzungen des Art. 2
des Beschlusses v. 26.1.2011 (K [2011] 275, ABL. EU 2011 L 235, 26) erfiillt sind
und die StFestsetzung vor dem 26.1.2011 erfolgt ist. Die Voraussetzungen des
Kommissionsbeschlusses sind erfiillt, wenn es sich um Beihilfen bis zu
500000 € an Unternehmen, die durch die Finanzkrise (nach dem 30.6.2008; s.
dazu Mitteilung der Kommission v. 22.1.2009, ABL. EU 2009 C 16, 5) in wirt-
schaftliche Schwierigkeiten geraten sind, handelt. GroB3e praktische Relevanz
dirfte die Anwendungsregelung vor dem Hintergrund der Tatsache, dass die
FinVerw. Abs. 1a zeitnah nach Einl. des Priifverfahrens durch die EU-Kommis-
sion nicht mehr angewendet hat (vgl. BMF v. 30.4.2010, BStBI. I 2010, 488), al-
lerdings nicht haben. Zu Details des Abs. 1a s. elektronisches HHR Archiv unter
www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm (Stand Lfg. 241, April 2010).
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KStG § 8¢ Anm.3 Allgemeine Erlduterungen

C. Bedeutung, Verfassungsmifligkeit und Europarechtskonfor-
mitit des § 8c

I. Bedeutung

Schrifttum: Crezerius, Zur Methodologie des gegenwirtigen Steuerrechts, Stbg. 2007,
449; ENDRES/SPENGEL/REISTER, Neu Mafl nehmen: Auswirkungen der Unternechmensteu-
erreform 2008, WPg. 2007, 478; KussmauL/ZaBeL, Ist Deutschland auf dem Weg (zuriick)
zu einer verstirkten Substanzbesteuerung? — Kritische Anmerkungen zu aktuellen Geset-
zesvorhaben der Bundestregierung, BB 2007, 967; Heves/ELprana, Kaufpreisallokation
und latente Steuern fiir Verlust- und Zinsvortrige, IRZ 2008, 553; RopEwaLp/PoHL, Aus-
wirkungen auf Gesellschafterbeziehungen und Gesellschaftsvertrige, DStR 2008, 724; Le-
VEDAG, Anpassungsbedatf von Gesellschaftsvertrigen bei Personen- und Kapitalgesell-
schaften nach der Unternchmensteuerreform 2008 anhand ausgewihlter Problemfille,
GmbHR 2009, 13; Prinz, Zur ,,Steuergesetzgebungskunst® unserer Zeit, S:R 2009, 20; Ja-
coB/PasEDAG, 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
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 Einkunfte legt er eine wirtschaftliche Betrach-
tungsweise zugrunde, die dem Gedanken der Unternechmeridentitit fur die Inan-
spruchnahme von vortragsfihigen Gewerbeverlusten bei (transparenten) Mit-
unternchmerschaften nach § 10a Satz 4 Halbs. 1 GewStG entlehnt (dhnlich
DoéTscH, FS Schaumburg, 2009, 253 [257]), aber durch den Einbezug auch mit-
telbarer 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 tber den Verlus-
terhalt in Héhe der im Vermogen der Verlustkrperschaft befindlichen stillen
Reserven (Verschonungsregel nach Abs. 1 Sitze 6-9) wieder eine spezialgesetzli-
che — und auch typisierende — Missbrauchsvorschrift, was bis zu deren Inkraft-
treten bestritten wurde (vgl. zur alten Rechtslage nur BMF v. 10.12.2008, Ubg.
2009, 71; Bromica/Branpis, § 8¢ Rn. 22; LapEmanN/DieTERLEN, § 8c Rn. 12;
Gosch, BFH/PR 2009, 148). Dem nach Anfiigung von Abs. 1 Sitze 5-9 beste-
henden Gesamtzusammenhang der Regelungen des Abs. 1 kann nur die Bedeu-
tung zugemessen werden, dass bei konzerninternen Ubertragungen und in Héhe
der vorhandenen stillen Reserven nicht mehr von einer ungerechtfertigten Nut-
zung (,,Verschiebung® von nicht genutzten Verlusten) oder dem Handel mit
Vetlustvortrigen ausgegangen werden kann (ebenso FroTscHER/Maas, § 8c
Rn. 7f; HErzig/Boun, DStR 2009, 2341 [2343]; Dorr, NWB 2010, 184 [193];
E1scruBer/ScHADEN, Ubg. 2010, 73 [706]; Frey/Mutckr, GmbHR 2010, 71 [74];
SucHanexk, StBW 2010, 25 [30]; Wrrrkowskr/HieLscuer, DB 2010, 11 [15];
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C. Bedeutung, Verfassungsmaligkeit Anm. 3-4  § 8c KStG

BREUNINGER, JbFfStR 2010/2011, 334ff; Horzer, JbFfStR 2010/2011, 131
[134]; abwigend Bien/WacNER, BB 2009, 2627 [2629]; zweifelnd DRUEN,
JbFfStR 2010/2011, 147; aA SisTERMANN/Brinkmann, DStR 2009, 2633 [2635];
Gosch, JbFfStR 2010/2011, 149), auch wenn der grds. angeordnete Vetlust-
untergang nach Abs. 1 Sitze 1 und 2 gesetzestechnisch die Regel und Abs. 1 Sit-
ze 5-9 als Ausnahmen dazu konzipiert sind. Die Ausnahmekonzeption dient uE
lediglich dazu, dem Stpfl. die Beweislast fiir deren Erfillung aufzuerlegen (s.
hierzu Anm. 16; wohl auch Eiscruser/ScHapEN, Ubg. 2010, 73 [77]). § 8c soll
im Weiteren aber auch eine Schutzwirkung fir den Fiskus entfalten, da er ver-
hindern soll, dass sich der wirtschaftliche Wert eines nicht genutzten Verlusts
durch einen unmittelbaren oder mittelbaren Anteilseignerwechsel zu Lasten des
Fiskus erhoht (so EiscrRuBER/ScHADEN, Ubg. 2010, 73 [76f.]), was im Ergebnis
aber nichts anderes als den Missbrauchsabwehrcharakter der Regelung verdeut-
licht. Dem Missbrauchscharakter liegen dabei folgende Gedanken zugrunde:

» Kein Missbranch bei konzerninterner Ubertragung (Abs. 1 Satz 5): Die Konzernklau-
sel unterstellt, dass bei konzerninternen VerduBerungen kein AuBenstehender
an den nicht genutzten Verlusten partizipiert und damit kein ,,Verlusthandel®
gegeben ist.

> Kein Missbranch bei Vorhandensein sipfl. stiller Reserven (Abs. 1 Sitze 6-9): Grund-
gedanke der Regelung tiber den Verlusterhalt in Héhe der stillen Reserven nach
Abs. 1 Satz 6 ist, dass typisierend ein gezahlter Kaufpreis, der die vorhandenen
stpfl. stillen Reserven tbersteigt, nur auf die nicht genutzten Verluste entfallen
kann, so dass insoweit ein Missbrauchsfall vorliegt.

Rechtliche Bedeutung der Altregelung fiir Veranlagungszeitrtiume 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, § 8c Rn. 23; Hey, BB
2007, 1303 [1306]; IDW, IDW-FN 2007, 194 [204]; KussmauL/ZipreL, BB 2007,
967 [972]; WiEse, DStR 2007, 741 [744]; EstereR in Hdb. Unternehmensteuetre-
form 2008, 2008, 127 [129]; MULLER-GATERMANN, JbFfStR 2007,/2008, 147), de-
ren rechtsfolgenbegriindendes Tatbestandsmerkmal die Uberschreitung be-
stimmter Anteilsiibertragungsgrenzen war. Dies ergab sich aus der Begr. des
Gesetzentwurfs zu der Authebung des § 8 Abs. 4 aF, da insoweit von der zielge-
naueren Verlustabzugsbeschrinkung fiir Kérperschaften in Abs. 1 gesprochen
wurde (s. BTDrucks. 16/4841, 74). Ubergeordnetes gesetzgeberisches Ziel
konnte hierbei nur die grundsitzliche Versagung des Verlustabzugs im Allgemei-
nen gewesen sein.

2. Wirtschaftliche Bedeutung

Mit der Anfiigung der Konzernklausel und der Regelung tiber 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. BTDrucks. 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 damit nur noch fiir Ubertragungen von Anteilen an einer Korperschaft auf
einen konzernfremden Erwerber Bedeutung erlangen, deren nicht genutzte Ver-
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luste die vorhandenen stillen Reserven tibersteigen. Lediglich in Bezug auf den
Zinsvortrag einer Korperschaft dirfte die wirtschaftliche Bedeutung des § 8c
hoéher sein, da im Rahmen der Verschonungsregelung des Abs. 1 Satz 6 stille Re-
serven nach § 8a Abs 1 Satz 3 nur zu berticksichtigen sind, soweit sie die nach
Abs. 1 Satz 6 abziehbaren nicht genutzten Verluste Gbersteigen (s. hierzu aus-
fihrl. Anm. 55).

II. VerfassungsmiBigkeit

Schrifttum: Hans, Unternehmensteuerreform 2008: Kritik der Neuregelung tiber die Nut-
zung korperschaftsteuerlicher Verluste (§ 8¢ KStG), FR 2007, 775; Hey, Verletzung fun-
damentaler Besteuerungsprinzipien durch die Gegenfinanzierungsmainahmen des Unter-
nehmensteuerreformgesetzes 2008, BB 2007, 1303; Hey, Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers und Sicherung des Steueraufkommens, FR 2008, 1033; ScuwepHELM, 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-
ecignerwechsel — Ist die Neuregelung des Mantelkaufs in § 8c KStG verfassungswidrig?,
FR 2009, 606; TaieL, Die Vetlustabzugsbeschrinkung fiir Korperschaften (§ 8¢ KStG) —
cin krasser Wertungswiderspruch im Korperschaftsteuerrecht, Festschr. Schaumburg,
Kéln 2009, 515; DrueN/Scumrrz, Verfassungskonforme Auslegung des § 8c KStG in Alt-
fallen, Ubg. 2011, 921.

1. Rechtslage fiir die Veranlagungszeitraume 2008 und 2009

Da der Verlustabzug das Leistungsfahigkeitsprinzip zum Ausdruck bringt und
eine gleichheitssatzkonforme Gesamtbesteuerung gewihrleistet (vgl. hierzu
BFH v. 16.5.2001 — I R 76/99, BStBIl. II 2002, 487; v. 29.3.2000 — I R 76/99,
BStBI. 1T 2000, 622), stellt Abs. 1 wegen fehlender Folgerichtigkeit einen Ver-
stof3 gegen das objektive Nettoprinzip als Ausprigung des Leistungsfihigkeits-
prinzips 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 anordnet.
Ebenso FG Hamb. v. 4.4.2011 — 2 K 33/10, EFG 2011, 1460, Az. des BVetfG 2 BvL
6/11; Streck/OrBiNG VIIL. § 8c Rn. 1; Goscu/Roser 1I. § 8¢ Rn. 26; CENTRALE FUR
GmBH Dr. Orto Scamipt, GmbHR 2007, 421 (430); ENDRES/SPENGEL/REISTER, WPg.
2007, 478 (488); Hans, FR 2007, 775 (779); Hey, BB 2007, 1303 (1306); Hey, Beihefter
2u DStR 2009, Heft 34, 117 (119); IDW, IDW-EN 2007, 109 (113); Lenz,/RisBRoCK,
BB 2007, 587 (590); MULLER-GATERMANN, Stbg. 2007, 145 (158); SucHANEK/HERBST,
FR 2007, 863 (869); Wiese, DStR 2007, 741 (744); WatrIN/WITTKOWSKI/STROHM,
GmbHR 2007, 785 (788); Esterer in Hdb. Unternehmensteuerreform 2008, 2008, 127
(1421.); ScawepneLM, GmbHR 2008, 404 (405 f.); TiepcHeN, FR 2008, 201 (208); He-
GER, Beihefter zu DStR 2009, Heft 34, 117 (119); verfassungsrechtl. bedenklich BLu-
MIcH/Branpis, § 8c Rn. 22; aA Sichs. FG v. 16.3.2011 — 2 K 1869/10, EFG 2011,
1457, nrkr., Az. des BFH I R 31/11; FrorscHER/Maas, § 8¢ Rn. 11 fir den Verlust-
untergang nach Abs. 1 Satz 2.
Die verfassungsrechtl. Fundierung des objektiven Nettoprinzips wurde in der
Rspr. bislang zwar ausdrickl. 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, BVerf-
GE 81, 228 [237]; v. 4.12.2002 — 2 BvR 400/98, BVertGE 107, 27 [48]; v. 9.12.
2008 — 2 BvL 1/07, 2/07, 1/08, 2/08, DB 2008, 2803). Die KSt. basiert auf

K 14 Suchanek



C. Bedeutung, Verfassungsmaligkeit Anm.5 § 8c KStG

dem Gedanken des Trennungsprinzips. Wer Beteiligter einer Korperschaft ist,
hat demnach keinen Einfluss auf deren Leistungsfihigkeit. Die Durchbrechung
des Trennungsprinzips durch § 8 Abs. 4 aFF 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 Branpis in Brimich, § 8c Rn. 22; DIETERLEN in
Lapemany, § 8c Rn. 12; Goscu, BFH/PR 2009, 148) keine Missbrauchsvor-
schrift, sondern mehr oder weniger eine zusitzliche Tatbestandsvoraussetzung
fir den Verlustabzug dar, so dass der damit verbundene Paradigmenwechsel
eines sachlich rechtfertigenden Grundes bedarf (FG Hamb. v. 442011 - 2 K
33/10, EFG 2011, 1460, Az. des BVerfG 2 BvL 6/11). 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 Mafinahme, sondern um eine komplett neue Sys-
tementscheidung handeln (s. hierzu naher 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
Kérperschaft eine Art Transparenzprinzip wie bei Mitunternehmerschaften zu-
grunde (s. Anm. 3), da fiir den zukiinftigen Verlustabzug ausschlieflich auf die
Identitit der Anteilseignerebene abgestellt wird. Dieses Prinzip ist dariiber hi-
naus in sich nicht konsequent umgesetzt worden, da im Fall der Anteilstbertra-
gung durch einen Gesellschafter auch die Verluste der Mitgesellschafter unterge-
hen (s. auch Taier, FS Schaumburg, 2009, 515 [534]). Mithin ist die getroffene
Belastungsentscheidung insgesamt nicht folgerichtig, da es sich lediglich um eine
punktuelle MaBnahme handelt. Selbst wenn Abs. 1 als Missbrauchsvorschrift zu
qualifizieren ist, ist in einem Anteilseignerwechsel ein Missbrauch nicht zu erbli-
cken, da generalisierende und typisierende Regelungen sich an einem typischen
Fall zu otientieren haben (BVetfG v. 10.4.1997 — 2 BvL 77/92, BStBL 1I 1997,
518). Ein reiner Anteilseignerwechsel ist fur sich betrachtet aber noch kein typi-
scher Fall, der eine Missbrauchsannahme rechtfertigt (FG Hamb. v. 4.4.2011 —
2 K 33/10, EFG 2011, 1460, Az. des BVerfG 2 BvL 6/11; aA Sichs. FG v.
16.3.2011 — 2 K 1869/10, EFG 2011, 1457, nrkr., Az. des BFH I R 31/11). Fer-
ner ldsst sich die Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips wegen fehlender
Folgerichtigkeit nicht allein mit Vereinfachungsgedanken (s. hierzu ausfiihrl.
ThieL, FS Schaumburg, 2009, 515 [537]), mit dem Finanzbedarf 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 Gegenfinanzierung der StSatzsen-
kung im Zuge des UntStReformG 2008 keinen sachlich rechtfertigenden Grund
in vorstehendem Sinne darstellt (ebenso Goscr, BFH/PR 2009, 148). Der
StSatz hitte dann nicht in entsprechendem Umfang gesenkt werden diirfen.

Vorrang einer verfassungskonformen Auslegung vor verfassungsrecht-
licher Verwerfung: Das BVerfG fordert von den Staatsorganen, dass, bevor
ein Normenkontrollverfahren eingeleitet wird, versucht wird, eine verfassungs-
konforme Auslegung der einfachgesetzlichen Norm durch eine anerkannte Aus-
legungsmethode vorzunehmen. Nur wenn dieser Versuch gescheitert ist, ist die
Normenkontrolle durch das BVerfG zuldssig (BVerfG v. 16.12.2010 — 2 BvL
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16/09, FamRZ 2011, 453). Dies bedeutet, dass vor dem Hintergrund der dar-
gestellten grundsitzlichen Verfassungswidrigkeit des § 8c insbes. mittelbare Be-
teiligungserwerbe (zu diesbeztglichen Auslegungsmoglichkeiten s. Anm. 22;
DrEeN/Scamrrz, Ubg. 2011, 921 [927]) durch den weiten, aber auch teilweise
offenen Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 und 2 durch teleologische Reduktion aus
dem Anwendungsbereich der Norm genommen werden kénnen (s. hierzu aus-
fihtl. DrRUEN/ScumiTz, Ubg. 2011, 921).

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 Goscr/Roser II.
§ 8c Rn. 26; Branpis in Bromich, § 8¢ Rn. 23; SEbEMuND /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 grds. BVerfG v. 9.3.2004 — 2 BvL. 17,02, BStBL. II 2005, 780). Diese tat-
sichliche Gleichbelastung ist aufgrund der allenfalls nur elngeschrankten Sach-
verhaltsauﬂdarungsrnoghchkelt tber mittelbare schidliche Beteiligungserwerbe
im Ausland bei Abs. 1 nicht gegeben (s. hierzu Anm. 17).

Parallele Anwendung von Abs. 1 und § 8 Abs. 4 aF: § 8 Abs. 4 al¥ 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 ecinen Verstof3 gegen das Ubet-
maBverbot dar. Das Ubermaliverbot 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 alF 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).

Praxishinweis: Die FinVerw. gewihrt in laufenden Einspruchsverfahren be-
treffend die Verfassungswidrigkeit des Abs. 1 Satz 1 vor dem Hintergrund des
Vortlagebeschlusses an das BVerfG (FG Hamb. v. 4.4.2011 — 2 K 33/10, EFG
2011, 1460, Az. des BVerfG 2 BvL 6/11) Verfahrensruhe gem. § 363 Abs. 2
Satz 2 AO, aber keine AdV (OFD Magdeburg v. 5.7.2011, DB 2011, 1950). Ba-
sietend auf der Entsch. des Sichs. FG v. 31.3.2011 (2 K 1869/10, EFG 2011,
1457, nrkr., Az. des BFH I R 31/11) witd in laufenden Einspruchsverfahren be-
treffend die Verfassungswidrigkeit von Abs. 1 Satz 2 trotz des anhingigen Revi-
sionsverfahrens beim BFH weder Verfahrensruhe gem. § 363 Abs. 2 AO noch
AdV gewihrt (OFD Magdeburg v. 5.7.2011, DB 2011, 1950). Die Nichtgewih-
rung von Verfahrensruhe betreffend die Verfassungswidrigkeit des Abs. 1 Satz 2
verstofit zwar nicht gegen § 363 Abs. 2 Satz 2 AO, da Zwangsruhe in Fragen
der Verfassungswidrigkeit einer Norm nur bei Anhingigkeit eines entsprechen-
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den Verfahrens beim BVerfG gewihrt wird (s. hierzu Birkenrerp in HHSp.,
§ 363 AO Rn. 176). Fraglich ist aber, ob bei der Vielzahl von Abs. 1 Satz 2 be-
troffenen Fille eine Verfahrensruhe gem. § 363 Abs. 2 Satz 1 AO nicht zweck-
miBig ist. In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass die ablehnende
Entsch. gegen einen Antrag auf Verfahrensruhe nach § 363 Abs. 2 Satz 1 AO
nicht selbstindig anfechtbar ist. Es entspricht jedoch dann billigem Ermessen
der FinVerw. die Kosten fiir das FG-Verfahren aufzuetlegen, wenn der Antrag
auf Verfahrensruhe ermessensfehlerhaft abgelehnt wurde (s. hierzu BIRKENFELD
in HHSp., § 363 AO Rn. 168 mwN.).

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 grds. auch einen typischen Missbrauchsfall wieder, da, wenn gedanklich
durch einen gezahlten Kaufpreis keine stillen Reserven mehr entgolten werden,
der Uberpreis nur auf die Verlustvortrige der Korperschaft entfallen kann. Der
Gesetzgeber ist somit grds. zur Belastungsentscheidung, wie sie durch § 8 Abs. 4
alF getroffen wurde, zurtickgekehrt. Es bleiben allerdings durch die von § 8c
Abs. 1 angeordnete Teiltransparenz von Korperschaften fiir Zwecke des zu-
kiinftigen Verlustabzugs weiterhin Zweifel an der Folgerichtigkeit der Norm (s.
auch Branpis in Bromich, § 8c Rn. 22; Viskorr/DRUEN, Beihefter zu DStR
2010, Heft 7, 3; DrtEN, Ubg. 2010, 543 [549]), da im Ubrigen am Trennungs-
prinzip festgehalten wird. Im Weiteren werden im Anwendungsbereich des
Abs. 1 Sitze 1 und 2 Beteiligungserwerbe nahe stehender Personen zusammen-
gefasst. Das Beteiligungsquotenerfordernis ist somit wesentlich geringer als die
Anforderungen zur Erfillung der Tatbestandsvoraussetzungen der Konzern-
klausel 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 Verschonungsregel des Abs. 1 Satz 6 voll-
zogen wird (zur Rickwirkungsproblematik des Abs. 1 Satz 8 s. Anm. 52), da sich
— idealtypisch betrachtet — hier deutlich der Missbrauchsabwehrgedanke offen-
bart (s. hierzu Anm. 3), der letztendlich die Regelung insgesamt verfassungs-
rechtl. rechtfertigt. Aus diesen Griinden ist auch nicht mehr von einem Verstof3
gegen das UbermaBverbot auszugehen, der sich aus einer méglichen parallelen
Anwendung von Abs. 1 und § 8 Abs. 4 aF im von § 34 Abs. 6 Satz 3 angeord-
neten Ubergangszeitraum ergeben kénnte, da bei Vorliegen der Tatbestands-
merkmale des Abs. 1 Satz 1 oder 2 und § 8 Abs. 4 aF, ohne dass im Inland stpfl.
BV der Korperschaft austreichende stille 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 unverdndert fort, da die Sachverhaltsaufklirungsmoglichkeiten des Stpfl.
und der FinBeh. (s. hierzu Anm. 17) weiterhin mehr als nur beschr. sind. Des
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Weiteren bereitet die Allokation von stillen Reserven auf die im Inland stpfl. stil-
len Reserven nach Abs. 1 Sitze 6-9 in tief geschachtelten Unternehmen erhebli-
che praktische Schwierigkeiten, da hierfiir komplexe Unternehmensbewertungen
vonnoéten sind. Hier stellt sich insbes. bei mittelbaten Beteiligungen mit Aus-
landsbezug die Frage nach der Uberpriifbarkeit der vorgenommenen 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 Ruckubertragung von sog. Stabilisie-
rungselementen durch den nach § 1 FMStFG errichteten Fonds (SoFFin) oder
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
Entsch. getragen und gleichheitsgerecht ausgestaltet ist (BVerfG v. 21.6.2006 —
2 BvL 2/99, FR 20006, 766). In Ansehung dieser Rahmenbedingungen ist § 14
Abs. 3 FMStFG zumindest verfassungsrechtl. fragwiirdig, da die Anforderungen
an Abs. 1 Sitze 5-8, der die Investitionen privater Investoren férdern soll, we-
sentlich hoher sind als die Anforderungen an § 14 Abs. 3 FMStFG, wobei aber
private Investoren aus einer moglichen Verfassungswidrigkeit des § 14 Abs. 3
FMStFG nicht eine Nichtanwendung von Abs. 1 fiir sich ableiten kénnen (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 Entsch. angenommen).

III. Unionsrechtskonformitit

1. Kein Verstof3 der allgemeinen Verlustklausel gegen Unionsrecht

Abs. 1 stellt grds. keinen Versto3 gegen die Niedetlassungsftreiheit dar (ebenso
Branpis in BromicH, § 8c Rn. 22; FRoTscHER/Maas, § 8c Rn. 12). Der reine In-
lands- wie auch der vergleichbare Auslandssachverhalt werden gleich behandelt.
Im Bereich der direkten Steuern prift der EuGH vorbehaltlich einer Rechtfer-
tigung, ob dadurch eine Beschrinkung der Grundfreiheiten vorliegt, dass der
Auslandssachverhalt schlechter als der vergleichbare Inlandssachverhalt behan-
delt wird und somit eine Diskriminierung vorliegt (EuGH v. 13.12.2005 — Rs.
C-446,/03, HFR 20006, 409; v. 18.12.2007 — Rs. C-101/05, HFR 2008, 295). Dies
ist jedoch nicht gegeben, auch wenn Abs. 1 Sitze 6-8 lediglich die im Inland
stpfl. stillen Reserven auf die nicht genutzten inlind. Verluste anrechnet (ebenso
Dorr, NWB 2010, 184 [196]; EiscruBer/ScHaDEN, Ubg. 2010, 73 [83]; zwei-
felnd WitTkowskr/HieLscuer, DB 2010, 11 [17]). Denn nach der EuGH-Rspr.
(EuGH v. 15.5.2008 — C-414 /06, BStBL. 1T 2009, 692) muss ein auslind. Vetlust
im Wesentlichen nur dann im Inland berticksichtigt werden, wenn auch die aus-
lind. Gewinne im Inland zu erfassen sind oder er im Ausland endgtltig nicht
mehr nutzbar ist. Demzufolge ist uE ebenfalls die von Abs. 1 Sitze 6-8 vor-
genommene Differenzierung zuldssig, indem fiir die Nutzung inlind. Verluste
nur im Inland stpfl. stille Reserven beriicksichtigt werden kénnen. Sollte ein aus-
lind. Verlust jedoch im Ausland endgiiltig nicht mehr nutzbar sein (s. hierzu
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BFH v. 9.6.2010 — I R 107/09, FR 2010, 896), sind uE ebenfalls im Rahmen des
Abs. 1 Sitze 6-8 die entsprechenden auslind. stillen Reserven zu bertcksichti-
gen, da ansonsten eine Diskriminierung gegeben wire (ebenso B. Lang, Der
Konzern 2010, 35 [43]; Frey/MuckrL, GmbHR 2010, 71 [75]). Die potenzielle
Diskriminierung, die sich durch den Ausschluss von stillen Reserven in Antrech-
nungsbetriebsstitten oder in Betriebsstitten, auf die § 20 Abs. 2 AStG Anwen-
dung 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 Verstof} 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-
zielen (s. auch Branpis in Bromics, § 8c Rn. 22; FrRoTscHER/Maas, § 8c Rn. 12;
tendenziell aA SEpEMUND/FiscueNICH, 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) begtinstigt und damit
vergleichbare auslind. RettungsmalBnahmen diskriminiert, stellt § 14 Abs. 3
FMStFG einen Versto3 gegen europiisches Primirrecht dar (ebenso Gosch/
Roser II. § 8c Rn. 11a). Eine Rechtfertigung hierfiir ist nicht ersichtlich, da auch
inlind. Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften auslind. Banken bei
Ubernahme von Stabilisierungselementen durch den auslind. Rettungsfonds ein
erhebliches Interesse am Erhalt der inlind. nicht genutzten Verluste haben und
insoweit dem Ziel der Stabilisierung der Finanzmirkte ebenfalls Rechnung getra-
gen wird.

2. Verstof3 der Sanierungsklausel gegen EU-Beihilferecht

Abs. 1a stellt nach Auffassung der EU-Kommission — mit Ausnahme von Klein-
beihilfen fiir durch die Finanz- und Wirtschaftskrise in Schwierigkeiten geratene
Unternehmen (s. hierzu Anm. 2) — eine unzulissige Beihilfe dar, weil er aus-
schliefllich Krisenunternehmen bevorzugt und somit eine rein selektive Wirkung
entfaltet, die nicht durch die Natur und Systematik des deutschen Steuerrechts
gerechtfertigt ist (s. Beschl. der EU-Kommission v. 26.1.2011, K [2011] 275,
ABL EU 2011 L 235, 206). Folge des Verstofles gegen das Beihilferecht ist, dass
das die Sanierungsklausel in Anspruch nehmende Unternehmen die stl. Vorteile
aus der Verlustnutzung nach Art. 14 der EG-BeihilfeverfahrensVO zurtick-
gewihren miissen (s. auch BMF v. 30.4.2010, BStBI. I 2010, 488). Die BReg. so-
wie ein Unternchmen haben jedoch am 7.4.2011 (Rs. T-205/11) bzw. 6.6.2011
(Heitkamp Bau Holding, Rs. T-287/11) gegen den Beschl. der Kommission Kla-
ge beim Gericht der Europiischen Union erhoben, wobei die Klage grds. keine
aufschiebende Wirkung hat (s. aber FG Miinster v. 1.8.2011 — 9 V 357/11K, G,
DStR 2011, 1507, nrkr., Az. des BFH I B 150/11 zur Gewihrung von AdV und
Anm. 2 zur Suspendierung von Abs. 1a).

Stellungnahme: UE hat die EU-Kommission — spitestens fiir Abs. 1a idF des
WachstBeschlG v. 22.12.2009 (BGBL. I 2009, 3950; BStBI. I 2010, 2) — ein fal-
sches Referenzsystem gebildet, da die Einkommensermittlung grds. die inter-
periodische Verlustberticksichtigung vorsieht (ebenso Dorr, NWB 2011, 690
[696]; Dorr/Motz, NWB 2011, 3180 [3185]; Drten, DStR 2011, 289 [291];
Hackemann/Mowmen, BB 2011, 2135 [2138]; MarQuarDT, IStR 2011, 445 [448]).
Dementsprechend ist der Verlustuntergang nach Abs. 1 Satz 1 bis 4 die Ausnah-
me von dem System des interperiodischen Verlustausgleichs und nicht die Regel.
Es wird daher durch Abs. 1a keine Ausnahme von der Regel des Verlustunter-
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gangs geschaffen, sondern lediglich die Ausnahme vom System wieder suspen-
diert (s. hierzu ausfuhrl. DrUEN, DStR 2011, 289 [291£]), so dass Abs. 1a nicht
als unzulissige Beihilfe zu qualifizieren ist. Wie die gerichtliche Auseinanderset-
zung vor dem Gericht der Europiischen Union (Rs. T-205/11; Rs. T-287/11)
ausgehen wird, kann derzeit aber nur als offen angesehen werden.

D. Geltungsbereich des § 8c

I. Persénlicher Geltungsbereich

Vom personlichen Geltungsbereich des Abs. 1 sind nach Auffassung der Fin-
Verw. Koérperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen erfasst
(vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBL. 1 2008, 736 — T'z. 1). UE ist der Einbezug von Per-
sonenvereinigungen und Vermdogensmassen nicht vom Gesetz gedeckt (ebenso
Branpis in Bromich, § 8c Rn. 22; Goscr/Roser 1I. § 8¢ Rn. 11). Denn § 8c ist
tberschrieben mit ,,Verlustabzug bei Korperschaften®. Abs. 1 Sitze 1 und 2
sprechen lediglich von einer Ubertragung von mehr als 25 % bzw. 50 % des ge-
zeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der Beteiligungsrechte oder der
Stimmrechte ,,an einer Korperschaft®. Der Versuch der Rechtfertigung mit dem
gesetzlichen Tatbestandsmerkmal des ,,vergleichbaren Sachverhalts® ist ebenfalls
nicht durchgreifend, da der vergleichbare Sachverhalt des Abs. 1 Sitze 1 und 2
sich eindeutig auf die Vergleichbarkeit mit der Ubertragung des gezeichneten
Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte und der Stimmrechte bei einer Korperschaft
und nicht auf die Vergleichbarkeit von Lebenssachverhalten im Allgemeinen be-
zieht. Demnach sind Personenvereinigungen und Vermégensmassen aufgrund
des eindeutigen Gesetzeswortlauts entgegen der Auffassung der FinVerw. nicht
vom personlichen Geltungsbereich der Norm erfasst.

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 unterliegen, 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 Malinahmen 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 Koérper-
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-
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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.

MaBinahmen 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 aF neben Abs. 1 soll missbriuchli-

[Anschluss S. K 19]
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che Gestaltungen verhindern (s. BTDrucks. 16,/5491, 22). Innerhalb des Uber-
gangszeitraums kann es daher sowohl zum ganzen oder teilweisen Wegfall des
Verlustabzugs nach Abs. 1 als auch zum Wegfall des Verlustabzugs nach § 8
Abs. 4 aF kommen (s. BTDrucks. 16/5491, 22).
Beispiel: Im Jahr 2007 werden 25% der Anteile an einer KapGes., die tiber vortrags-
tihige Verluste verfigt, tibertragen. Im Jahr 2008 werden weitere 26% der Anteile an
der betreffenden KapGes. an einen anderen Erwerber verduBlert. Im Jahr 2009 wird so-

dann der KapGes. in einem sachlichen Zusammenhang iiberwiegend neues BV iSd. § 8
Abs. 4 Satz 2 aF zugefiihrt.

Lisung: Im Jahr 2008 gehen nach MaBigabe des Abs. 1 Satz 1 26% der vortragsfihigen
Verluste der KapGes. unter. Im Jahr 2009 tritt sodann der Verlust der wirtschaftlichen
Identitit nach § 8 Abs. 4 Satz 2 aF iVm. § 34 Abs. 6 Satz 3 ein, da innerhalb cines Zeit-
raums von finf Jahren, der vor dem 1.1.2008 begonnen hat, mehr als die Hilfte der
Anteile an einer KapGes. tibertragen wurden und der Verlust der wirtschaftlichen
Identitdt vor dem 1.1.2013 durch Zufiihrung von tiberwiegend neuem BV eingetreten
1st.

Verhiltnis zu § 8a: § 8a Abs. 1 Satz 3 erklirt § 8c unter Modifikation der Rege-
lung tiber den Verlusterhalt in Hohe der stillen Reserven auf den Zinsvortrag
nach §4h Abs. 1 Satz 5 EStG fir entsprechend anwendbar. § 8a Abs. 1 Satz 3
enthilt demnach einen dynamischen Rechtsverweis und hat den Charakter einer
Offnungsvorschrift fiir die Anwendung des § 8c auf den Zinsvortrag nach § 4h
Abs. 1 Satz 5 EStG.

II. Verhiltnis zu einkommensteuerlichen Vorschriften

Verhiltnis zu § 2a EStG: Nach § 8 Abs. 1 ermittelt sich das kstl. Einkommen
ua. nach den Vorschriften des EStG. Zu diesen zihlt auch § 2a EStG (s. auch R
32 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2004). Da Abs. 1 die Nichtabziehbarkeit von nicht aus-
geglichenen oder abgezogenen negativen Einkiinften regelt, finden die Rechts-
folgen des Abs. 1 bei Tatbestandserfiillung auf die entsprechenden negativen
Einktnfte des §2a Abs. 1 Satz 1 EStG und die gesonderte Feststellung nach
§2a Abs. 1 Satz 5 EStG Anwendung. Abs. 1 erginzt demnach die Vorausset-
zungen fir die Verlustverrechnung nach § 2a Abs. 1 Sitze 1 und 3 EStG.

Verhiltnis zu § 4h EStG: § 4h EStG ist unter Zugrundelegung der Modifika-
tionen des § 8a Abs. 1 Satz 1 als Gewinnermittlungsvorschrift bei der Ermitt-
lung des kstl. Einkommens tber §8 Abs. 1 anzuwenden. Nach § 8a Abs. 1
Satz 3 gilt § 8¢ modifiziert fur den Zinsvortrag nach §4h Abs. 1 Satz 5 EStG
entsprechend; ein etwaiger EBITDA-Vortrag ist hingegen nicht erfasst (s. aus-
fihrl. Anm. 32a). Die Nichterfilllung der Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Sit-
ze 1 und 2 oder die Inanspruchnahme der Ausnahmeregeln der Abs. 1 Sitze 5
und 6 bei eigentlicher Erftllung der Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Sit-
ze 1 und 2 ist damit Voraussetzung fiir den Erhalt des Zinsvortrags. Entspre-
chendes gilt nach § 4h Abs. 5 Satz 3 EStG (eingefiigt durch das JStG 2009 v.
19.12.2008, BGBL. I 2008, 2794 = BStBIl. I 2009, 74) fir den Zinsvortrag einer
Mitunternehmerschaft, soweit eine Kérperschaft an dieser mittelbar oder unmit-
telbar beteiligt ist. § 4h Abs. 5 Satz 3 EStG ist demnach Offnungsvorschrift fiir
die Anwendung von § 8c auf Mitunternehmerschaften, die einer Korperschaft
gesellschaftsrechtl. nachgeordnet sind.

» Kongernklansel: Die Beteiligung an der nachgeordneten Mitunternechmerschaft
muss nach § 4h Abs. 5 Satz 3 EStG iVm. Abs. 1 Satz 5 nicht 100% betragen,
weil § 4h Abs. 5 Satz 3 EStG nur die Rechtsfolge des Untergangs des Zinsvor-
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trags und nicht den Tatbestand auf die nachgeschaltete PersGes. tUbertrigt (zur
Ausgestaltung des § 4h Abs. 5 Satz 3 EStG als Rechtsfolgenverweisung s. § 4h
EStG Anm. 117; Sucnanek, Ubg. 2009, 178 [180f.]). Demnach ist das Betei-
ligungserfordernis des Abs. 1 Satz 5 (s. hierzu ausfithrl. Anm. 47 f)) nur auf der
Ebene der der Mitunternehmerschaft vorgeschalteten Korperschaften zu erfiil-
len.

» MafSgebende stille Reserven bei Anwendung von Abs. 1 Sitze 6-8 iVm. § 4h
Abs. 5 Satz 3 EStG sind aus demselben Grund wie bei der Konzernklausel die
gesamten stillen Reserven der Korperschaft einschlieBlich der in dem Mitunter-
nehmeranteil ruhenden stillen Reserven.

Verhiltnis zu § 10d EStG: § 10d EStG ist gem. § 8 Abs. 1 bei der Ermittlung
des kstl. Einkommens anzuwenden. Abs. 1 erginzt hierbei die Voraussetzungen
des Verlustabzugs nach § 10d EStG.

Verhiltnis zu § 15 Abs. 4 EStG: § 15 Abs. 4 EStG beschrinkt die Ausgleichs-
fihigkeit von Verlusten aus gewerblicher Tierzucht, aus Termingeschiften und
aus stillen Beteiligungen, Unterbeteiligungen oder sonstigen Innengesellschaften
an KapGes. mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb und anderen Einkunften.
Abs. 1 findet auf diese nicht genutzten Verluste bei Erfillung seiner Tat-
bestandsmerkmale Anwendung und erginzt demnach die Voraussetzung fir die
spitere Verrechenbarkeit dieser Verluste.

Verhiltnis zu § 15a EStG: § 15a EStG ist ebenfalls eine bei der Einkommens-
ermittlung nach § 8 Abs. 1 zu berticksichtigende Vorschrift des EStG (vgl. R 32
Abs. 1 Nr. 1 KStR 2004). Die Rechtsfolgen des Abs. 1 treten mithin bei Erfil-
lung seiner Tatbestandsmerkmale auch fir die nicht nach § 15a Abs. 1 EStG
ausgleichsfihigen Verluste ein, soweit die von Abs. 1 erfasste Korperschaft Ge-
sellschafter einer PersGes. ist. Die Nichterftllung der Tatbestandsmerkmale des
Abs. 1 bei einer Korperschaft, die eine Gesellschafterstellung bei einer PersGes.
einnimmt, ist damit Voraussetzung fiir den Bestand der nicht nach § 15a Abs. 1
EStG ausgleichs- oder abzugsfihigen Verluste auf Ebene der PersGes., soweit
sie auf die betreffende Korperschaft entfallen.

Verhiltnis zu § 15b EStG: § 15b Abs. 1 Satz 1 EStG versagt die Verrechenbar-
keit von Verlusten aus Steuerstundungsmodellen mit anderen Einkiinften. Die
entsprechenden Verluste diirfen gem. § 15b Abs. 1 Satz 2 EStG nur mit zukiinf-
tigen Einktnften aus derselben Einkunftsquelle verrechnet werden. Dadurch,
dass Abs. 1 die Nichtabziehbarkeit von nicht ausgeglichenen oder abgezogenen
negativen Einkiinften regelt, wenn seine Tatbestandsmerkmale eingetreten sind,

ist er somit weitere Voraussetzung fiir die zukiinftige Verrechenbarkeit der er-
fassten Verluste nach MaB3gabe des § 15b Abs. 1 Satz 2 EStG.

III. Verhiltnis zu sonstigen steuerlichen Vorschriften

Verhiltnis zu § 10a GewStG: Nach § 10a Satz 10 Halbs. 1 GewStG ist § 8c auf
die vortragsfihigen Gewerbeverluste einer Korperschaft entsprechend anwend-
bar. Es besteht somit eine rechtl. Verbindung zwischen den beiden Vorschriften.
Ferner erklirt § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG § 8c auf die vortragsfihigen Ge-
werbeverluste einer Mitunternehmerschaft fiir entsprechend anwendbar, soweit
an dieser mittelbar oder unmittelbar eine Korperschaft beteiligt ist (angefiigt
durch das JStG 2009 v. 19.12.2008, BGBI. I 2008, 2794, mit erstmaliger Anwen-
dung auf schidliche Beteiligungserwerbe nach dem 28.11.2008). § 10a Satz 10
Halbs. 2 GewStG ist insoweit als Offnungsvorschrift fir § 8c zu qualifizieren
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und erweitert im Ergebnis seinen personlichen und sachlichen Geltungsbereich
auf vortragsfihige Gewerbeverluste einer Mitunternehmerschaft. Der Verweis
auf § 8c in den Regelungen des § 10a Satz 10 GewStG schlieit dabei auch die
Anwendbarkeit der Ausnahmeregelungen fiir konzerninterne Ubertragungen so-
wie fir den Verlusterhalt in Hohe der stillen Reserven ein (s. auch Prinz, S:R
2009, 155 zur Sanierungsklausel). Da § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG rechtstech-
nisch die Gewerbeverluste der PersGes. der Korperschaft als Mitunternehmerin
zurechnet und einen Rechtsfolgenverweis auf § 8c anordnet (s. hierzu ausfiihrl.
SucnanEek, Ubg. 2009, 178 [182]), sind maligebende stille Reserven im Anwen-
dungsbereich von Abs. 1 Sitze 6-8 iVm. § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG die stil-
len Reserven der vorgeschalteten Korperschaft, wobei diese allerdings auch die
stillen Reserven der Mitunternehmerschaft beinhalten (s. auch R 10a.1 Abs. 3
Sitze 5 und 6 GewStR 2009 zur MalBgeblichkeit der Tatbestandsverwirklichung
auf Ebene der Korperschaft; aA Frey/Muckr, AG 2009, 866 [869], die bei der
nachgeordneten PersGes. eine eigenstindige Ermittlung der stillen Reserven
vornehmen wollen). Entsprechendes gilt fiir die Konzernklausel nach § 10a
Satz 10 Halbs. 2 GewStG iVm. Abs. 1 Satz 5. Auch hier ist eine durchgingige
100%-Kette nur bei den der Mitunternehmerschaft vorgeschalteten Korper-
schaften erforderlich. Die Hohe der Beteiligung an der Mitunternehmerschaft
ist unbeachtlich (aA Frey/Muckr, GmbHR 2010, 71 [72]).

Verhiltnis zu §§ 2 Abs. 4, 20 Abs. 6 Satz 4 UmwStG: {§ 2 Abs. 4, 20 Abs. 6
Satz 4 UmwStG grenzen fur schidliche Beteiligungserwerbe, die nach dem
28.11.2008 stattfinden, im Ergebnis die Reichweite der Rickwirkungsfiktion der
§§ 2 Abs. 1, 20 Abs. 5 und 6 UmwStG ein, um eine Verlustnutzung durch Reali-
sierung eines Ubertragungsgewinns zu verhindern. Die Regelungen sind somit
als spezialgesetzliche Missbrauchsvorschriften zu werten und dienen der gesetz-
lichen Kodifizierung der Auffassung der FinVerw. (s. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I
2008, 736 Tz. 15), nachdem die Praxis eine Umwandlung mit Rickwirkung als
Gestaltungsinstrument zur Verlustnutzung empfohlen hat (s. hierzu voxn Free-
DEN in SCHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 521 [537];
Lenz, Ubg. 2008, 24 [27]; BREUNINGER/ScHADE, Ubg. 2008, 261 [268]; ScHUMA-
cHErR/HaGgeBOKE, DB 2008, 493 [495]; Sucnanek, GmbHR 2008, 292 [293£]).
Fraglich ist allerdings, ob §§ 2 Abs. 4, 20 Abs. 6 Satz 4 UmwStG in Bezug auf
§ 8¢ (zu dem tberschieBenden Wortlaut des § 2 Abs. 4 UmwStG s. SUCHANEK,
Ubg. 2009, 178 [185]) tberhaupt eine praktische Relevanz haben werden, da bei
einem schidlichen Beteiligungserwerb und nicht genutzten Verlusten, welche
die stillen Reserven tibersteigen, auch eine riickwirkende Umwandlung uE nicht
zu einem zusitzlichen Verlusterhalt fithren wiirde (ebenso IDW, Ubg. 2009, 894
[896]; RoppER, Ubg. 2010, 162 [163]). Dies wire allenfalls denkbar, wenn im
Rickwirkungszeitraum stille Reserven realisiert wirden.

Verhiltnis zu § 12 Abs. 3 UmwStG: § 12 Abs. 3 Halbs. 2 UmwStG ordnet die
entsprechende Geltung von § 4 Abs. 2 und 3 UmwStG an. § 4 Abs. 2 Satz 2
UmwStG normiert wiederum, dass verrechenbare Verluste, verbleibende Ver-
lustvortrige oder vom tbertragenden Rechtstriger nicht ausgeglichene negative
Einkinfte nicht auf den tibernehmenden Rechtstriger tibergehen. § 12 Abs. 3
Halbs. 2 UmwStG iVm. § 4 Abs. 2 Satz 2 UmwStG regelt mithin die Versagung
des Ubergangs von Verlusten auf einen anderen Rechtstriger im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge, wohingegen Abs. 1 Fille des ganzen oder teilweisen Un-
tergangs von selbst erwirtschafteten Verlusten eines Rechtstrigers regelt. Zu
Konkurrenzfragen wie beim bisherigen Verhiltnis zwischen § 8 Abs. 4 aIF und
§ 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG alf kann es nicht mehr kommen. Es koénnen aller-
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dings durch umwandlungsrechtl. Reorganisationsmafnahmen die Rechtsfolgen
des Abs. 1 eintreten, da insoweit eine Anteilstibertragung gegeben ist (s. hierzu
niher Anm. 27).

Verhiltnis zu § 14 Abs. 3 FMStFG: § 14 Abs. 3 FMStFG stellt eine Ausnah-
meregelung zu dem Grundtatbestand des Abs. 1 dar (s. hierzu niher Anm. 11).

IV. Verhiltnis zu § 42 AO

Fir Beteiligungserwerbe, die im Wesentlichen nach dem 31.12.2009 vollzogen
werden (zur zeitlichen Anwendung von Abs. 1 Sitze 5-9 s. Anm. 2), ist Abs. 1
eine spezialgesetzliche — und auch typisierende — Missbrauchsvorschrift (s. auch
Anm. 3). Seine Rechtsfolgen gehen somit nach § 42 Abs. 1 Satz 3 AO dem all-
gemeinen Missbrauchstatbestand des §42 Abs.2 AO vor, wenn seine Tat-
bestandsmerkmale erfiillt sind. Sind seine Tatbestandsmerkmale nicht erfillt,
kommt es uE jedoch nicht zum Eingreifen von § 42 Abs. 1 Satz 4 AO, der den
allgemeinen Missbrauchstatbestand des § 42 Abs. 2 AO wieder zur Anwendung
bringt, da Abs. 1 diesen in sachlicher und zeitlicher Hinsicht prizisiert. Die ge-
setzliche Koppelung von Missbrauchstatbestand und spezieller Rechtsfolge im
abstrakten Anwendungsbereich der Spezialvorschrift sperrt demnach den Rick-
griff auf die Generalklausel des § 42 AO (s. hierzu allg. nur DrtEN, Ubg. 2008,
31 [34]). Entsprechendes gilt aus vorstehenden Griinden auch fir die Anwen-
dung der Gesamtplan-Rspr.

F. Verfahrensfragen

I. Objektive Beweislast

Die Verlustabzugssperre des § 8c ist unter dem Gesichtspunkt der Beweislast-
verteilung differenziert zu beurteilen. Die von Abs. 1 Sitze 1-4 normierten Tat-
bestandsmerkmale stellen steuerbegriindende Tatsachen dar. Fir diese trigt die
FinVerw. die objektive Beweislast (BFH v. 5.11.1970 — V R 71/67, BStBL 11
1971, 220 zur grundsitzlichen Feststellungslast fiir steuerbegriindende Tatsa-
chen). Sind diese festgestellt, trigt die Korperschaft die Feststellungslast dafiir,
dass der StAnspruch trotz der steuerbegriindenden Tatsachen dennoch nicht
entstanden ist (rechtshindernde Tatsache; vgl. allg. hierzu BFH v. 15.7.1986 —
VII R 145/85, BStBL II 1986, 857; v. 23.5.1989 — X R 17/85, BStBI. 1T 1989,
879). Abs. 1 Sitze 5 und 6 hingegen beinhalten steuermindernde Tatsachen, da
sie gesetzestechnisch als Ausnahmeregelungen zu Abs. 1 Sitze 1 und 2 kon-
zipiert sind. Nach allgemeinen Grundsitzen trifft den Stpfl. die Feststellungslast
(objektive Beweislast) fir Tatsachen, die StBefreiungen oder StErmiBigungen
begriinden oder den StAnspruch aufheben oder einschrinken (vgl. hierzu allg.
BFH v. 5.11.1970 — V R 71/67, BStBl. II 1971, 220). Die Verlustkorperschaft
hat demnach nachzuweisen, dass die Anforderungen an die Konzernklausel er-
fallt sind oder in ithrem BV ausreichende im Inland stpfl. stille Reserven ruhen.

II. Mitwirkungspflichten bei der Sachverhaltsaufklirung

Die Korperschaft ist nach §§ 90 Abs. 1, 200 AO bzw. bei Vorgingen mit Aus-
landsbezug nach § 90 Abs. 2 AO trotz der Beweispflicht der FinVerw. zur Mit-
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wirkung bei der Sachverhaltsaufklirung verpflichtet. Verletzt sie ihre Mitwir-
kungspflichten, gehen die Folgen der Nichterweislichkeit zu ihren Lasten (BFH
v. 15.2.1989 — X R 16/86, BStBI. 1T 1989, 462). Dabei ist aber zu berticksichti-
gen, dass der Verlustkorperschaft fiir mittelbare Ubertragungsvorginge idR kein
Auskunftsrecht gegentiber ihren Gesellschaftern zustehen wird, was wiederum
dazu fiihrt, dass die Nichterweislichkeit nicht zu ihren Lasten gewertet werden
kann, wenn sie im Rahmen des Méglichen bei der Sachverhaltsaufklirung mit-
wirkt. Als Informationsquellen, die sie bereits bei der StErklirungserstellung
auswerten und offen legen muss, wenn sie sich nicht strafrechtl. Vorwirfen aus-
gesetzt sechen will (s. auch BLomicH/Branbis, § 8c Rn. 47), stehen ihr zB die Ge-
sellschafterliste nach § 40 GmbHG, das Aktienregister nach § 67 Abs. 1 AktG,
die Anzeigen nach §21 WpHG, die Verrechnungspreisdokumentation gem.
§ 90 Abs. 3 AO iVm. {4 Nr. 1 GAufzV und das konzerninterne Reporting zur
Verfiigung. Bei (mittelbaren) Ubertragungsvorgingen im Ausland muss die Ge-
schiftsfithrung einer Verlustkorperschaft nach § 90 Abs. 2 Satz 2 AO alle rechtl.
und tatsichlichen Moglichkeiten ausschépfen, dh. sie muss im Rahmen des ihr
Moglichen alles tun, um die erfordetlichen Informationen zu erhalten. Ferner
sollte fiir Zwecke der Beweisvorsorge (§ 90 Abs. 2 Satz 3 AO) versucht werden,
gesellschaftsvertraglich ein Informations- und Auskunftsrecht der Geschiftsfiih-
rung Uber (mittelbare) Anteilstibertragungen vorzusehen (s. hierzu LEVEDAG,
GmbHR 2009, 13 [22f]). Dieses Informationsrecht kann sich aber, wenn es
tberhaupt durchsetzbar ist (Vorbehalt der tatsidchlichen und rechtl. Unméglich-
keit, s. hierzu ausfihtl. Seer in Tipke/Kruse, § 90 AO Rn. 27), ausschlieBlich
auf ihre Gesellschafter und die Gesellschafterstruktur der unmittelbaren Gesell-
schafter beziehen. Ein Informationsrecht auf hohere Beteiligungsebenen ist uEl
zumindest gesellschafts- und schuldrechtl. nicht umsetzbar, da insoweit ein Ver-
trag zu Lasten Dritter gegeben wire. Eine mogliche Nichterweislichkeit geht da-
her insoweit zu Lasten der FinVerw. (s. hierzu ausfithtl. SUCHANEK/JANSEN,
GmbHR 2009, 412 [415£)]).

Mitwirtkung der Anteilseigner der Verlustkorperschaft bei der Sachver-
haltsaufklarung: Die (mittelbaren) Anteilseigner stehen der FinVerw. als ande-
re Personen im Rahmen der Auskunftspflicht nach § 93 Abs. 1 Sitze 1 und 2
AO zur Verfiigung. Die Mitwirkungspflichten nach §§ 90 Abs. 1 und 2, 200 AO
greifen nicht, da sie nicht Beteiligte iSd. § 78 AO sind. Bei der Auskunftspflicht
nach § 93 Abs. 1 Sitze 1 und 2 AO ist jedoch zu berticksichtigen, dass im Aus-
land ansissige Personen, die nicht die deutsche Staatsangehorigkeit innehaben,
nicht zur Auskunft verpflichtet sind, da sie nicht der deutschen Staatsgewalt un-
terliegen (vgl. SEEr in Trrke/Krusgk, § 93 AO Rn. 10; HHSp./SchusTEr, § 93
AO Rn. 28; Scumrrz in Scuwarz, AO, § 93 Rn. 9). Dies bedeutet, dass die Per-
son, die den steuerbegrindenden Sachverhalt realisiert hat, ggf. nicht zur Aus-
kunft gegeniiber der FinVerw. verpflichtet ist, ohne dass dies im Rahmen der
freien Beweiswiirdigung durch die FinVerw. negativ berticksichtigt werden kann
(ebenso SucHANEK/JansEN, GmbHR 2009, 412 [4106]). Die FinVerw. wird daher
bei der Sachverhaltsaufklirung regelmiBig auf zwischenstaatliche Rechts- und
Amtshilfe gem. § 117 AO angewiesen sein, wobei deren Erfolg zumindest au-
Berhalb der EU vielfach zweifelhaft sein wird.

Stellungnahme: Die vorstehend dargestellten Mitwirkungspflichten der Ver-
lustkérperschaft und der Anteilseigner bei der Sachverhaltsaufklirung offen-
baren die durch die Ausgestaltung als fremdbestimmte Steuerwirkung unter
gleichzeitiger Durchbrechung des Trennungsprinzips vorhandene strukturelle
Schwiche des Abs. 1. In tief geschachtelten internationalen Konzernen wird es
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regelmifig vorkommen, dass den Organen der Verlustkorperschaft trotz Aus-
schopfens aller Moglichkeiten keine Informationen tber mittelbare schidliche
Beteiligungserwerbe im Ausland vorliegen und ihnen folglich durch die Fin-
Verw. keine Verletzung der Mitwirkungspflicht vorgeworfen werden kann. Ent-
sprechendes gilt in tiefgeschachtelten Konzernen fur die Identifikation von im
Inland stpfl. stillen Reserven im Rahmen der Verschonungsregelung des Abs. 1
Sitze 6-8. Ebenso stehen den FinBeh. in Auslandskonstellationen auch nur be-
grenzte Sachverhaltsaufklirungsmaglichkeiten zur Verfiigung, so dass uE eine
Vielzahl mittelbarer schidlicher Beteiligungserwerbe weder der Verlustkorper-
schaft noch der FinVerw. zur Kenntnis gelangen (zu dem daraus resultierenden
strukturellen Vollzugsdefizit s. Anm. 5 und 6).

III. Verlustfeststellung

Verfahrensrechtl. diirfen die Rechtsfolgen des Abs. 1 Sitze 1 und 2 ausschlie3-
lich in der Verlustfeststellung des betreffenden Jahres gezogen werden, in dem
die Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind, da in der jeweiligen Verlustfeststel-
lung nicht nur die Hohe der Verluste, sondern auch deren Wertigkeit festgestellt
wird (BFH v. 22.10.2003 — I R 18/02, BStBI. II 2004, 468; v. 26.5.2004 — I R
112/03, BStBL II 2004, 1085). Dies bedeutet, dass die Rechtsfolgen nicht in ei-
nem spiteren VZ nachgeholt werden kénnen (ebenso Sucuanex/HEersst, FR
2007, 863 [869]; Lenz, Ubg. 2008, 24 [28]). Dementsprechend muss die Vetlust-
korperschaft auch die Ausnahmeregelungen des Abs. 1 Sitze 5 und 6 im Rah-
men derjenigen Verlustfeststellung geltend machen, in der die FinBeh. den Ver-
lustuntergang nach Abs. 1 Satz 1 oder 2 vollzichen will. Im Weiteren setzen die
Rechtsfolgen des Abs. 1 Sitze 1 und 2 im Rahmen des Verlustabzugs eine Re-
chenstufe vor der Mindestbesteuerung des § 8 Abs. 1 iVm. § 10d Abs. 2 EStG
ein.

Erlauterungen zu Abs. 1:
Untergang nicht genutzter Verluste, Verlusterhalt
durch Konzernklausel und stille Reserven

A. Rechtlicher Aufbau des Abs. 1

Abs. 1 ist nach einem Regel-/Ausnahmeverhiltnis aufgebaut, welches in sich je-
doch nicht konsistent ist, da die Ausnahmen zum einen auf der Tatbestandsebe-
ne und zum anderen auf der Rechtsfolgenseite ansetzen.

Abs. 1 Sitze 1-4 reprisentieren den gesetzgeberischen Grundfall der Gesamt-
regelung. Abs. 1 Sitze 1 und 2 ordnen den teilweisen oder vollstindigen Unter-
gang der nicht genutzten Verluste einer Korperschaft in den Fillen der Ubertra-
gung von Anteilen oder vergleichbarer Rechte an einer Korperschaft an und
werden auf der Tatbestandsebene durch Abs. 1 Sitze 3 und 4 erginzt.

Abs. 1 Satz 5 regelt die erste gesetzgeberische Ausnahme vom grundsitzlichen
Verlustabzugsverbot des Abs. 1 Sitze 1 und 2 fiir konzerninterne Ubertragun-
gen (sog. Konzernklausel); fir diesen Fallbereich hebt er inhaltlich die eigentli-
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che Erfillung der Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 oder 2 (Vorlie-
gen eines schidlichen Beteiligungserwerbs) wieder auf.

Abs. 1 Sitze 6-9 stellen die auf der Rechtsfolgenseite ansetzende Ausnahme
vom Verlustabzugsverbot des Abs. 1 Sitze 1 und 2 dar. Die eigentliche Rege-
lungsanweisung beinhaltet dabei Abs. 1 Satz 6, der beim Vorhandensein austei-
chender im Inland stpfl. stiller Reserven bei der Verlustkorperschaft einen nach
Abs. 1 Satz 1 oder 2 grundsitzlich untergehenden Verlust wieder fiir abziehbar
erklirt, mithin also die Rechtsfolgen des Abs. 1 Sitze 1 und 2 aufhebt. Abs. 1
Sitze 7-9 sind Erginzungen zu Abs. 1 Satz 6. Abs. 1 Satz 7 definiert im Grund-
fall den Begriff der stillen Reserven der Korperschaft. Fir den Fall, dass das Fi-
genkapital der Verlustkorperschaft negativ ist, wird durch Abs. 1 Satz 8 abwei-
chend vom Grundfall eine besondere Definition des Begriffs der stillen
Reserven iSd. Abs. 1 Satz 6 aufgestellt. Abs. 1 Satz 9 dient der Abwehr von Ge-
staltungen, die der Gesetzgeber im Gesamtkontext der Norm als missbrauchlich
ansieht.

B. Anteiliger Untergang nicht genutzter Verluste (Abs. 1 Satz 1)

I. Inhalt

Abs. 1 Satz 1 ordnet an, dass nicht ausgeglichene oder nicht abgezogene negati-
ve Hinkiinfte, die als ,,nicht genutzte Verluste® definiert werden, insoweit nicht
mehr abziehbar sind, als innerhalb von funf Jahten mittelbar oder unmittelbar
bei einer Korperschaft mehr als 25% des gezeichneten Kapitals, der Mitglied-
schaftsrechte, Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an der Korperschaft an
einen Erwerber oder diesem nahe stehende Personen tbertragen werden oder
ein vergleichbarer Sachverhalt vorliegt. Die Erftllung dieser Bedingungen wird
vom Gesetz als schidlicher Beteiligungserwerb bezeichnet. Der Regelung liegt
dabei nach der Begrindung des Gesetzentwutfs der Gedanke zugrunde, dass
sich die wirtschaftliche Identitit einer Korperschaft durch das wirtschaftliche
Engagement eines anderen Anteilseigners oder Anteilseignerkreises dndert (s.
BTDrucks. 16/4841, 76). Der Aspekt des wirtschaftlichen Identititsverlusts fin-
det allerdings im Gesetzeswortlaut keinen Ausdruck.

II. Tatbestandsvoraussetzungen (Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1)

1. Zeitliche Voraussetzung: Schidlicher Beteiligungserwerb ,,innerhalb
von fiinf Jahren*

,»Innerhalb von finf Jahren® ist iSv. Zeitjahren und nicht Wj. oder VZ auszule-
gen. Dabei ist Beteiligungserwerben eine retrospektive Betrachtung zugrunde zu
legen (BTDrucks. 16/4841, 76), dh. es wird von dem letzten Beteiligungserwerb
zuriickblickend beurteilt, ob vorgelagerte Erwerbe bezogen auf den Tag des
Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums innerhalb des Fiinfjahreszeitraums
liegen. Die Fristberechnung erfolgt nach § 108 Abs. 1 AO iVm. §§ 187 ff. BGB,
wobei jedoch § 108 Abs. 3 AO, § 193 BGB keine Anwendung finden. Die Frist
kann mithin unterjihrig beginnen und enden. Sobald innerhalb des Fiinfjahres-
zeitraums die Schwelle von 25% (BTDrucks. 16/4841, 76 enthilt insoweit ein
Redaktionsversehen, wenn in Bezug auf Abs. 1 Satz 1 von der ,,Schwelle von 50
Prozent® gesprochen wird) tberschritten wird, werden die Rechtsfolgen des
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Abs. 1 Satz 1 (s. hierzu Anm. 31 ff)) ausgel6st; anschlieBend beginnt ein neuer
Finfjahreszeitraum (vgl. BMT v. 4.7.2008, BStBL. T 2008, 736 Tz. 18). Werden
die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1 durch Eingreifen der Verschonungsregel des
Abs. 1 Satz 6 ganz oder teilweise wieder suspendiert, bleibt es beim Verbrauch
der Beteiligungserwerbe fiir die Anwendung des Abs. 1 Satz 1, so dass auch in
diesem Fall ein neuer Fiinfjahreszeitraum beginnt.
Beispiel: A ist alleiniger Gesellschafter der K. In den VZ 2010 und 2011 dbertrigt er
30% bzw. 10% seiner Beteiligung auf B. Bei Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale
des Abs. 1 Satz 1 im VZ 2010 tbersteigen die anteiligen stillen Reserven die anteiligen
nicht genutzten Vetluste. Im VZ 2011 sind die anteiligen stillen Reserven niedriger als
die anteiligen nicht genutzten Verluste.

Lisung: Im VZ 2010 werden die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1 durch Abs. 1 Satz 6
verdringt. Der Beteiligungserwerb des VZ 2011 iHv. 10% ist nicht meht mit den Betei-
ligungserwerben des vorangegangenen VZ zusammenzurechnen, da diese fir die An-
wendung des Abs. 1 Satz 1, verbraucht™ sind. Der Beteiligungserwerb des VZ 2011 er-
fullt alleine nicht die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 1.
Friithestmoglicher Beginn des Fiinfjahreszeitraums: Da § 34 Abs. 7b anord-
net, dass Abs. 1 erstmals auf Anteilsibertragungen, die nach dem 31.12.2007
vollzogen werden, Anwendung findet (s. hierzu Anm. 2), bleiben Anteilstibertra-
gungen, die vor diesem Zeitpunkt liegen, bei der Prufung der Schidlichkeits-
grenze (s. hierzu Anm. 23) auller Betracht (ebenso Busch, JbFfStR 2007,/2008,
258 [2621]).
Beispiel: An der KapGes. K sind A und B zu je 50% beteiligt. In 2007 veriuBert B
20% seiner Beteiligung an C. Im Jahr 2008 tibertrigt B weitere 6% auf C.
Lasung: Der Ubertragungsvorgang aus dem Jahr 2007 bleibt bei der Priifung der Schid-
lichkeitsgrenze auller Betracht, da Abs. 1 Satz 1 gem. § 34 Abs. 7b erstmals auf Anteils-
tibertragungen anzuwenden ist, die nach dem 31.12.2007 vollzogen werden.
Keine verlustartbezogene Betrachtungsweise: Die Rechtsfolgen des Abs. 1
Satz 1 treten neben den Verlusten nach § 10d EStG und einem Zinsvortrag nach
§ 4h Abs. 1 Satz 2 EStG auch fur nicht genutzte Verluste iSd. §§ 2a Abs. 1 Sit-
ze 1 und 3, 15 Abs. 4, 15a Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 und 4 und 15b Abs. 1 Satz 1
und Abs. 4 EStG ecin (s. hierzu ausfithrl. Anm. 33). Die Erfassung dieser ver-
schiedenen Verlustarten fithrt jedoch nicht dazu, dass pro Verlustart ein eigener
Finfjahreszeitraum zu beachten ist (aA ROpDER/MOHLENBROCK, Ubg. 2008, 595
[603]), da mit Uberschreiten der Schidlichkeitsgrenze der Verbrauch der jeweili-
gen Ubertragung eingetreten ist.

Teleologische Reduktion beim zeitlich gestreckten Anteilserwerb: Von
der Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 sind die nicht genutzten Verluste betroffen,
die im Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs vorhanden sind (s. hierzu
Anm. 31 ff)). Dies bedeutet bei zeitlich gestreckten Anteilserwerben, dass simtli-
che Anteilserwerbe innerhalb des Finfjahreszeitraums einzubeziehen sind, auch
wenn die Kérperschaft erst im letzten Feststellungszeitpunkt vor Uberschrei-
tung der Schidlichkeitsgrenze tber nicht genutzte Verluste verfigt (vgl. BMF v.
4.7.2008, BStBL I 2008, 736 Tz. 17). Dies ist vom Sinn und Zweck der Vor-
schrift, dass der Handel mit nicht genutzten Verlusten unterbunden werden soll
(s. hierzu Anm. 3), nicht gedeckt, so dass uE Anteilstibertragungen innerhalb
des Funfjahreszeitraums nur einzubeziehen sind, wenn die Korperschaft zum
Zeitpunkt der jeweiligen Ubertragung iiber nicht genutzte Verluste verfiigt
(ebenso BrimicH/Branbis, § 8¢ Rn. 50; Dorr, NWB F. 4, 5181 [5188]; B. Lang,
DStZ 2007, 652 [659]; NEvEr, BB 2007, 1415 [1419]).
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Beispiel: A erwirbt im Jahre 2008 25% des gezeichneten Kapitals an der KapGes. K,
die zu diesem Zeitpunkt Gewinne erzielt. Im Jahre 2010 erwirtschaftet K einen Verlust
von 2 Mio. €. Am 1.1.2011 erwirbt A weitere 1% des gezeichneten Kapitals der K.
Ldsung: Nach dem Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 ist auch der Anteilserwerb in 2008 in die
Prifung der Schidlichkeitsgrenze einzubezichen, obwohl zu diesem Zeitpunkt keine
nicht genutzten Verluste vorhanden waren. Es wiirden demnach 0,52 Mio. € (26%
von 2 Mio. €) untergehen, wenn nicht noch Abs. 1 Satz 6 in Anspruch genommen wer-
den kann. Dies ist vom Sinn und Zweck der Regelung nicht gedeckt, so dass der Er-
werb aus 2008 uE nicht einzubezichen ist.

2. Qualitit des Ubertragungsvorgangs: Schidlicher Beteiligungserwerb
,mittelbar oder unmittelbar*

Schrifttum: DieterLen/WiNkLER, Konzernsachverhalte im Rahmen der neuen ,,Mantel-
kauf*-Regelung des § 8c KStG, GmbHR 2007, 815; BaLLwieser/Frase, Zur (Un-)An-
wendbarkeit von § 8¢ KStG bei konzerninternen Umstrukturierungen — oder: Die Juris-
prudenz als verstehende Wissenschaft, BB 2009, 1502; Busch, Die Verlustvernichtung im
Konzern, JbFfStR 2008,/2009, 223.

»Mittelbar oder unmittelbar® bedeutet, dass der schidliche Beteiligungserwerb
sich direkt bei den Anteilen an der Verlustkorperschaft vollzieht (,,unmittelbar®)
oder aber auf einer hoher gelagerten Beteiligungsstufe (,,mittelbar®) stattfindet,
wobei die gesetzliche Kodifizierung der Erfassung auch mittelbarer Anteilstiber-
tragungen rechtsprechungsbrechenden Charakter hat (BFH v. 20.8.2003 — I R
61/01, BStBL II 2004, 616 erfasste im Anwendungsbereich von § 8 Abs. 4 aF
nur den unmittelbaren Anteilseignerwechsel). Im Fall des mittelbaren Betei-
ligungserwerbs ist es unbeachtlich, ob dieser im In- oder Ausland oder tber
Korperschaften oder PersGes. (s. hierzu BMF v. 4.7.2008, BStBl. I 2008, 736
Tz. 11; zur anteiligen Zuordnung bei vermogensverwaltenden PersGes. s. aber
Anm. 25) erfolgt. Ferner differenziert Abs. 1 Satz 1 im Fall der mittelbaren
Ubertragung nicht, auf welcher Stufe die Ubertragung stattfindet (zu den Folgen
fir die Mitwirkung bei der Sachverhaltsaufklirung s. Anm. 17).

Konzerninterne Ubertragungen: Abs. 1 Satz 1 erfasst differenzierungslos
auch konzerninterne Ubertragungen. Diese werden bei Vorliegen der Vorausset-
zungen lediglich durch den ab dem 1.1.2010 anzuwendenden Abs. 1 Satz 5 (s.
hierzu Anm. 45 ff.) vom Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 ausgenommen.

> Verindernng der unmittelbaren Beteiligung obne Anderung der mittelbaren Beteilignngsver-
héltnisse: Nach dem Willen des Gesetzgebers (BTDrucks. 16/4841, 76) bleibt ei-
ne Verinderung der unmittelbaren Beteiligungsverhiltnisse nicht deswegen un-
berticksichtigt, weil sich eine mittelbare Beteiligung dadurch nicht dndert (s.
auch BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 736 Tz. 11). Die Ubertragung der unmit-
telbaren Beteiligung an einer Verlustgesellschaft auf einen anderen Rechtstriger
soll daher auch dann von Abs. 1 Satz 1 erfasst werden, wenn der neue unmittel-
bare Anteilseigner die gleiche Anteilseignerstruktur wie der bisherige unmittel-
bare Anteilseigner aufweist (Schwestergesellschaft).

» Wechsel von einem mittelbaren in ein unmittelbares Beteiligungsverhéltis: Der Wechsel
von einer mittelbaren zu einer unmittelbaren Beteiligung erfiillt die Tatbestands-
voraussetzung des Abs. 1 Satz 1, da eine unmittelbare Ubertragung iSd. Abs. 1
Satz 1 stattfindet. Fir eine teleologische Reduktion besteht aufgrund des eindeu-
tigen Wortlauts kein Raum (ebenso R. Neumann/Stmvpeer, GmbHR 2007, 1194
[1200£]; aA DieTerLEN/WINKLER, GmbHR 2007, 815 [816]).
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Beispiel: KapGes. A ist alleinige Gesellschafterin von KapGes. B. Diese hilt wieder-
um simtliche Anteile an der KapGes. C, die iiber nicht genutzte Verluste iHv. 1 Mio.
€ verfiigt. Im Jahre 2008 tbertrigt KapGes. B 26% der Anteile an KapGes. C auf Kap-
Ges. A.
Lisung: Der Ubertragungsvorgang von KapGes. B auf KapGes. A fihrt zum anteiligen
Untergang der nicht genutzten Verluste von KapGes. C (0,26 Mio. €), obwohl wirt-
schaftlich kein neuer Anteilseigner hinzugetreten ist. Die Konzernklausel des Abs. 1
Satz 5 ist nach § 34 Abs. 7b Satz 2 noch nicht anwendbar (s. Anm. 2).
> Verkiirzung der Beteiligungskette unter Beibehaltung der mittelbaren Anteilsinbaberschaft:
Der Wechsel von einer mittelbaren Beteiligung in eine weiterhin nur mittelbare
Beteiligung durch Verkiirzung der Beteiligungskette ist nach Auffassung der Fin-
Verw. ebenfalls von Abs. 1 Satz 1 erfasst (BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 736
Tz. 11). UE ist dies nicht zutreffend, da der Erwerber weiterhin nur mittelbar
beteiligt ist/war (ebenso Bromicr/Branpis, § 8c Rn. 47; Benz/RosENBERG in
BrumenserG/Benz, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 172 [179£]; R.
Neumann/Stivmeer, GmbHR 2007, 1194 [1200]; B. Lang, DStZ 2008, 549 [553];
Esterer in Handbuch Unternehmensteuerreform 2008, 2008, 127 [134f]; Ro-
ser, DStR 2008, 1561 [1566]; Busch, JbFfStR 2008,/2009, 223 [226f]; aA
GoscH, JbFfStR 2008,/2009, 230f.; MOHLENBROCK, JbFfStR 2008,/2009, 229)
und somit keine unmittelbare oder mittelbare Ubertragung stattgefunden hat.
Die Beteiligungskette wird lediglich ,,verkiirzt“. Das Gesetz differenziert nicht
in der Mittelbarkeit.
Beispiel: A ist alleiniger Gesellschafter der Ky, die wiederum simtliche Anteile an der
K, hilt. K ist zu 26% an Kj beteiligt, die tiber nicht genutzte Verluste iHv. 1 Mio. €
verfiigt. Im Jahre 2008 tibertrigt Ky ihre Beteiligung an Kj auf A.

Lasung: Der Ubertragungsvorgang von Ky auf A fihrt uE nicht zum anteiligen Unter-
gang der nicht genutzten Vetluste von K, da die Anteile an K3 weiterhin unmittelbar
K5 und mittelbar A zuzurechnen sind. Es hat somit weder eine mittelbare noch eine
unmittelbare Ubertragung der Anteile an K3 iSd. Abs. 1 Satz 1 an einen Erwerber statt-
gefunden.

3. Quantitative Voraussetzung: ,,mehr als 25 Prozent*

Abs. 1 Satz 1 definiert die quantitative Voraussetzung fir das Vorliegen eines
schidlichen Beteiligungserwerbs mit mehr als 25% der jeweiligen Bezugsgrofie
(s. hierzu Anm. 24) und orientiert sich dabei an der gesellschaftsrechtl. Spert-
minorititsgrofe (zB § 53 Abs. 2 GmbHG, § 179 Abs. 2 AktG). Im Fall einer
mittelbaren Anteilstibertragung ist dabei die auf die Verlustgesellschaft durch-
gerechnete Beteiligungsquote zugrunde zu legen (BTDrucks. 16/4841, 76; BMF
v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 736 Tz. 12). Mit diesem Hinweis mochte der Gesetz-
geber bei der Ermittlung der Schidlichkeitsgrenze eine rein mathematische Vor-
gehensweise zur Anwendung bringen. Dies bedeutet aber auch, dass mittelbare
Beteiligungen in die Schidlichkeitspriifung einbezogen werden, bei denen iso-
liert betrachtet kein schidlicher Beteiligungserwerb vorliegt. Hier muss uE — zu-
mindest vor dem Hintergrund des ab 2010 vorliegenden Missbrauchscharakter
von Abs.1 — ecine teleologische Reduktion vorgenommen werden (s. auch
Streck/OusiNG VII. § 8c Rn. 32; Dorr, NWB F. 4, 5181 [5197]; SucHANEK/
Hersst, FR 2007, 863 [865]; zweifelnd van Lisaut, FR 2008, 789 [795]; aA
BromicH/Branpis, § 8¢ Rn. 47). Abs. 1 liegt der typisierende Gedanke zugrun-
de, dass sich die wirtschaftliche Identitit einer Korperschaft durch das wirt-
schaftliche FEngagement ecines anderen Anteilseigners dndert (s. hierzu
BTDrucks. 16/4841, 76). Dies macht das Gesetz an den in Abs. 1 definierten
Beteiligungsquoten fest. Werden diese nicht erreicht, hat sich die wirtschaftliche
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Identitit der Kérperschaft nicht verdndert, so dass diese mittelbare Stufe nicht
in die Schadlichkeitspriifung einzubeziehen ist. Dieses Argument kann nicht da-
durch entkriftet werden, dass Abs. 1 keine § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 vergleich-
bare Regelung enthilt (so Détscu/Pung, DB 2008, 1703 [1706]), da es hier um
den vorhandenen Missbrauchsgedanken (s. hierzu auch BTDrucks. 16/4841,
34) der Norm geht.
Beispiel: A ist alleiniger Gesellschafter der K die eine 13%ige Beteiligung an K, und
cine 38%ige Beteiligung an K3 hilt. K, und K3 wiederum halten jeweils 50% der Antei-
le an K. K; und Ky verfiigen tber nicht genutzte Verluste. Im Jahr 2010 tbertragt A
simtliche Anteile an Kj auf B.
Lisung Der Ubertragungsvorgang von A auf B fithrt nicht dazu, dass bei K, ein schid-
licher Beteiligungserwerb vorliegt, da lediglich 13% der Anteile tibertragen werden. Bei
K4 hingegen gehen unter Zugrundelegung einer rein mathematischen Betrachtungswei-
se 25,5% der nicht genutzten Verluste unter, da tiber K; mittelbar 6,5% und tber Kj
mittelbar 19%, mithin im Saldo 25,5%, an Ky tibertragen werden. Es wird also auch
der Ubertragungsvorgang an Ky tiber K, einbezogen, obwohl bei Letzterer isoliert be-
trachtet kein schidlicher Beteiligungserwerb gegeben ist. Diese Vorgehensweise ist uE
zu weitgehend und muss daher unter teleologischer Reduktion aus der Priifung der
Schidlichkeitsgrenze ausgeklammert werden.
25%-Grenze als Besitzgrenze: Der Wortlaut der Norm liee den Schluss zu,
dass lediglich mehr als 25% der jeweiligen Bezugsgrofle (s. hierzu Anm. 24) auf
den Erwerber tbertragen werden. Es wird damit wortlautgemil nicht gefordert,
dass der Erwerber zu mehr als 25% beteiligt sein muss, um die Rechtsfolgen des
Abs. 1 Satz 1 auszul6sen. Vor dem Hintergrund des Missbrauchsgedankens des
Abs. 1 Satz 1 (s. hierzu Anm. 3) ist die Wortlautauslegung allerdings nicht sach-
gerecht. Dies bedeutet, dass der Erwerber bei einem zeitlich gestreckten Anteils-
erwerb (s. hierzu ausfihrl. Anm. 25) mindestens einmal zu mehr als 25% an der
Korperschaft beteiligt sein muss. Werden zwar mehr als 25% der Anteile auf
ihn insgesamt Ubertragen, ist er aber durch zwischenzeitliche Weiterveriuf3erung
der vorher erworbenen Tranchen — auch nicht durch Zusammentrechnung mit
Anteilen nahe stehender Personen — zu keinem Zeitpunkt zu mehr als 25% be-
teiligt, kann kein Verlusthandel durch ihn betrieben werden, so dass Abs. 1
Satz 1 nicht zur Anwendung kommen kann.

Zusammenrechnung mittelbarer und unmittelbarer Ubertragungsvorgin-
ge: Mittelbare und unmittelbare Ubertragungsvorginge sind im Anwendungs-
bereich von Abs. 1 Satz1l zusammenzufassen (BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008,
736 Tz. 16 und 20; R. Neumann/Stmvper, GmbHR 2007, 1194 [1198]). Dies er-
gibt sich aber im Wesentlichen aus der Zusammenfassung des Erwerbs durch
nahe stehende Personen (s. hierzu Anm. 26). Fraglich ist allerdings, mit welchem
prozentualen Anteil sie bei der Ermittlung der Ubertragungsquote einzubezie-
hen sind. UE ist die Frage dergestalt zu beantworten, dass unmittelbare Betei-
ligungserwerbe mit ihrem vollen Anteil und mittelbare Beteiligungserwerbe nur
insoweit einbezogen werden, dass ein zeitlich vorgelagerter unmittelbarer Betei-
ligungserwerb nicht doppelt erfasst wird.

Beispiel: A ist zu 80% an der Kérperschaft Ky beteiligt, die wiederum 50% an der

Korperschaft K hilt. In 2008 erwirbt Ky weitere 20% an K. In 2009 erhoht A seinen

Anteil an K; um 10%-Punkte.

Ldsung: Der unmittelbare Erwerb von 20% an K, durch K geht voll in die Priifung der
Schidlichkeitsquote ein. Der mittelbare Erwerb von A geht nur mit 5% (10% * 50%) in
die Berechnung ein, da ansonsten der Zuerwerb der 20% durch K; doppelt beriicksich-
tigt wiirde, so dass insgesamt nur 25% unmittelbar und mittelbar tibertragen wurden.
Dass nur dieses Ergebnis korrekt ist, zeigt der Vergleich mit der Konstellation, in der
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zuerst der mittelbare und anschlieend der unmittelbare Erwerb vollzogen wird. In die-
ser Variante wiirden ebenfalls nur exakt 25% tibertragen.

Eigene Anteile mindern — wie bisher auch bei § 8 Abs. 4 aF (s. hierzu BMF v.
16.4.1999, BStBL. 1 1999, 455 Tz. 3; § 8 Anm. 445) — die BezugsgroBe (s. hierzu
Anm. 24). Fir die Priifung, ob die quantitative Voraussetzung fiir einen schadli-
chen Beteiligungserwerb gegeben ist, ist das Verhiltnis der ibertragenen Be-
zugsgroBe zum Betrag der um die eigenen Anteile gekiirzten BezugsgroBe mal3-
gebend. Die durch das sog. BilMoG erfolgten Anderungen fiir die Bilanzierung
von eigenen Anteilen dndern an dieser Rechtslage nichts. Aus gestalterischer
Sicht kann sich daher anbieten, im Vorfeld des geplanten Beteiligungserwerbs
die eigenen Anteile der Korperschaft an einen bereits vorhandenen Anteilseigner
zu verdufern, um wieder eine ungeminderte BezugsgroBe herzustellen.

Nimlicher Anteil: Die mehrfache Ubertragung eines nimlichen Anteils, der
die Schadlichkeitsgrenze tiberschreitet, soll zur mehrfachen Anwendung von
Abs. 1 Satz 1 fihren, wenn sie je Erwerberkreis (s. hierzu Anm. 25f.) die mal3-
gebende Beteiligungsgrenze tiberschreitet (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. T 2008,
736 Tz. 22). Dieser Auffassung ist nicht zuzustimmen, da nach dem Sinn und
Zweck der Regelung die mit dem Anteil verbundenen Verluste bereits im Zuge
der ersten Ubertragung untergegangen sind, sofern ihnen nach Abs. 1 Satz 6
nicht ausreichend stille Reserven gegentiberstehen.
Ebenso Goscu/Roser II. § 8¢ Rn. 50; BEnz/RosENBERG in BLUMENBERG/BENz, Die
Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 172 (190); Sucuanex/HEersst, FR 2007, 863
(8606); EsteRER in Handbuch Unternehmensteuerreform 2008, 2008, 127 (142); aA BrLu-
micH/Branpis, § 8c Rn. 50; FrotscHEr/Maas, § 8c Rn. 30; R. NEUMANN/STIMPEL,
GmbHR 2007, 1194 (1198); Lenz, Ubg. 2008, 24 (28).
Sofern allerdings nach der ersten Ubertragung neue nicht abgezogene oder nicht
ausgeglichene negative Finkiinfte durch die Korperschaft erwirtschaftet wurden,
gehen diese uE insoweit unter, wie sie auf den entsprechenden Anteil entfallen.
Beispiel: A ist zu 26% an der Kérperschaft K beteiligt die iiber nicht genutzte Verlus-
te iHv. 1 Mio. € verfiigt. In 2008 tibertrigt A seine Beteiligung auf B. Dieser tibertrigt
kurz darauf die erworbene Beteiligung auf C. Wihrend der Zeit der Anteilsinhaber-
schaft von B wurden von K nicht genutzte Verluste iHv. 100000 € erwirtschaftet.
Lisung: Die Ubertragung der Beteiligung von A auf B fithrt bei K nach Abs. 1 Satz 1
zum Untergang nicht genutzter Verluste iHv. 0,26 Mio. €. Die weitere Ubertragung
von B auf C lést bezogen auf den Restbestand der Altverluste von 0,74 Mio. € ent-
gegen der Auffassung der FinVerw. (BMF v. 4.7.2008, BStBL. 1 2008, 736 Tz. 22; hier-
nach weiterer Verlustuntergang von 192400 €) den Tatbestand des Abs. 1 Satz 1 nicht
erneut aus, da die mit dem Anteil verbundenen Verluste bereits im Zuge der Ubertra-
gung von A auf B untergegangen sind. Bezogen auf die neuen Verluste von 100000 €
fihrt die Ubertragung von B auf C allerdings zum Untergang von 26000 € nach Abs. 1
Satz 1.
Rickiibertragungen/Riickabwicklungen bleiben bei der Ermittlung der
Schidlichkeitsquote unberiicksichtigt, wenn der originire Ubertragungsvorgang
damit zivilrechtl. wirksam aufgehoben wird (ebenso Goscu/Roser II. § 8c
Rn. 56; van Lisaaur, FR 2008, 789 [797]).

Stimmrechtslose Vorzugsaktien: Werden neben Stammaktien auch stimm-
rechtslose Vorzugsaktien erworben, ist nach Auffassung der FinVerw. bei der
Ermittlung der Quote der tbertragenen Anteile fur die Stammaktien auf das
stimmberechtigte Kapital und fir die Vorzugsaktien auf das gesamte Kapital ab-
zustellen, wobei die verschiedenen Quoten nicht addiert werden (vgl. BMF v.
4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 Tz. 8). Die Differenzierung bei der Ermittlung der
Quote der tbertragenen Anteile zwischen Stammaktien und stimmrechtslosen
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Vorzugsaktien ist uE nicht vom Gesetz gedeckt. Stimmrechtslose Vorzugsaktien
gehoren zum Grundkapital iSd. § 6 AktG und somit zum gezeichneten Kapital
iSd. Abs. 1 Satz 1 als maBigebende BezugsgroBle fir die Prifung der jeweiligen
Schidlichkeitsschwelle. Eine Differenzierung ist demnach nicht gerechtfertigt,
da die Stimmrechte insoweit keinen eigenen Anwendungsbeteich haben (ebenso
Hans, FR 2007, 775 [776]; zweifelnd Beusser, DB 2007, 1549 [1551]; aA B.
Lang, DStZ 2007, 652 [653]). Fiir die Ubertragung von Stammaktien bedeutet
dies, dass diese im Gegensatz zur Auffassung der FinVerw. (BMF v. 4.7.2008,
BStBL I 2008, 736 Tz. 8) ins Verhiltnis zum gesamten Grundkapital einschlie3-
lich des durch stimmrechtslose Vorzugsaktien reprisentierten Kapitals zu setzen
sind.

4. Bezugsgrolle: ,,des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte,
Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Kérperschaft*

Die quantitative Voraussetzung von mehr als 25% bezieht sich auf das gezeich-
nete Kapital, die Mitgliedschaftsrechte, die Beteiligungsrechte oder die Stimm-
rechte. Dies kann nur so verstanden werden, dass grundsitzlich jeder denkbare
Anlass — vorbehaltlich der vom Gesetz vorgesehenen Ausnahmen — zum Unter-
gang der nicht genutzten Verluste fithren soll, denn ein anderes Konzept ldsst
sich nicht erkennen (dhnlich DJPW/Dotsch, § 8c Rn. 35). Mit dem gezeichne-
ten Kapital, den Mitgliedschaftsrechten und den Beteiligungsrechten geht es um
die gesellschaftsrechtl. Mitberechtigung, mithin insbes. um die Teilhabe am Er-
gebnis der Korperschaft. Mit den Stimmrechten wird eine Bezugnahme auf die
Einflussnahme hergestellt. Das ausschlieBlliche Innehaben von Einfluss ermog-
licht aber noch nicht einen Nutzen in Gestalt einer erweiterten Gewinnteilnah-
me, so dass nur die dargelegte Auslegung moglich ist. Hierfiir spricht auch, dass
nach Auffassung der FinVerw. diejenige Ubertragung mafgebend sein soll, wel-
che die weitestgehende Anwendung von Abs. 1 erlaubt (vgl. BMF v. 4.7.2008,
BStBI. 12008, 736 Tz. 5).

Auslegung der Bezugsgroflen: Das Verstindnis der FinVerw. zu den jeweili-
gen BezugsgroBen ist nicht eindeutig. Sie scheint der Auffassung zu sein, dass
zB bei einer KapGes. neben Kapitalanteilen auch Mitgliedschafts- und Betei-
ligungsrechte tbertragen werden kénnen. UE sind hingegen die jeweiligen Be-
zugsgroBen im zivilrechtl. Sinne zu verstehen (s. aber Anm. 27 zur Eigentums-
voraussetzung). Mit den ersten drei Bezugsgroflen werden die verschiedenen
Formen von Beteiligungsrechten gekennzeichnet. Das gezeichnete Kapital ist
bei KapGes. und Mitgliedschaftsrechte sind bei Genossenschaften sowie Ver-
einen die jeweilige Bezugsgrofe. Beteiligungsrechte beziehen sich auf Substanz-
rechte bei Korperschaften im Allgemeinen, die nicht zu den im Vorherigen dar-
gestellten Korperschaften gehoren (ebenso BriomicH/Branbis, § 8c Rn. 40). Mit
der letzten Bezugsgrofle ,,Stimmrechte wird zusitzlich eine flankierende Miss-
brauchsregel definiert. Es sollen somit auch die Fille in den Anwendungsbereich
von Abs. 1 Satz 1 einbezogen werden, in denen zwar nicht mehr als 25% der je-
weiligen Anteile, aber mehr als 25% der Stimmrechte an der jeweiligen Korper-
schaft iibertragen werden, wobei zumindest bei AG nach § 12 Abs. 1 Satz 1
AktG und bei GmbH nach § 47 Abs. 2 GmbHG das Stimmrecht an den jeweili-
gen Geschiftsanteil gebunden ist und somit nicht gesondert tibertragen werden
kann. Gemeint sein konnen somit allenfalls die Fille, in denen auch stimm-
rechtslose Anteile existieren. Hier kommt es aber schon zu einer Ubertragung
,»-des gezeichneten Kapitals®, so dass fiir das Kriterium der Stimmrtechte insoweit
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kein eigener Anwendungsbereich mehr bleibt (s. hierzu auch Anm. 23 und
Anm. 31 zu einem Fall des vergleichbaren Sachverhalts).

Sprachliche Unschirfe: Abs. 1 Satz 1 spricht ua. von der Ubertragung des ge-
zeichneten Kapitals. Das gezeichnete Kapital einer KapGes. kann jedoch selbst
nicht tibertragen werden, da es lediglich die Gesamthohe der auf Basis des Ge-
sellschaftsvertrags mindestens aufzubringenden Gesellschaftereinlagen reprisen-
tiert und die rechnerische Grenze bezeichnet, unterhalb derer das Gesellschafts-
vermogen durch Leistungen an die Gesellschafter nicht geschmilert werden
darf (vgl. H. WiINTER/WESTERMANN in ScHorz, GmbHG, 10. Aufl. 2006, §5
Rn. 9 zur GmbH). Ubertragen werden konnen nur die Anteile am gezeichneten
Kapital, die bei einer GmbH durch Geschiftsanteile und bei einer AG durch
Aktien verkdrpert werden, da diese die durch Ubernahme der Stammeinlage ge-
schaffene Rechtsposition des Gesellschafters darstellen (vgl. hierzu H. WiNTER/
SeBT in ScHorz, GmbHG, 10. Aufl. 20006, § 14 Ra. 2 zur GmbH). Abs. 1 Satz 1
ist demnach in Bezug auf KapGes. dergestalt auszulegen, dass es zu einer ent-
sprechenden Ubertragung der Anteile kommen muss, die durch das gezeichnete
Kapital rechnerisch reprisentiert werden.

5. Erwerberkreis: ,;an einen Erwerber oder diesem nahe stehende
Personen*

a) Ubertragung ,,an einen Erwerber

Die jeweilige Anteilstibertragung muss grundsitzlich ,,an einen Erwerber erfol-
gen. Eine Vielzahl von geringfiigigen Beteiligungstransaktionen auf verschiedene
Erwerber, zB beim Borsenhandel, ist damit im Grundsatz nicht von Abs. 1 er-
fasst (s. aber auch Anm. 37ff. zum erginzenden Missbrauchstatbestand nach
Abs. 1 Satz 3). Der Erwerber kann durch den erfassten Ubertragungsvorgang (s.
hierzu Anm. 27) neu in die Korperschaft eintreten oder aber auch eine bereits
bestehende Beteiligung weiter ausbauen. Der schidliche Beteiligungserwerb
nach Abs. 1 Satz 1 muss nicht in einem Rechtsakt oder von einem VerduBerer
vollzogen werden. Es reicht aus, wenn eine Vielzahl von Ubertragungsakten auf
den einen Erwerber innerhalb des zeitlichen Rahmens von fiinf Jahren (s. hierzu
Anm. 21) die quantitative Voraussetzung von mehr als 25% (s. hierzu Anm. 23)
der jeweiligen Bezugsgrofie (s. hierzu Anm. 24) erfiillt.

Person des Erwerbers: Erwerber iSd. Abs. 1 Satz 1 kann jede natiirliche Per-
son, juristische Person oder PersGes. sein. Fiir vermogensverwaltende PersGes.
soll allerdings nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO eine anteilige Zuordnung an die Ge-
sellschafter gelten (BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 Tz. 24). Dies stellt uE ei-
ne BilligkeitsmaBnahme dar, da der Begriff der Ubertragung an einen Erwerber
unter Zugrundelegung einer zivilrechtl. Betrachtungsweise auszulegen ist (BFH
v. 20.8.2003 — I R 81,02, BStBL. II 2004, 614 zu § 8 Abs. 4 aF), so dass auch eine
vermogensverwaltend titige PersGes. ein Erwerber iSd. Abs. 1 Satz 1 ist. Kehr-
seite der BilligkeitsmaB3nahme ist, dass eine spiter eintretende Gewerblichkeit
der ehemals vermogensverwaltend titigen PersGes., zB durch gewerbliche Pri-
gung, nach Ansicht der FinVerw. wohl zur Ubertragung von den Gesellschaf-
tern auf die PersGes. fithrt. Entsprechendes gilt wohl auch fiir den umgekehrten
Fall der Entprigung, sofern die jeweilige Schidlichkeitsquote tiberschritten wird.
Borsengang: Als problematisch erweist sich das Kriterium der ,,Ubertragung an
einen Erwerber® bei Borsengingen, bei denen eine Emissionsbank kurzfristig
Eigentiimer der Aktien entweder durch Kauf von den Altgesellschaftern oder
im Rahmen einer Kapitalerhhung wird, um diese im Weiteren am Markt zu
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platzieren (s. hierzu ausfithrl. Gross/KLemN, AG 2007, 896 [897 ff.]; WiLp/SusT-
MaNN/Paprke, DStR 2008, 851 [853 ff.]). Bei wortgetreuer Auslegung des Abs. 1
Satz 1 wire das Kriterium der ,,Ubertragung an cinen Erwerber® — gof. iVm.
Abs.1 Satz 4 in Fillen der Kapitalerhthung (s. hierzu ausfithrl. Anm. 41 ff.) — er-
fullt, da die Emissionsbank zumindest kurzzeitig rechtl. und wohl auch wirt-
schaftlicher Eigenttimer der zu platzierenden Aktien wird. Die FinVerw. nimmt
jedoch den reinen Zwischenerwerb durch die Emissionsbank vom Anwen-
dungsbereich des Abs. 1 Satz 1 aus (BMF v. 4.7.2008, BStBL. T 2008, 736 T=z. ).

b) Einbezug von ,,nahe stehenden Personen® zum Erwerber

In die Priifung, ob ein schidlicher Beteiligungserwerb vorliegt, sind auch Erwer-
be durch nahe stehende Personen zu dem eigentlichen Erwerber einzubeziehen.
Gesetzestechnisch werden die Beteiligungserwerbe durch den eigentlichen Eir-
werber mit den Beteiligungserwerben durch ihm nahe stehende Personen zu-
sammengefasst. Der Erwerber bildet also mit den ithm nahe stehenden Personen
einen BErwerberkreis (vgl. BME v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 Tz. 3). Die Errei-
chung der schidlichen Beteiligungsgrenze kann folglich nicht dadurch vermie-
den werden, dass die qualifizierte Beteiligung durch verschiedene Erwerber an-
geschafft wird, die als nahe stehende Personen einzustufen sind.

Nahe stehende Personen iSd. Abs. 1 Satz 1 sind zundchst im Grundsatz alle
natltlichen und juristischen Personen sowie PersGes., die als nahe stehende Pet-
sonen iSd. Rspr. zu § 8 Abs. 3 Satz 2 zu qualifizieren sind.
BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 Tz. 25; BLomicH/Branpis, § 8¢ Rn. 51; DJPW/
DotscH, § 8¢ Rn. 64; Dorr, NWB F. 4, 5181 (51806); R. NEumann, GmbH-StB 2007,
249 (251); Sucaanex/HEersst, FR 2007, 863 (868); aA Hans, FR 2007, 775 (777); Ney-
ER, BB 2007, 1415 (1417); WinkLErR/DIETERLEN in Ernst & Young/BDI, Die Unter-
nehmensteuerreform 2008, 2007, 153 (157); Esterer in Handbuch Unternehmensteu-
erreform 2008, 2008, 127 (137).
Das Nahestehen kann im Anwendungsbereich von § 8 Abs. 3 Satz 2 durch fami-
lidre, aber auch sonstige personliche Verhiltnisse gesellschaftlicher, schuldrechtl.
oder auch rein tatsichlicher Art begrindet werden (BFH v. 18.12.1996 — I R
139/94, BStBI. 11 1997, 301; H 36 KStH 20006). So gehort zB auch der Lebens-
gefihrte zu den nahe stehenden Personen iSd. Rspr. zu § 8 Abs. 3 Satz 2 (BFH
v. 29.11.2000 — I R 90/99, BStBL II 2001, 204). Diese Auslegung ist aber im An-
wendungsbereich des Abs. 1 zu weitgehend und muss uE daher normspezifisch
eingeschrinkt werden, da ansonsten Abs. 1 Satz 3 (s. hierzu Anm. 37 ff.) ohne
Anwendungsbereich bliebe, denn nach den Grundsitzen der vGA begriinden
gleichgerichtete Interessen als personliches Verhiltnis tatsichlicher Art die Ei-
genschaft des Nahestehens, so dass sonstige personliche Verhiltnisse gesell-
schaftlicher, schuldrechtl. oder rein tatsidchlicher Art nicht zu einem Nahestehen
iSd. Abs. 1 Satz 1 fithren. Im Grunde ist das Nahestehen somit zunichst auf fa-
milidre (§15 AO) und gesellschaftsrechtl. Verbundenheit beschrinkt. Die
grundsitzlich erfasste Zusammenrechnung der Anteile von Familienmitgliedern
und Ehegatten zur Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 1
stellt jedoch einen Versto3 gegen Art. 6 Abs. 1 GG dar (ebenso FROTSCHER/
Maas, § 8c Rn. 52; Roser, DStR 2008, 1561 [1565]). Es ist die Pflicht des Staates,
Ehe und Familie im materiell-wirtschaftlichen Bereich als eigenstindig und
selbstverantwortlich zu respektieren (BVerfG v. 3.11.1982 — 1 BvR 620/78,
BVetfGE 61, 319 [346 £]]). Mit dem Schutzgebot des Art. 6 Abs.1 GG sind dem-
nach Bestimmungen unvereinbar, die die Ehe schidigen, stéren oder sonst be-
eintrichtigen konnten (BVerfG v. 3.10.1989 — 1 BvL. 78/86, BVerfGE 81, 1 [6]).
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Demnach kann das Nahestehen iSd. Abs. 1 ausschlief3lich bei gesellschaftsrechtl.
Verbundenheit begriindet werden (dhnlich Gosca/Roser II. § 8c Rn. 73). Die
Definition der nahe stehenden Person des § 1 Abs. 2 AStG ist uE durch die feh-
lende Bezugnahme nicht einschligig. Immer wenn das KStG die Definition der
nahe stehenden Person des § 1 Abs. 2 AStG wiinscht, nimmt es ausdriicklich
auf diese Bezug (zB § 8a Abs. 2 idF des UntStReformG 2008). Ferner ergibt sich
dies aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber der Bitte um Klarstellung (s. IDW,
IDW-FN 2007, 194 [204]) im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens nicht nach-
gekommen ist.

6. Form des schidlichen Beteiligungserwerbs: ,,libertragen

Eine Ubertragung beinhaltet uF jede rechtsgeschiftliche Ubertragung bestehen-
der Anteile unter Lebenden, dh. sowohl die entgeltliche als auch unentgeltliche
Ubertragung im Wege der Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge (ihnlich Bru-
MmicH/Branbpis, § 8c Rn. 45; FRoTSCHER/Maas, § 8c Rn. 27). Sie kann freiwillig
oder auch zwangsweise erfolgen. Der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums
nach §39 Abs.2 Nr.1 Satz1 AO an der jeweiligen BezugsgroBe (s. hierzu
Anm. 24) ist hierbei ausreichend und maf3gebend, da fir die stl. Zuordnung ent-
scheidend ist, wer die tatsichliche Sachherrschaft iber ein WG austibt.
BMF v. 4.7.2008, BStBL 1 2008, 736 Tz. 13; DJPW/DortscH, § 8¢ Rn. 47; Dorr, NWB
F. 4, 5181 (5185); Never, BB 2007, 1415 (1417); Sucnanek/Hersst, FR 2007, 863
(8606); aA FroTscHER/Maas, § 8¢ Rn. 27; Rerrsam in BREITHECKER/FORSTER /FORSTER/
Krappor, UntStReformG, 2007, § 8c Rn. 43, die auf das zivilrechtl. Eigentum abstellen.
Die Ubertragung von Anteilen auf einen Treuhinder unter Einnahme der Treu-
geberstellung durch den Ubertragenden sowie Uberfiihrungsvorginge nach § 6
Abs. 5 Sitzen 1 oder 2 EStG stellen demnach keine Ubertragung iSd. Abs. 1
Satz 1 dar, da sich das wirtschaftliche Figentum an den Anteilen nicht verdndert.

UmwandlungsmaBnahmen stellen idR rechtsgeschiftliche Ubertragungen im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge dar (zu den rechtsgeschiftlichen Elementen
von Umwandlungen s. BFH v. 17.12.2007 — GtS 2/04, BStBL II 2008, 608; v.
5.11.1969 — 1R 60,/67, BStBL 11 1970, 149; v. 8.4.1964 — V1 205/61 S, BStBL. 111
1964, 306). Demnach sind vom Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1 die Ver-
schmelzung, Spaltung und Einbringung erfasst (s. auch DJPW/DétscH, § 8c
Rn. 58), wenn eine Verlustkorperschaft im Zuge der Reorganisation mittelbar
oder unmittelbar einen neuen Anteilseigner in schidlicher Beteiligungshohe er-
hilt (s. aber Anm. 45 ff. zur Konzernklausel des Abs. 1 Satz 5). Keine Ubertra-
gung liegt hingegen bei lediglich aus stl. Griinden fingierten Vermogenstbertra-
gungen wie beim Formwechsel gem. §§ 9, 25 UmwStG vor (ebenso BMF v. 4.7.
2008, BStBI. T 2008, 736 Tz. 11; FroTscHER/Maas, § 8c Rn. 27; Busch, JbFfStR
2008,/2009, 223 [2321.]; aA GoscH/Roser 11. § 8c Rn. 37).

Anwachsungsvorginge stellen nach Auffassung der FinVerw. wohl eine Uber-
tragung dar, wenn die etléschende PersGes. nicht nur vermogensverwaltend ti-
tig ist (s. DJPW/DortscH, § 8c Rn. 44). Hier ist uE eine Unterscheidung erfor-
derlich (zur Qualifizierung der Bruchteilsbetrachtung als Billigkeitsmaf3nahme s.
Anm. 25). Bei Anwachsungsvorgingen im Zusammenhang mit PersGes., zu de-
ren Vermdgen mittelbar oder unmittelbar Anteile an Verlustkérperschaften ge-
horen, ist nach dem der Anwachsung zugrunde liegenden Ereignis zu differen-
zieren. Sie stellen somit nur dann eine Ubertragung iSd. Abs. 1 Satz 1 dar, wenn
das die Anwachsung auslosende Ereignis ein rechtsgeschiftliches Element bein-
haltet (s. hierzu ausfiihrl. Sucnanex/HEersst, Ubg. 2008, 669 [673]; wohl auch
GoscH, JbFfStR 2008,/2009, 239 f.; aA WINKLER/DIETERLEN in Ernst & Young/
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BDI, Die Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 153 [161 f.]; ScumIDT-FEHREN-
BACHER, Ubg. 2008, 469 [476f], die die Anwachsung nicht als Ubertragung iSd.
Abs. 1 Satz 1 werten). Der Tod eines Gesellschafters oder die Eroffnung des In-
solvenzverfahrens tber sein Vermogen als Grund des Ausscheidens aus der
PersGes. sind demzufolge nicht als Ubertragung zu werten.

Erbfolge und unentgeltliche Erbauseinandersetzung stellen unter natirli-
chen Personen keine Ubertragung iSd. Abs. 1 Satz 1 dar (s. auch BTDrucks.
16/5491, 16; BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 Tz. 4), da sie nicht rechts-
geschiftlich erfolgen. Sofern im Rahmen der Erbauseinandersetzung Spitzen-
ausgleiche geleistet werden, liegt eine Entgeltlichkeit vor (BMF v. 14.3.2000,
BStBL I 2006, 253 Tz. 14), die wiederum zur Rechtsgeschiftlichkeit fithrt, was
in die Annahme eines Ubertragungsakts iSd. Abs. 1 Satz 1 miindet (s. auch BMF
v. 4.7.2008, BStBL. 1 2008, 736 Tz. 4).

» Nichtnatiirliche Personen als Erben: Die FinVerw. suspendiert nur den Ubergang
auf natiirliche Personen vom Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 1 (BMF v.
4.7.2008, BStBL I 2008, 736 Tz. 4). Diese Differenzierung beim Erbfall ist nicht
vom Gesetz gedeckt, da eine Ubertragung iSd. Abs. 1 Satz 1 ein rechtsgeschiftli-
ches Element beinhaltet, das im Erbfall unabhingig von der Person des Erbens
nicht gegeben ist.

Vorweggenommene Erbfolge: Die FinVerw. wertet unentgeltliche Ubertra-
gungen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge nicht als Ubertragung iSd.
Abs. 1 Satz 1 (BMF v. 4.7.2008, BStBL I 2008, 736 Tz. 4). Sofern jedoch im Zu-
ge der vorweggenommenen Erbfolge ein Entgelt gezahlt wird, das zB auch in
der Ubernahme betrieblicher oder privater Verbindlichkeiten bestehen kann (s.
hierzu BMF v. 13.1.1993, BStBl. I 1993, 80 T=z. 27f.), nimmt die FinVerw. auch
bei geringem Umfang der Entgeltlichkeit eine Ubertragung iSd. Abs. 1 Satz 1 an
(BMF v. 4.7.2008, BStBL. T 2008, 736 Tz. 4). Die Ausnahme von Ubertragungen
im Wege der vorweggenommenen Erbfolge aus dem Anwendungsbereich von
Abs. 1 Satz 1 stellt eine zu begriiende Billigkeitsmal3nahme dar, da sie aufgrund
der Rechtsgeschiftlichkeit eigentlich von ihm erfasst sind.

Stimmrechtszurechnungen nach § 22 WpHG sind keine Ubertragungen iSd.
Abs. 1 Satz 1, da den entsprechenden Vorgingen kein Rechtsgeschift zugrunde
liegt. Ferner erfolgen die Stimmrechtszurechnungen des § 22 WpHG ausschlief3-
lich fir Zwecke der Mitteilungspflichten nach § 21 Abs. 1 und 1a WpHG. Ein
verinderter Zugrtiff auf die entsprechenden Stimmrechte ist somit nicht gege-
ben.

Sondetfall ,,Vereine*: Mitgliedschaftsrechte an einem Verein sind nach § 38
Satz 1 BGB nicht tibertragbar. Ferner kann nach § 38 Satz 2 BGB die Ausiibung
der Mitgliedschaftsrechte nicht einem anderen tiberlassen werden, so dass der
Grundfall der Ubertragung von Mitgliedschaftsrechten oder Stimmrechten nach
Abs. 1 Satz 1 bei einem Verein nicht erfullt werden kann (s. auch SUCHANEK,
GmbHR 2008, 292 [295]). Dariiber hinaus ist es vor dem Hintergrund der ge-
setzgeberischen Grundkonzeption, dass sich die wirtschaftliche Identitit einer
Korperschaft durch das wirtschaftliche Engagement eines anderen Anteilseig-
ners oder Anteilseignerkreises dndert (s. hierzu BTDrucks. 16/4841, 76), aus-
geschlossen, dies auf einen Verein zu tbertragen, da mit der Mitgliedschaft im
Verein kein Anteil am Vereinsvermégen verbunden ist (s. hierzu nur PaLanpT/
ELLENBERGER, BGB, 69. Aufl. 2010, § 38 Rn. 1a). Dementsprechend verhindert
ein Verein auch die mittelbare Ubertragung des gezeichneten Kapitals einer
KapGes., wenn die Mitglieder des anteilsbesitzenden Vereins wechseln.
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7. Ersatztatbestand: ,,oder ... ein vergleichbarer Sachverhalt®

Schrifttum: Viskorr/MicHEL, Stimmrechtsiibertragungen und vergleichbare Sachverhalte
im Rahmen des § 8c KStG, DB 2007, 2561; HanNEs/voN FreepeN, Der Abschluss eines
erbschaftsteuerlich motivierten Poolvertrags unter Berticksichtigung von § 8c KStG, Ubg.
2008, 624; ELicker/Z1LLMER, Boses Erwachsen beim Korperschaftsteuerbescheid — Was
tun, wenn Poolvertrige vermeintlich Verlust- und Zinsvortrige zerstort haben?, BB 2009,
2620; HoNerT/OBSER, Steuetlich nicht genutzte Verluste und/oder Zinsvortrige in der
Gesellschaft — Vorsicht beim Abschluss von Stimmrechtsvereinbarungen!, BB 2009, 1161.

a) Auslegung

Mit dem Ersatztatbestand des ,,vergleichbaren Sachverhalts® nimmt Abs. 1
Satz 1 teilweise den Gedanken des § 8 Abs. 4 Satz 1 alF auf (ebenso R. Nru-
MANN/STiMPEL, GmbHR 2007, 1194 [1197]). Dieser etfasste nur die Fille, die
denen des Regelbeispiels in § 8 Abs. 4 Satz 2 aF wirtschaftlich vergleichbar wa-
ren, wobei § 8 Abs. 4 Satz 2 aF aber auch mittelbar einen Mal3stab fiir § 8 Abs. 4
Satz 1 aF setzte (vgl. BFH v. 13.8.1997 — I R 89,/96, BStBL. 11 1997, 829; v. 8.8.
2001 — I R 29,00, BStBL. II 2002, 392; v. 20.8.2003 — I R 61/01, BStBI. 11 2004,
616). Dies gilt hier im Ansatz sinngemal (s. aber Anm. 29 zum Zusammentref-
fen von Grundfall und Ersatztatbestand). Das Tatbestandsmerkmal der Ubertra-
gung von mehr als 25% des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte,
Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte setzt mittelbar einen MaB3stab fiir den
Ersatztatbestand des ,,vergleichbaren Sachverhalts®. Dies setzt im Weiteren vo-
raus, dass der Grundfall der Ubertragung der jeweiligen BezugsgréBe iiberhaupt
moglich ist. Ist die Erfallung des Grundtatbestands — wie zB bei einem Verein,
bei dem eine Ubertragung von Mitgliedschafts- und Stimmrechten ausgeschlos-
sen ist (s. hierzu Anm. 27) — nicht méglich, kann es zwangsldufig auch einen ver-
gleichbaren Sachverhalt nicht geben (s. auch Suchanex, GmbHR 2008, 292
[295]; aA van Lismaut, FR 2008, 789 [793]). Beim vergleichbaren Sachverhalt
sind sodann zwei Fallgruppen zu unterscheiden. Zum einen bezieht er sich auf
das Tatbestandsmerkmal der ,,Ubertragung“ (s. hierzu Anm. 27), dh. die vor-
genommene Malnahme stellt wie zB eine Kapitalerhthung, die auch in Abs. 1
Satz 4 explizit einer Ubertragung gleichgestellt ist (s. daher ausfiihrl.
Anm. 41 ff.), keine Ubertragung iSd. Abs. 1 Satz 1 dar. Sie ist aber wirtschaftlich
betrachtet mit einer Ubertragung vergleichbar. Zum anderen ist das Kriterium
der ,,Vergleichbarkeit® an der quantitativen Voraussetzung (s. hierzu Anm. 23)
zu messen. Dies bedeutet, dass der Erwerber einen derartigen Einfluss auf die
Kérperschaft ausiiben muss, der einem zu mehr als 25% Beteiligten entspricht
(aA B. Lang, DStZ 2008, 549 [551]). Im Ergebnis kann der Ersatztatbestand
aber nur als vage und unkonkret bezeichnet werden (s. auch Centrale fiir GmbH
Dr. Otto Schmidt, GmbHR 2007, 421 [430]; IDW, IDW-EN 2007, 194 [204];
Benz/RoseNBERG in BLumenBerG/Benz, Die Unternehmensteuerreform 2008,
2007, 172 [201]; Hans, FR 2007, 775 [780], wobei Letztere hieraus sogar eine
Verfassungswidrigkeit wegen fehlender Normenklarheit ableiten wollen). Eine
Verfassungswidrigkeit ist uEl aufgrund der dargelegten Auslegungsmoglichkeit
jedoch nicht gegeben. Es verbleiben aber in diesem Punkt ecine erhebliche
Rechtsunsicherheit und die mégliche Gefahr einer ausufernden Einzelfall-Rspr.

b) Zusammentreffen von Grundfall und Ersatztatbestand

Die FinVerw. wertet die Kombination von Grundfall und Ersatztatbestand
ebenfalls als schidlichen Beteiligungserwerb (BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008,
736 Tz. 7 unter Verweis auf BFH v. 22.10.2003 — I R 18/02, BStBI. II 2004,
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468). Dies steht uE nicht in Einklang mit dem eindeutigen Gesetzeswortlaut. Es
werden in Abs. 1 Satz 1 durch das Wort ,,oder* zwei Alternativen formuliert,
die voneinander abzugrenzen sind. Insbes. ist der Rickgriff auf die Rspr. zu § 8
Abs. 4 Satz 1 aF nicht einschldgig, da beriicksichtigt werden muss, dass die Me-
thodik des heutigen Abs. 1 im Vergleich zu § 8 Abs. 4 aF eine andere ist. Heute
stehen die Tatbestandsmerkmale der Regelung tiber den Verlustabzug neben-
einander, wohingegen in der Vergangenheit das Regelbeispiel des §8 Abs. 4
Satz 2 aF ein Fall des Verlusts der wirtschaftlichen Identitit iSd. §8 Abs. 4
Satz 1 aF war. Es liegt demnach kein schidlicher Beteiligungserwerb vor, wenn
die geforderte quantitative Voraussetzung (s. hierzu Anm. 23) nur durch Zusam-
menrechnung von Beteiligungsiibertragungen, die den Grundfall erfiillen, und
Anteils- oder Stimmrechtsverschiebungen, die einen vergleichbaren Sachverhalt
darstellen, erreicht wird.

c) Beispielsfille

Quotenverindernde Kapitalherabsetzung: Die quotenverindernde Kapital-
herabsetzung stellt einen vergleichbaren Sachverhalt iSd. Abs. 1 Satz 1 dar (BMF
v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 Tz. 7; Dorr, NWB F. 4, 5181 [5183]), da es inso-
weit zu einer ,,Verschiebung® der Kapitalanteile sowie der Stimmrechte kommt.
Voraussetzung ist allerdings, dass im Zuge der Kapitalherabsetzung die quantita-
tive Voraussetzung (s. hierzu Anm. 23) des Grundfalls zugunsten eines Erwer-
bers oder einer zu diesem nahe stehenden Person erfiillt wird.

Erwerb eigener Anteile: Der Erwerb eigener Anteile durch die Verlustkorper-
schaft ist auch unter Beriicksichtigung der Rechtslage nach dem sog. BilMoG
und der darin enthaltenen Anderung fiir die Bilanzierung von eigenen Anteilen
(§ 272 Abs. 1a HGB) als ,,vergleichbarer Sachverhalt® zu werten, wenn sich in
diesem Zuge die Beteiligungsverhiltnisse um mehr als 25% zugunsten eines Ge-
sellschafters verschieben (BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 Tz. 7; Never, BB
2007, 1415 [1416]; Rerrsam in BREITHECKER/FORSTER/FORSTER/KLAPDOR, Unt-
StReformG, 2007, § 8¢ Rn. 45f; aA B. Lang, DStZ 2007, 652 [655]). Werden
die eigenen Anteile sodann von der Korperschaft auf den urspriinglichen An-
teilseigner oder einen Dritten Ubertragen, liegt uE ein Sachverhalt vor, der der
mehrfachen Ubertragung eines nimlichen Anteils entspricht (s. hierzu Anm. 23),
so dass die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1 (s. hierzu Anm. 31 ff.) nicht erneut
ausgelost werden.

Stimmrechtsverzicht: Ein weiterer von dem Ersatztatbestand erfasster Sach-
verhalt ist der Stimmrechtsverzicht (BMFE v. 4.7.2008, BStBl. 1 2008, 736 Tz. 7).
Dies kann uE idR aber nur in einer zweigliedrigen Korperschaft mit einem
Mehrheits- und einem Minderheitsgesellschafter (Beteiligungsquote von mehr
als 25%) Bedeutung erlangen, da nur hier die Wirkung des Stimmrechtsverzichts
der Ubertragung der Stimmrechte auf einen Erwerber wirtschaftlich entspricht.
Stimmrechtsbindungen und Stimmrechtsvereinbarungen sollen ebenfalls
einen vergleichbaren Sachverhalt darstellen (BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008,
736 Tz. 7). Dies ist uE nicht zutreffend, da die Beteiligten lediglich auf schuld-
rechtl. Wege vereinbaren, sich in Bezug auf die Austibung ihrer Stimmrechte ab-
zustimmen (s. hierzu ausfihrl. Hanngs/von FrReepen, Ubg. 2008, 624 [626 ff.]).
Derartige Ma3nahmen sind allenfalls geeignet, das gleichgerichtete Interesse iSd.
Abs. 1 Satz 3 zu begriinden (s. hierzu ausfihrl. Anm. 39).

sUmwandlung® von Vorzugs- in Stammaktien: Nach § 141 Abs. 5 AktG
fihrt die Aufhebung des Vorzugs bei einer Aktiengattung zur Gewihrung eines
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Stimmrechts auf die betreffenden Aktien. Hier liegt ein vergleichbarer Sachver-
halt vor, wenn ein bisheriger Vorzugsaktionir gemeinsam mit zu ihm nahe ste-
henden Personen im Zuge der ,,Umwandlung® der Aktien mehr als 25% des
Stimmrechts an der AG zugewiesen bekommt.

Option zum Erwerb von Anteilen: Die Einrdumung einer Option zum Er-
werb von Anteilen ist kein vergleichbarer Sachverhalt, da gemessen am Merkmal
der Ubertragung als Grundfall keine Vergleichbarkeit gegeben ist (s. auch Hans,
FR 2007, 775 [777]; BREUNINGER/ScHADE, Ubg. 2008, 261 [264f]). Die Aus-
tibung der Option erfiillt jedoch das Tatbestandsmerkmal der Ubertragung iSd.
Abs. 1 Satz 1.

Verpfandung von Anteilen: In der Einrdumung eines Pfandrechts an einem
Anteil ist kein vergleichbarer Sachverhalt zu erblicken, da sie wirtschaftlich nicht
die Wirkungen einer Ubertragung entfaltet (ebenso Hans, FR 2007, 775 [777]).
Die Verwertung des Pfandrechts durch den Pfandgliubiger fithrt zum Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums an den Anteilen, so dass sodann der Grundfall
der Ubertragung gegeben ist.

Beherrschungsvertrag: Der Abschluss eines Beherrschungsvertrags iSd. § 291
Abs. 1 Satz 1 AktG ist nicht als vergleichbarer Sachverhalt iSd. Abs. 1 Satz 1 zu
werten, da dieser es dem herrschenden Unternehmen lediglich ermdglicht, dem
Vorstand bzw. der Geschiftsfithrung des abhingigen Unternehmens hinsicht-
lich der Leitung der Gesellschaft Weisungen zu erteilen (§ 308 Abs. 1 AktG), die
von dem Vorstand bzw. der Geschiftsfiihrung des abhingigen Unternehmens
befolgt werden miissen (§ 308 Abs. 2 AktG). Ein Fingriff in die Gesellschafter-/
Mitgliedschaftsrechte der weiteren Mitgesellschafter/Mitglieder ist hingegen mit
dem Beherrschungsvertrag nicht verbunden (s. auch EmMEericH in EMMERICH/
Hagersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 6. Aufl. 2010, § 308 Ra. 42), so
dass der Abschluss eines Beherrschungsvertrags wirtschaftlich nicht mit der
Ubertragung der Anteile oder der Stimmrechte an der Korperschaft gleich ge-
setzt werden kann. Etwas anderes gilt, wenn es im Zusammenhang mit dem Ab-
schluss des Beherrschungsvertrags zur Annahme eines Abfindungsangebots
gem. § 305 AktG durch die auBenstehenden Aktionire kommt. In diesem Fall
liegt jedoch kein ,vergleichbarer Sachverhalt”, sondern der Grundfall der
,Ubertragung® iSd. Abs. 1 Satz 1 vor, da auch die Annahme des Abfindungs-
angebots eine rechtsgeschiftliche Ubertragung (s. hierzu allg. Anm. 27) darstellt.

Die Fusion von Anstalten des 6ffentlichen Rechts wird von der FinVerw. als
vergleichbarer Sachverhalt qualifiziert (BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 Tz.
7). Anstalten des 6ffentlichen Rechts fallen als Vermogensmassen nicht in den
personlichen Geltungsbereich des Abs. 1 (s. hierzu Anm. 9), so dass hier kein
vergleichbarer Sachverhalt gegeben sein kann.

Erwerb oder Stiarkung der Stellung des personlich haftenden Gesellschaf-
ters bei einer KGaA: Der Erwerb oder die Stirkung der Stellung des personlich
haftenden Gesellschafters einer Verlust-KGaA ist kein vergleichbarer Sachver-
halt (s. auch BrReuNINGER/ScHADE, Ubg. 2008, 261 [265]; SucHaNEk, GmbHR
2008, 292 [295]). Fir den personlich haftenden Gesellschafter einer KGaA ist
fir Zwecke der stl. Gewinnermittlung ein eigener BV-Vergleich nach § 5 EStG
iVm. § 4 Abs. 1 EStG durchzufithren (BFH v. 21.6.1989 — X R 14,/88, BStBl. 11
1989, 881; s. hierzu ausfithrl. HaceBokE/KoETz, DStR 20006, 293). Stl. wird so-
mit die Einkommensbesteuerung des personlich haftenden Gesellschafters, so-
fern dieser nicht auch Kommanditaktionir ist, ,,an der Wurzel” von der Korper-
schaftsbesteuerung der KGaA abgespalten (BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88,
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BStBL IT 1989, 881) und uneingeschrinkt gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG
dem gewerblichen Bereich zugewiesen. Die Einkiinfte sind ihm folglich wie ei-
nem Einzelunternehmer oder Mitunternehmer unmittelbar zuzurechnen. Aus
diesem Grund stellt der Gewinnanteil des personlich haftenden Gesellschafters
im Weiteren bei den der KSt. untetliegenden Einkiinften nach § 9 Abs. 1 Nr. 1
KStG abziehbare Aufwendungen dar. Unter Zugrundelegung dieses Verstind-
nisses ist der Erwerb oder die Stirkung der Stellung des personlich haftenden
Gesellschafters nicht geeignet, zu einer Verlustnutzung bei der KGaA selbst bei-
zutragen. Sofern die Stellung als personlich haftender Gesellschafter bei der
KGaA jedoch auf einer der Verlustkorperschaft, die nicht KGaA ist, vorgelager-
ten Stufe eingerdumt wird, kann ein vergleichbarer Sachverhalt gegeben sein,
wenn eine der Schidlichkeitsquote (s. hierzu Anm. 23) vergleichbare Einfluss-
nahme des personlich haftenden Gesellschafters auf die Verlustkorperschaft
moglich ist (dhnlich RGppER/MOHLENBROCK, Ubg. 2008, 595 [600]).

Atypisch stille Beteiligung: Die Begriindung einer atypisch stillen Beteiligung
an einer Verlustkérperschaft ist nicht als vergleichbarer Sachverhalt iSd. Abs. 1
Satz 1 zu qualifizieren (s. auch Gosch/Roser II. § 8c Rn. 56; Busch, JbFfStR
2008,/2009, 223 [234f.]; BREUNINGER/ScHADE, Ubg. 2008, 261 [265f]; Suca-
ANEK, GmbHR 2008, 292 [295]). Es kommt insoweit zwischen der Korperschaft
und dem Stillen zur Begriindung einer Mitunternechmerschaft, die selbstindiges
Subjekt der Gewinnerzielung, Gewinnermittlung und Einktnftequalifikation ist
(stRspr. seit BFH v. 26.11.1996 — VIII R 42/94, BStBL. II 1998, 328). Der Stille
hat folglich aus stl. Sicht keine Beteiligungsrechte an der Verlustkrperschaft,
sondern an der Mitunternehmerschaft erworben, so dass sich damit die wirt-
schaftliche Identitdt der Korperschaft nicht verdndert hat. Diese weist weiterhin
— auch wirtschaftlich — den selben Anteilseignerkreis auf und kann lediglich ihre
vorhandenen nicht genutzten Verluste mit ihrem Gewinnanteil aus der Mit-
unternehmerschaft ,atypisch stille Gesellschaft® verrechnen. Sofern die atypisch
stille Beteiligung jedoch auf einer der VerlustkOrperschaft vorgelagerten Stufe
eingerdumt wird, liegt durch die Begriindung einer anderen PersGes. iSd. § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG fur stl. Zwecke ein vergleichbarer Sachverhalt
vor, wenn die quantitative Voraussetzung erfillt ist (im Ergebnis ebenso Rop-
DER/MOHLENBROCK, Ubg. 2008, 595 [599]).

Sonstige Mezzanine-Finanzierungen (zB Erwerb von Genussscheinen):
Die Gewihrung von Mezzanine-Kapital erftllt fiir sich nicht die Anforderungen
an den ,,vergleichbaren Sachverhalt® iSd. Abs. 1 Satz 1. Dies gilt entsprechend
beim Eintritt eines neuen Gesellschafters in eine Korperschaft mit einer Betei-
ligung von maximal 25% unter gleichzeitiger Gewidhrung von Mezzanine-Kapi-
tal an die Korperschaft durch diesen, da das Mezzanine-Kapital idR bilanziell als
Fremdkapital auszuweisen ist und mit ihm keine (zusitzlichen) gesellschafts-
rechtl. Mitgliedschaftsrechte verbunden sind (s. zur nicht méglichen Kombinati-
on von Grundfall und Ersatztatbestand auch Anm. 29). Es misste mit der Mit-
telzufithrung schon bilanzielles Eigenkapital, zB durch Genussrechte iSd. § 8
Abs. 3 Satz 2 (so BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 736 Tz. 7), geschaffen werden
und damit faktisch eine dauerhafte Stimmrechtsreduzierung der Mitgesellschaf-
ter verbunden sein, um das Kriterium des ,,vergleichbaren Sachverhalts® zu er-
fillen (dhnlich Bromics/Branpis, § 8c Rn. 55; aA B. Lang, DStZ 2008, 549
[551]).
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III. Rechtsfolge: Die bis zum schidlichen Beteiligungserwerb nicht
genutzten Verluste sind insoweit nicht mehr abziehbar (Abs. 1 Satz 1
Halbs. 2)

1. Anteiliger Untergang der nicht genutzten Verluste

Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1 ist, dass die bis zum schidlichen Beteiligungs-
erwerb nicht ausgeglichenen oder nicht abgezogenen negativen Einkiinfte (=
nicht genutzte Verluste) insoweit nicht mehr abziehbar sind. Zum unterjihrigen
schidlichen Beteiligungserwerb s. Anm. 32.

nInsoweit* bedeutet, dass die entsprechenden nicht genutzten Verluste in dem
Verhiltnis untergehen, wie ein schidlicher Beteiligungserwerb vorliegt. Ein Be-
teiligungserwerb eines Erwerbers iHv. 26% der Anteile an einer Verlustkorper-
schaft mtndet zB in einen Untergang von 26% der nicht genutzten Verluste. Im
Weiteren kénnen jedoch Beteiligungserwerbe, die einmal im Rahmen des Abs. 1
Satz 1 Berticksichtigung gefunden haben, nicht Anlass einer weiteren Kiirzung
der nicht genutzten Verluste nach Abs. 1 Satz 1 in einem spiteren VZ sein (s.
hierzu und zu einem Beispielsfall BTDrucks. 16/4841, 76). Umgekehrt folgt da-
raus allerdings auch, dass ein weiterer Beteiligungserwerb durch einen anderen
Erwerber, der zeitgleich oder nachgelagert die Tatbestandsvoraussetzung des
Abs. 1 Satz 1 bezogen auf einen anderen Anteil erfiillt, wiederum die Rechtsfol-
ge des Abs. 1 Satz 1 auslost (zur mehrfachen Ubertragung eines nimlichen An-
teils s. Anm. 23).

> Gestaltungsempfeblung: Sofern ein Erwerber beabsichtigt, mit einer Beteiligungs-
quote von bis zu 50% einer Verlustkorperschaft beizutreten, sollte er zunichst
nur geringfiigig die Schidlichkeitsschwelle des Abs. 1 Satz 1 iberschreiten, zB
25,01%, und die vorgesehene Aufstockung auf die beabsichtigte Beteiligungs-
hoéhe erst zu einem spiteren Zeitpunkt vornehmen, da die Aufstockung solange
unberticksichtigt bleibt, bis die Beteiligungsschwelle des Abs. 1 Satz 2 von mehr
als 50% erreicht wird (s. hierzu das Beispiel in BTDrucks. 16/4841, 76). Es ge-
hen sodann lediglich 25,01% der nicht genutzten Verluste unter. Die Aufsto-
ckung auf bis zu 50% ist im Weiteren unschidlich. Bei der beabsichtigten Auf-
stockung muss allerdings gewihrleistet sein, dass der Erwerber im Zuge des
Erwerbs der ersten Tranche nicht bereits auch als wirtschaftlicher Eigentiimer
der in der zweiten Tranche zu erwerbenden Anteile anzusehen ist (s. nur BFH
v. 10.3.1988 — IV R 226/85, BStBI. 1T 1988, 832 zum Ubergang des wirtschaftli-
chen Eigentums an GmbH-Anteilen). Hierbei gilt es jedoch zu beachten, dass
die FinVerw. einen schidlichen Gesamtplan annimmt, wenn die Erwerbe inner-
halb eines Jahres stattfinden (BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 736 Tz. 19). Fir
die Anwendung der Gesamtplan-Rspr. (zu dieser s. BFH v. 27.10.2005 — IX R
76/03, BStBI. II 2006, 359) besteht uE kein Raum, da zum einen die Begriin-
dung des Gesetzentwurfs (BTDrucks. 16/4841, 76) ein derartiges Vorgehen
vorsieht (ebenso BrtmicuH/Branpis, § 8¢ Rn. 49; LapEMANN/DIETERLEN, § 8c
Rn. 24; von FreeDEN in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008,
2007, 521 [534]; R. Neumann, GmbH-StB 2007, 249 [250]; TwuieL, Festschr.
Schaumburg, 2009, 515 [529]; aA DJPW/DoTtscs, § 8¢ Rn. 76) und zum ande-
ren die typisierende Missbrauchsvermutung des Abs. 1 die Anwendung der Ge-
samtplan-Rspr. verhindert (s. hierzu Anm. 15).
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2. Zeitpunkt des Eintritts der Rechtsfolgen und erfasste Verluste

a) Stichtagsbetrachtung

Die Rechtsfolge des Untergangs der nicht genutzten Verluste nach Abs. 1 Satz 1
tritt im VZ des schidlichen Beteiligungserwerbs ein (BTDrucks. 16/4841, 76),
wobei im Rahmen der Zuordnung zum VZ auf das Wj. der Verlustkérperschaft
unter Zugrundelegung der Bezugsfiktion des §7 Abs. 4 Satz 2 (s. hierzu §7
Anm. 36) abzustellen ist. Die Rechtsfolge erfasst dabei die nicht genutzten Ver-
luste, die im Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs vorhanden sind, so
dass dies bei unterjihrigem Anteilseignerwechsel auch die bis zu diesem Tag er-
wirtschafteten negativen Einkiinfte eines Wj. betrifft.
BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 736 Tz. 31; BLomich/Branpis, § 8¢ Rn. 56; voN FRree-
DEN in ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 521 (534); B.
Lang, DStZ 2007, 652 (653); Never, BB 2007, 1415 (1419); RODDER, Beihefter zu DStR
2007, Heft 40, 12 (13); Kurr/MoLimann, DB 2009, 2564 (2566); aA R. NEUMANN,
GmbH-StB 2007, 249 (251).
Dies schlie3t nach Auffassung der FinVerw. auch den Riicktrag eines stl. Ver-
lusts in einen friheren VZ ein (BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 736 Tz. 30).
Diese Auffassung ist unzutreffend, da Abs. 1 Satz 1 nur die kiinftige Nutzung,
dh. die Nutzung nach dem schidlichen Beteiligungserwerb frither entstandener
Verluste ausschlie3t (ebenso BLimicH/Branbis, § 8¢ Rn. 58 mwN).

Ergebnisabgrenzung bei unterjihrigem schidlichen Beteiligungserwerb:
Die Ermittlung des Betrags der untergehenden nicht genutzten Verluste hat zeit-
anteilig zu erfolgen (BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 Tz. 32). Sie kann aber
auch anhand einer Stichtagsbilanz stattfinden, da auch eine andere, wirtschaftlich
begrindete Aufteilung zulissig ist (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 Tz.
32). Im Weiteren sind sodann die allgemeinen EFinkommensermittlungsvor-
schriften auf das Stichtagsbilanzergebnis anzuwenden. Die Moglichkeit, eine
von der zeitanteiligen Ermittlung abweichende andere wirtschaftlich begriindete
Aufteilung zu wihlen, bietet Gestaltungspotential, das genutzt werden kann.
Beispiel: A ist zu 50% an K beteiligt. Mit Wirkung zum 1.11.2008 tbertrigt A seine
Beteiligung an K auf B. In dem Zeitraum vom 1.1. bis 31.10.2008 erwirtschaftet K ei-
nen Gewinn von 0 €. In dem Zeitraum vom 1.11. bis 31.12.2008 realisiert sie einen
Verlust von 1,2 Mio. £€.
Lasung: Die Ubertragung der Beteiligung von A auf B fiihrt bei K nach Abs. 1 Satz 1
unter Zugrundelegung ciner zeitanteiligen Ergebnisermittlung zum Untergang nicht ge-
nutzter Verluste iHv. 0,5 Mio. € (50% von %12 von 1,2 Mio. €). Bei einer Ergebnis-
abgrenzung auf Basis einer Stichtagsbilanz ginge hingegen kein Verlust unter, da bis
zum schidlichen Beteiligungserwerb keine nicht genutzten Verluste erwirtschaftet wur-
den. Ein Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten ist hierin nicht zu erblicken, da die
FinVerw. jede wirtschaftlich begrindete Aufteilung zulisst.
Bis zum schidlichen Beteiligungserwerb erwirtschaftete Gewinne diirfen
nach Auffassung der FinVerw. nicht mit zum letzten Feststellungszeitpunkt vor-
handenen Vetlusten verrechnet werden (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBL. T 2008,
736 Tz. 31). Diese Aussage ist nicht zutreffend.
Siehe auch Hess. FG v. 7.10.2010, DStRE 2011, 289, tkr.; FG Miunster v. 30.11.2010,
NZG 2011, 398, ntkr., Rev. Az. des BFH I R 14/11; BLomicH/Branbis, § 8c Rn. 506;
LApEMANN/DIETERLEN, § 8¢ Rn. 31; BENzZ/ROSENBERG in BLUMENBERG/BENZ, Die Un-
ternehmensteuerreform 2008, 2007, 172 (187); voN FREEDEN in SCHAUMBURG/RODDER,
Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 521 (535); Never, BB 2007, 1415 (1419); B.
Lang, DStZ 2008, 549 (559); MEenseL/BokeLon, BB 2008, 808 (815); aA FroTscHER/
Maas, § 8c Rn. 78.
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Sie steht im Widerspruch zum Stichtagsgedanken des Abs. 1 Satz 1, da dieser
verhindern soll, dass vor dem Anteilseignerwechsel entstandene Verluste fiir das
wirtschaftliche Engagement des neuen Anteilseigners genutzt werden (so
BTDrucks. 16/4841, 76). Hier werden aber die nicht genutzten Verluste mit Ge-
winnen des wirtschaftlichen Engagements des alten Anteilseigners verrechnet
(ebenso Hess. FG v. 7.10.2010, DStRE 2011, 289, rkr.; FG Minster v. 30.11.
2010, NZG 2011, 398, nrkr., Rev. Az. des BFH I R 14/11). Die Versagung lsst
sich dabei nicht mit dem Jahressteuerprinzip der KSt. nach §7 Abs. 3 Sitze 1
und 2 rechtfertigen (so wohl die Sicht der FinVerw., s. van Lisnaur, FR 2008,
789 [799]), da ein Verlust ebenfalls nach § 7 Abs. 3 Satz 2 erst am Ende des VZ
entsteht (s. hierzu ausfihrl. §7 Anm. 21). Demzufolge wire bei einem Aus-
schluss der Verlustverrechnung mit unterjihrigen Gewinnen auch der Unter-
gang eines unterjihrigen Verlusts ausgeschlossen.
Beispiel: A ist zu 26% an der Korperschaft K beteiligt die tiber nicht genutzte Verlus-
te iHv. 1 Mio. € verfigt. Mit Wirkung zum 1.11.2008 tbertrigt A scine Beteiligung auf
B. In dem Zeitraum vom 1.1. bis 31.10.2008 (Wj. = Kj.) erwirtschaftet K einen Gewinn
von 1 Mio. €.
Lisung Die Ubertragung der Beteiligung von A auf B hat keine Auswirkungen auf die
nicht genutzten Verluste der K, da durch die Stichtagsbetrachtung des Abs. 1 Satz 1
der vorhandene Verlustvortrag durch den unterjihrigen Gewinn der K aufgebraucht
wird, so dass im Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs kein nicht genutzter
Verlust mehr vorhanden ist.

b) Besonderheiten

Besonderheit in Organschaftsketten: Als problematisch erweist sich die
Stichtagsbetrachtung (s. Anm. 32) in einer Organschaftskette, was auf eine feh-
lende Abstimmung des Abs. 1 Satz 1 mit den Regelungen der Organschaft nach
§ 14 zuriickzufithren ist. Durch den Einbezug auch mittelbarer Beteiligungs-
ibertragungen (s. hierzu Anm. 22) sind von den Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1
im Fall des Erwerbs des Organtrigers (OT) durch einen Erwerber auch die lau-
fenden Verluste von Organgesellschaften (OG) erfasst (BMF v. 4.7.2008,
BStBIL. T 2008, 736 Tz. 33). Dies fithrt im Organschaftskonzern dazu, dass die
unterjihrigen Verluste der defizitiren OG fiir eine Verrechnung mit positiven
Ergebnissen des OT oder anderer OG am Ende des Wj. nicht zur Verfigung
stehen, da die Einkommenszurechnung der OG an den OT nach § 14 Abs. 1
Satz 1 wirtschaftsjahrbezogen und damit nach dem Ubertragungsstichtag erfolgt
(zur wirtschaftsjahrbezogenen Einkommenszurechnung s. § 14 Anm. 87). Hier
kann es in vielen Fillen zu vollig unsachgemiBlen Ergebnissen kommen. UE
miisste daher fiir den Sonderfall der Organschaft unter SchlieBung einer plan-
widrigen Liicke eine Ergebnisermittlung fiir den gesamten Organkreis auf den
Tag der Ubertragung zugelassen werden, so dass nur fir das zu diesem Zeit-
punkt vorhandene saldierte Organschaftsergebnis die Rechtsfolgen des Abs. 1
Satz 1 eintreten (s. auch Sucuanek, GmbHR 2008, 292 [290]).
Beispiel: A ist zu 50% an OT beteiligt. OT wiederum ist alleinige Gesellschafterin der
organschaftlich angebundenen OG; und OG,. Bei allen Kérperschaften entspricht das
Wj. dem Kj. Mit Wirkung zum 1.11.2008 iibertrigt A seine Beteiligung an OT auf B.
In dem Zeitraum vom 1.1. bis 31.10.2008 realisiert OG, einen Verlust von 1,2 Mio. €.
In dem Zeitraum vom 1.11. bis 31.12.2008 erwirtschaftet sie einen Gewinn von 0 €.
OT und OG; generieren hingegen in dem Wij. einen Gewinn von 1,2 Mio. €, wobei
auf den Zeitraum bis zum 31.10.2008 1 Mio. € entfallen.
Lisung: Die Ubertragung der Beteiligung von A auf B fithrt dazu, dass die bis zum
31.10.2008 realisierten negativen Einkiinfte der OG, bei Zugrundelegung ciner zeit-
anteiligen Aufteilung iHv. 0,5 Mio. € und bei Zugrundelegung einer Stichtagsbetrach-
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tung iHv. 0,6 Mio. € nach Abs. 1 Satz 1 untergehen. Im Organkreis ist damit fir das
Wij. 2008 ein Gewinn von 0,7 bzw. 0,6 Mio. € zu versteuern, da die Zurechnung des
Einkommens erst mit Ablauf des Wj. (s. hierzu § 14 Anm. 87) und damit nach Anwen-
dung von Abs. 1 Satz 1 auf den Verlust per 31.10.2008 vorgenommen wird, obwohl
das kumulierte Organkreisergebnis 0 € betrigt. Wiirde sachgerecht eine Stichtags-
betrachtung auf den 31.10.2008 zugelassen, ginge bei einer zeitanteiligen Aufteilung
kein Verlust (1,0 Mio. € ./. 1,0 Mio. €) und bei einer Stichtagsbilanz lediglich 0,1 Mio.
€ ([1,2 Mio. € ./. 1,0 Mio. €] * 50%) nach Abs. 1 Satz 1 unter.
Erfolgt die Ubertragung hingegen in einem sog. Mitternachtsfall, bewirkt dies
uE, dass die Ergebniszurechnung der OG an den OT eine juristische Sekunde
vorher erfolgt ist (s. auch DotscH, Festschr. Schaumburg, 2009, 253 [271£]), so
dass es auch nach Auffassung der FinVerw. nicht mehr zu einem Verlustunter-
gang auf Ebene der OG kommen kann. Nur wenn das Ergebnis des Organkrei-
ses insgesamt negativ ist, gehen auf Ebene des OT die entsprechenden nicht ge-
nutzten Verluste unter.

Besonderheiten bei der Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft: Der
Gewinn/Verlustanteil aus einer Mitunternehmerschaft wird den Beteiligten bei
unverinderten Beteiligungsverhiltnissen an der Mitunternehmerschaft mit dem
Ende des Wj. der Mitunternehmerschaft zugerechnet (BFH v. 30.9.1964 — I
231/62 U, BStBL 11T 1965, 54; v. 29.3.1984 — IV R 271/83, BStBl. 11 1984, 602;
s. hierzu ausfihrl. § 15 EStG Anm. 489). Der Tatbestand der Einkiinfteerzielung
wird aber bereits mit den einzelnen Geschiftsvorfillen realisiert (BFH v. 7.7.
1983 — IV R 209/80, BStBI. IT 1984, 53). Fiir einen unterjihrigen schidlichen
Beteiligungserwerb an einer Korperschaft, die an einer Mitunternehmerschaft
beteiligt ist, folgt daraus, dass trotz der unterjihrigen Verwirklichung des Tat-
bestands der Einkinfteerzielung die Einktnfte der Korperschaft fir Zwecke
des Verlustuntergangs nach Abs. 1 Satz 1 ohne den Gewinn-/Verlustanteil der
Mitunternehmerschaft zu ermitteln sind (s. hierzu ausfiihtl. und mit Beispielen
Zerwas/FrouLicH in Liupicke/Kempre/BriNk, Vetluste im Steuerrecht, 2010,
189 [223ff)]), sofern das Ende des Wj. der Mitunternehmerschaft nach dem
Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs liegt. Entscheidend ist bei dieser
Beurteilung, dass der Gewinn-/Verlustanteil aus der Mitunternehmerschaft der
Korperschaft als Mitunternehmerin noch nicht entstanden und damit ihr auch
nicht zuzurechnen ist (s. hierzu BLomicH/StunrmaNN, § 15 EStG Rn. 493). Ein
Gewinn-/Verlustanteil, der noch nicht entstanden ist, kann somit bei der Mit-
unternchmerkorperschaft auch nicht fir Zwecke der Ermittlung der vom Unter-
gang nach Abs. 1 Satz 1 betroffenen nicht genutzten Verluste Eingang finden.
Ferner ist zu beachten, dass die Mitunternehmerschaft fiir Zwecke der Feststel-
lung der Einkunftsart und der Einktnfteermittlung die Steuerrechtssubjektfihig-
keit besitzt (s. hierzu nur BFH v. 25.6.1984 — GrS 4/82, BStBl. 1T 1984, 751; v.
2.9.1985 — IV B 51/85, BStBL II 1986, 10) und diese wegen des fehlenden per-
sonlichen Geltungsbereichs des § 8c auf Mitunternehmerschaften auch nicht
durchbrochen werden kann. Im Umkehrschluss folgt aus Vorstehendem, dass
fur die Falle, in denen das Ende des Wj. der Mitunternehmerschaft hingegen auf
einen Zeitpunkt vor dem schidlichen Beteiligungserwerb fillt, das Ergebnis der
Mitunternehmerschaft in die Ermittlung der unterjdhrigen Einkiinfte fiir Zwe-
cke des Abs. 1 Satz 1 einzubezichen ist.

Besonderheiten beim Zinsvortrag nach §{4h Abs.1 Satz5 EStG und
EBITDA-Vortrag nach § 4h Abs. 1 Satz 3 EStG: Im Gegensatz zu laufenden
Verlusten ist der unterjihrige Zinsaufwand nicht von der Rechtsfolge des Abs. 1
Satz 1 betroffen, da Abs. 1 Satz 1 gem. § 8a Abs. 1 Satz 3 ausschlief3lich fiir den
Zinsvortrag, nicht aber fiir den laufenden Zinsaufwand entsprechend gilt (vgl.
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§8a Anm. J 07-9; Streck/ScuwepnHELM VII. § 8a Rn.26; von FREEDEN in
ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 521 [535]; Lenz,
Ubg. 2008, 24 [25]). Die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1 treten ebenfalls nicht
fir einen EBITDA-Vortrag nach § 4h Abs. 1 Satz 3 EStG ein, da in § 8a Abs. 1
Satz 3 keine entsprechende Geltung des § 8c gesetzlich angeordnet ist (ebenso
Lenz/DoOrFLER/ADRIAN, Ubg. 2010, 1 [7]).

Besonderheit beim vortragsfihigen Gewerbeverlust: Die FinVerw. will bei
einem unterjihrigen schidlichen Beteiligungserwerb auch einen bis zum Zeit-
punkt des schidlichen Beteiligungserwerbs erwirtschafteten laufenden Verlust
vom zukinftigen Abzug ausschlieBen, wenn das Ergebnis des gesamten Erhe-
bungszeitraums negativ ist (vgl. R 10a.1 Abs. 3 Sitze 7 und 8 GewStR 2009).
Diese Auffassung ist unzutreffend. § 10a Satz 10 GewStG erklirt Abs. 1 nur auf
,»die Fehlbetrige™ fiir anwendbar. Vortragsfihige Fehlbetrige sind nach § 10a
Satz 7 GewStG die nach der Kirzung des maB3gebenden Gewerbeertrags nach
§ 10a Sitze 1 und 2 GewStG zum Schluss des Erhebungszeitraums verbleiben-
den Fehlbetrige (s. hierzu BFH v. 26.6.1996 — VIIT R 41/95, BStBI. II 1997,
179), so dass ein (laufender) Gewerbeverlust demnach bei einem unterjihrigen
schidlichen Beteiligungserwerb mangels Verweisung nicht von Abs. 1 Satz 1 be-
troffen ist (ebenso IDW, Ubg. 2009, 901f.; GUROFF in GLANEGGER/GUROFF,
GewStG, 7. Aufl. 2009, § 10a Rn. 75; BLomica/Branpis, § 8c Rn. 24 mwN.; of-
fen KLEINHEISTERKAMP in LENsKI/STEINBERG, GewStG, § 10a Rn. 371; aA Brau-
ER/SONNENSCHEIN in DEerorrte, GewStG, § 10a Rn. 150; ScuNITTER in FrROT-
SCHER/Maas, § 102 GewStG Ra. 79).

3. Nichtabziehbarkeit ,,nicht ausgeglichener oder nicht abgezogener
negativer Einkiinfte*

Die Rechtsfolge der Nichtabziehbarkeit (= nicht mehr abziehbar) der nicht aus-
geglichenen oder nicht abgezogenen negativen Einktnfte geht tiber die Rechts-
folge der Versagung des Verlustabzugs nach § 10d EStG des § 8 Abs. 4 Satz 1
aF weit hinaus. Die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1 treten dariiber hinaus neben
dem Zinsvortrag nach § 4h Abs. 1 Satz 5 EStG (s. dazu Anm. 13) auch fiir die
Verluste nach §§ 2a Abs. 1 Sitze 1 und 3, 15 Abs. 4, 15a Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
und 4 und 15b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 4 EStG ein, da in den entsprechenden
Vorschriften der Ausgleich oder Nichtabzug von negativen Einkiinften geregelt
wird.
BMF v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 736 Tz. 2; LADEMANN/DIETERLEN, § 8c Rn. 9; Frot-
sCHER/Maas, § 8c Rn. 76; von FREEDEN in SCHAUMBURG/RODDER, Unternchmensteuer-
reform 2008, 2007, 521 (534); RopDER, Beihefter zu DStR 2007, Heft 40, 12 (13);
SucHanek/Hersst, FR 2007, 863 (869); LEnz, Ubg. 2008, 24 (25); aA BLimicH/Bran-
pis, § 8¢ Rn. 24; Goscu/Roskr 1. § 8¢ Rn. 14; Zerwas/FronvricH, DStR 2007, 1933
(1937).
Simtliche vorstehend aufgezihlten Verluste, die bis zum Tag des schidlichen
Beteiligungserwerbs von der Korperschaft erwirtschaftet wurden, stehen damit
nicht mehr fir eine Verrechnung mit zukinftigen positiven Einkiinften zur Ver-
fiigung. Sofern die entsprechenden nicht genutzten Verluste — insbes. nach § 15a
EStG — bei einer PersGes. angefallen sind, gilt dies allerdings nur, wenn die ent-
sprechenden Verluste mittelbar oder unmittelbar auf eine Korperschaft entfal-
len, da nur diese in den personlichen Geltungsbereich von Abs. 1 fillt (s. hierzu
Anm. 9).

Nachgeschaltete Personengesellschaft: Sofern eine PersGes. einer Korper-
schaft, die in den Anwendungsbereich des Abs. 1 fillt, nachgeschaltet ist, und

K 44 Suchanek



C. Totaluntergang (Satz 2) Anm. 33-35 § 8c KStG

von § 2a, § 15 Abs. 4, §§ 15a und 15b EStG erfasste negative (auslind.) Einkiinf-
te generiert hat, sind verfahrensrechtl. die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1 auf die
nicht ausgleichsfihigen negativen Einkiinfte in der gesonderten und einheitlich-
en Feststellung der PersGes. zu zichen, in der auch die jeweilige gesonderte Fest-
stellung nach § 2a, § 15 Abs. 4, §§ 152 und 15b EStG zu etfolgen hat (ebenso
SucHaNEK/HERBsT, FR 2007, 863 [869]).
Beispiel: Eine KapGes. ist alleinige Kommanditistin einer KG, deren Komplementir
nicht am Kapital der PersGes. beteiligt ist. Bis zum 31.12.2008 sind von § 15a EStG er-
fasste Verluste von 1 Mio. € aufgelaufen. Zum 31.12.2008 werden 26% der Anteile an
der KapGes. auf einen Erwerber tibertragen.

Lésung: Der nach Abs. 1 Satz 1 schidliche Beteiligungserwerb an der Kérperschaft zum
31.12.2008 fiihrt dazu, dass in der gesonderten Feststellung der PersGes. nach § 15a
Abs. 4 EStG nur noch ein Betrag von 0,74 Mio. € zu erfassen ist. 0,26 Mio. € sind
nach Abs. 1 Satz 1 nicht mehr abziehbar.

C. Totaluntergang nicht genutzter Verluste (Abs. 1 Satz 2)

I. Regelungsaufbau

Abs. 1 Satz 2 ordnet an, dass unabhingig von Satz 1 nicht ausgeglichene oder
nicht abgezogene negative Einklnfte vollstindig nicht mehr abziehbar sind,
wenn innerhalb von fiinf Jahren mittelbar oder unmittelbar bei einer Korper-
schaft mehr als 50% des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Betei-
ligungsrechte oder der Stimmrechte an der Korperschaft an einen Erwerber
oder diesem nahe stehende Person tbertragen werden oder ein vergleichbarer
Sachverhalt vorliegt. Er ist damit bezogen auf die Rechtsfolge unter Reduzie-
rung der Tatbestandsvoraussetzungen die eigentliche Nachfolgeregelung des § 8
Abs. 4 Sitze 1 und 2 aF. Abs. 1 Satz 2 unterscheidet sich im Aufbau von Abs. 1
Satz 1 dadurch, dass er im Gegensatz zu diesem zunichst die Rechtsfolge nennt
und sodann die Tatbestandsvoraussetzungen definiert. Der einleitenden Formu-
lierung ,,Unabhingig von Satz 1 kommt dabei eine doppelte Bedeutung zu. Sie
bezieht sich sowohl auf die Tatbestands- als auch auf die Rechtsfolgenebene.

II. Tatbestandsvoraussetzungen

Die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 2 stimmen abgesehen von ei-
ner hoéheren quantitativen Anforderung an die Bezugsgrofe mit denen des
Abs. 1 Satz 1 tiberein (s. daher zur zeitlichen Voraussetzung Anm. 21, zur Quali-
tit des Ubertragungsvorgangs Anm. 22, zur BezugsgroBe Anm. 24, zum Erwer-
berkreis Anm. 25f., zur Form des schidlichen Beteiligungserwerbs Anm. 27
und zum erginzenden Ersatztatbestand Anm. 28 ff.).

Ubertragung von mehr als 50% als quantitative Voraussetzung: Abs. 1
Satz 2 fordert fiir den Eintritt seiner Rechtsfolgen, dass mehr als 50% der jewei-
ligen BezugsgroBe (s. hierzu Anm. 24) mittelbar oder unmittelbar (s. hierzu
Anm. 22) innerhalb des Finfjahreszeitraums (s. hierzu Anm. 21) auf einen Er-
werber oder eine diesem nahe stehende Person (s. Anm. 25f. zum Erwerber-
kreis) tibergehen. Der 50%-Grenze liegt der Gedanke zugrunde, dass sich die
wirtschaftliche Identitit der Korperschaft durch den Eintritt eines neuen Mehr-
heitsanteilseigners oder Mehrheitsanteilseignerkreises gedndert hat (BTDrucks.
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16/4841, 76); im Tatbestand Ausdruck gefunden hat dies aber nicht. Zu niheren
Einzelheiten s. Anm. 20.

» ,,Unabhingig von Satz 1° bedeutet bezogen auf die quantitative Voraussetzung,
dass in die Priffung der Change-of-Control-Klausel auch die Beteiligungserwer-
be eines Erwerbers einzubezichen sind, welche die Rechtsfolgen des Abs. 1
Satz 1 ausgelost haben (s. hierzu auch BTDrucks. 16,/4841, 76; BMF v. 4.7.2008,
BStBI. 12008, 736 Tz. 20) bzw. deren Rechtsfolgen im Anwendungsbereich von
Abs. 1 Satz 1 durch Eingteifen der Verschonungsregel nach Abs. 1 Satz 6 ver-
dringt wurden. Die Erfillung der Tatbestandsvoraussetzungen der Verscho-
nungsregel (s. hierzu Anm. 58) sind im Zeitpunkt des Vorliegens der Tat-
bestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 2 erneut vollstindig zu Gberpriifen.

» Teleologische Reduktion: Im Fall der mittelbaren Anteilsiibertragung ist auch bei
Abs. 1 Satz 2 die auf die Verlustgesellschaft durchgerechnete Beteiligungsquote
zugrunde zu legen (BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 T=. 12). In die Priffung,
ob ein schidlicher Beteiligungserwerb nach Abs. 1 Satz 2 gegeben ist, sind uE
abweichend von der Auffassung der FinVerw. aber nur solche mittelbaren Betei-
ligungserwerbe einzubezichen, die auf jeder Stufe die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des Abs. 1 Satz 2 erfiillen. Wenn sich demnach auf einer vorgelagerten Stufe
mangels Erreichen der quantitativen Voraussetzung die wirtschaftliche Identitit
nicht verindert hat, dann kann auf einer nachgelagerten Beteiligungsstufe auch
keine Anderung der wirtschaftlichen Identitit eingetreten sein (s. hierzu aus-
fihrl. Anm. 20). Dies wird um so deutlicher, wenn auf einer mittelbaren Betei-
ligungsstufe noch nicht einmal die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 erfiillt
sind.
Beispiel: A ist alleiniger Gesellschafter der K die eine 11%ige Beteiligung an K, und
cine 90%ige Beteiligung an Kj hilt. K, und K3 wiederum halten jeweils 50% an Ky. K,
und K, verfiigen tiber nicht genutzte Verluste. Im Jahr 2010 tibertridgt A simtliche An-
teile an K auf B.
Lasung: Der Ubertragungsvorgang von A auf B fithrt nicht dazu, dass bei K; ein schid-
licher Beteiligungserwerb vorliegt, da lediglich 11% der Anteile tbertragen werden. Bei
K4 hingegen gehen unter Zugrundelegung einer rein mathematischen Betrachtungswei-
se die nicht genutzten Verluste vollstindig unter, da tber K, mittelbar 5,5% und tber
K3 mittelbar 45%, mithin im Saldo 50,5%, der Anteile an Ky tibertragen werden. Es
wird also auch der Ubertragungsvorgang der Anteile an Ky tiber K, einbezogen, ob-
wohl bei Letzterer isoliert betrachtet kein schidlicher Beteiligungserwerb — auch nicht
nach Abs. 1 Satz 1 — gegeben ist. Diese Vorgehensweise ist uE zu weitgehend und
muss daher unter teleologischer Reduktion aus der Prafung der Schidlichkeitsgrenze
ausgeklammert werden, so dass auf Ebene der Ky lediglich 45% der nicht genutzten
Verluste nach Abs. 1 Satz 1 untergehen, sofern nicht Abs. 1 Satz 6 nutzbar gemacht
werden kann.
> Folgen ans dem Eingreifen der 1Verschonungsregel des Abs. 1 Satz 6: Werden die
Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 2 durch Eingreifen der Verschonungsregel des
Abs. 1 Satz 6 ganz oder teilweise wieder suspendiert, bleibt es beim Verbrauch
der Beteiligungserwerbe fiir die Anwendung des Abs. 1 Satz 2, so dass auch in
diesem Fall ein neuer Funfjahreszeitraum beginnt, in den nur ,neue” Betei-
ligungserwerbe einbezogen werden kénnen.
Beispiel: A ist alleiniger Gesellschafter der K. In den VZ 2010-2012 tibertrigt er jihr-
lich 30% seiner Beteiligung auf B. Bei Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale des
Abs. 1 Satz 2 im VZ 2011 ibersteigen die gesamten im Inland stpfl. stillen Reserven
die nicht genutzten Verluste. Im VZ 2012 sind die im Inland stpfl. stillen Reserven
niedriger als die nicht genutzten Verluste.
Lisung: Im VZ 2011 werden die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 2 durch Abs. 1 Satz 6
verdringt. Der Beteiligungserwerb des VZ 2012 iHv. 30% ist nicht mehr mit den Betei-
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ligungserwerben der vorangegangenen VZ zusammenzurechnen, da diese fir die An-
wendung des Abs. 1 Satz 2 ,,verbraucht® sind. Der Beteiligungserwerb des VZ 2012
fithrt aber zum Eintritt der Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1, soweit die anteiligen nicht
genutzten Verluste die anteiligen stillen Reserven tibersteigen.

ITI. Rechtsfolge

Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 2 ist, dass die bis zu dem Tag des Erreichens der
von Abs. 1 Satz 2 kodifizierten Schidlichkeitsgrenze erwirtschafteten nicht aus-
geglichenen oder nicht abgezogenen negativen Einkiinfte zur Ginze nicht mehr
abziehbar sind. Betroffen sind die entsprechenden nicht genutzten Verluste, die
im Zeitpunkt des Uberschreitens der Schidlichkeitsgrenze noch vorhanden sind.
Siehe hierzu auch BTDrucks. 16/4841, 76; BMI v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 Tz.
29 f.; BLomicH/Branpis, § 8c Rn. 56; DJPW/Dorsch, § 8c Rn. 76; voN FREEDEN in
ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 521 (534); RODDER, Bei-
hefter zu DStR 2007, Heft 40, 12 (13); aA R. NEumanN, GmbH-StB 2007, 249 (251);
Rerrsam in  BREITHECKER/FORSTER/FORSTER/KLaAPDOR, UntStReformG, 2007, § 8c
Rn. 90.
Abs. 1 Satz 2 spricht zwar von dem ,,schidlichen Beteiligungserwerb®, der in
Abs. 1 Satz 1 definiert ist, gemeint ist aber die Schidlichkeitsgrenze iSd. Abs. 1
Satz 2 (ebenso BENZ/ROSENBERG in BLUMENBERG/BENZ, Die Unternechmensteu-
erreform 2008, 2007, 172 [192]). Zu den von den Rechtsfolgen erfassten nicht
ausgeglichenen oder nicht abgezogenen negativen Einktnften sowie zum Ver-
fahrensrecht s. Anm. 321,

Besonderheit in Organschaftsketten: Das zu Abs. 1 Satz 1 angefiithrte Argu-
ment der fehlenden Abstimmung von Abs. 1 mit den Regelungen zur Organ-
schaft nach § 14 (s. hierzu Anm. 32a) wiegt im Anwendungsbereich von Abs. 1
Satz 2 um so schwerer. Die bei unterjihrigem Anteilseignerwechsel entstehen-
den unsachlichen und auch unbilligen Ergebnisse konnten verhindert werden,
wenn eine Zwischenergebnisermittlung fiir den Organkreis zum Ubertragungs-
stichtag zugelassen wiirde.

Beispiel: A ist zu 51% an OT beteiligt. OT wiederum ist alleinige Gesellschafterin der
organschaftlich angebundenen OG; und OG,. Bei allen Kérperschaften entspricht das
Wj. dem Kj. Mit Wirkung zum 1.11.2008 tbertrigt A seine Beteiligung an OT auf B.
In dem Zeitraum vom 1.1. bis 31.10.2008 realisiert OG, einen Verlust von 1,2 Mio. €.
In dem Zeitraum vom 1.11. bis 31.12.2008 erwirtschaftet sie einen Gewinn von 0 €.
OT und OG; genetieren hingegen in dem Wj. einen Gewinn von 1,2 Mio. €, wobei
auf den Zeitraum bis zum 31.10.2008 1,0 Mio. € entfallen.

Lisung: Die Ubertragung der Beteiligung von A auf B fithrt dazu, dass bei einer zeit-
anteiligen Aufteilung die bis zum 31.10.2008 realisierten negativen Einkiinfte der OG,
iHv. 1,0 Mio. € und bei einer Stichtagsbetrachtung iHv. 1,2 Mio. € vollstindig nach
Abs. 1 Satz 2 untergehen. Im Organkreis ist damit fir das Wj. 2008 bei zeitanteiliger
Aufteilung ein Gewinn von 1,0 Mio. € und bei einer Stichtagsbetrachtung iHv. 1,2 Mio.
€ zu versteuern, da die Zurechnung des Einkommens erst mit Ablauf des Wij. (s. hierzu
§ 14 Anm. 87) und damit nach Anwendung von Abs. 1 Satz 2 auf den Verlust per
31.10.2008 vorgenommen wird, obwohl das kumulierte Organkreisergebnis des gesam-
ten Wj. 0 € betrigt. Wiirde sachgerecht eine Stichtagsbetrachtung auf den 31.10.2008
zugelassen, ginge bei einer zeitanteiligen Aufteilung kein Verlust (1,0 Mio. € ./. 1,0
Mio. €) und bei einer Stichtagsbetrachtung lediglich 0,2 Mio. € (1,2 Mio. € ./. 1,0 Mio.
€) nach Abs. 1 Satz 2 unter.

»Unabhingig von Satz 1 bedeutet hierbei, dass die Rechtsfolgen des Abs. 1
Satz 2 auch eintreten kénnen, wenn zeitlich vorgelagert bereits die Rechtsfolgen
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des Satzes 1 ausgel6st worden sind (s. auch BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736
Tz. 20) oder durch Abs. 1 Satz 6 verdringt wurden.

D. Gleichstellung einer Erwerbergruppe mit gleichgerichteten
Interessen mit einem Erwerber im Sinne des Abs. 1 Sitze 1 und 2
(Abs. 1 Satz 3)

I. Gesetzgeberischer Hintergrund

Abs. 1 Satz 3 ordnet an, dass eine Gruppe von Erwerbern mit gleichgerichteten
Interessen als ein Erwerber iSd. Abs. 1 Sitze 1 und 2 gilt. Er stellt demnach oh-
ne eigene Rechtsfolgenanordnung eine Fiktion fir die Anwendung des Abs. 1
Sitze 1 und 2 auf, da er die eigentlich nicht erfiillte Tatbestandsvoraussetzung
der ,,Ubertragung auf einen Erwerber oder eine diesem nahe stehende Person
des Abs. 1 Sitze 1 und 2 als erfiillt fingiert, wenn die Erwerbergruppe gleichge-
richtete Interessen hat. Im Weiteren sind sodann entweder die Rechtsfolgen des
Abs. 1 Satz1 (s. hierzu Anm. 31ff) oder die des Abs.1 Satz2 (s. hierzu
Anm. 30) zu ziehen. Gesetzgeberischer Hintergrund der Fiktion ist, dass nach
Abs. 1 Satz 1 ein schidlicher Beteiligungserwerb nur vorliegt, wenn mehr als
25% der Anteile an einer Korperschaft auf einen Erwerber tibergehen. Es sind
demnach Umgehungsgestaltungen denkbar, bei denen mindestens vier Erwer-
ber, die einander nicht nahe stehen, zu gleichen Teilen (25%) eine Verlustgesell-
schaft nur zum Zweck der Verlustnutzung erwerben (BTDrucks. 16,/5377, 28).
Abs. 1 Satz 3 ist mithin eine erginzende Missbrauchsklausel, die auf Initiative
des BRat in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht wurde (s. hierzu
BTDrucks. 16,/5377, 28).

II. Tatbestandsvoraussetzungen

1. Gruppe von Erwerbern

Abs. 1 Satz 3 erfasst in seinem ersten Tatbestandsmerkmal nur die Falle, die
nicht bereits von den Grundtatbestinden des Abs. 1 Satz 1 oder 2 erfasst sind,
und ist demnach subsidiir (ebenso R. Neumann/StimpeL, GmbHR 2007, 1194
[1197]). Demnach ist Abs. 1 Satz 3 im Rahmen mehrerer Ubertragungsvorginge
auf verschiedene Erwerber (mindestens zwei) nur anwendbat, wenn es nicht zu
einem schidlichen Beteiligungserwerb iSd. Abs. 1 Satz 1 oder 2 gekommen ist,
da die Erwerber einander nicht nahe stehen. Sind sie bereits als nahe stehende
Personen zu qualifizieren, findet Abs. 1 Satz 3 wegen Erftllung des jeweiligen
Grundtatbestands des Abs. 1 Satz 1 oder 2 keine Anwendung. Es kann aber
auch der Fall eintreten, dass mindestens zwei Erwerber als nahe stehende Per-
sonen zu qualifizieren sind und ein schidlicher Beteiligungserwerb iSd. Abs. 1
Satz 1 gegeben ist. Dartiber hinaus kann es aber auch zusitzlich zur Erfallung
der Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 2 kommen, wenn mindestens ein weiterer
Erwerber hinzutritt und dieser mit den tibrigen Erwerbern eine Erwerbergruppe
mit gleichgerichteten Interessen iSd. Abs. 1 Satz 3 bildet (ebenso DoTscH/Pung,
DB 2008, 1703 [1707]).

Beispiel: A ist alleiniger Gesellschafter der Verlustgesellschaft K. Im Jahr 2008 ver-

dublert er jeweils 25% seiner Beteiligung auf B, C und D. B und C sind nahe stehende

Personen. D ist grundsitzlich fremder Dritter.
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Lasung: Der Ubertragungsvorgang von A auf B und C erfiillt die Tatbestandsvorausset-
zungen des Abs. 1 Satz 1, da mehr als 25% der Anteile auf einen Erwerber und eine zu
diesem nahe stehende Person verdulert wurden. Es sind daher 50% der nicht genutz-
ten Verluste der K nicht mehr abziehbar. Es kann im Weiteren aber auch noch die
Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 2 eintreten, wenn die Interessen von B, C und D gleichge-
richtet sind.
Zeitlicher Zusammenhang: Die Ubertragung der Anteile auf die Gruppe von
Erwerbern iSd. Abs. 1 Satz 3 muss nicht in einem einheitlichen Rechtsakt erfol-
gen. Da Abs. 1 Satz 3 sich auf die Anwendung des Abs. 1 Sitze 1 und 2 bezicht,
gilt auch hier ein Zeitraum von funf Jahren (zu diesem s. Anm. 21) fir die Zu-
sammenfassung der verschiedenen Ubertragungsvorginge.

2. Gleichgerichtete Interessen
a) Auslegung

Die von Abs. 1 Satz 3 erfasste Erwerbergruppe muss gleichgerichtete Interessen
verfolgen, um als ein Erwerber iSd. Abs. 1 Satz 1 oder 2 zu gelten.

Gleichgerichtete Interessen als unbestimmter Rechtsbegriff: Was gleichge-
richtete Interessen iSd. Abs. 1 Satz 3 sind, wird vom Gesetz nicht — auch nicht
anhand eines Beispiels — erldutert. Das reine gemeinschaftliche Halten der Betei-
ligung an der Verlustgesellschaft reicht jedenfalls nicht aus, um gleichgerichtete
Interessen iSd. Abs. 1 Satz 3 anzunehmen. Die FinVerw. geht von einem gleich-
gerichteten Interesse aus, wenn eine Abstimmung zwischen den Erwerbern
stattfindet, wobei aber kein Vertrag vortliegen muss (vgl. BMF v. 4.7.2008,
BStBL I 2008, 736 Tz. 27). Ebenfalls soll die Verfolgung eines gemeinsamen
Zwecks iSd. § 705 BGB zur Begriindung des gleichgerichteten Interesses ausrei-
chen, wobei dieser Zweck nicht auf den Erhalt der Verlustvortrige ausgerichtet
sein muss (vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 Tz. 27). Die Begrindung
des Gesetzentwurfs (BTDrucks. 16/5491, 22) und die FinVerw. (vgl. BMF v.
4.7.2008, BStBL. 12008, 736 Tz. 27) schen ferner in einer gemeinschaftlichen Be-
herrschung der Verlustkorperschaft ein Indiz fir ein gleichgerichtetes Interesse.
UE bedarf es dabei aber im Gegensatz zu vorstehender Auffassung konkreter
Vereinbarungen miindlicher oder schriftlicher Art, die auf eine Poolung der In-
teressen der Gesellschafter ausgerichtet sind und an die ein strenger Mal3stab an-
zulegen ist. Dies kann zum einen dadurch geschehen, dass sich die Anteilseigner
zu einem Willensbildungsorgan entsprechend den Grundsitzen der Mehrmiit-
terorganschaft zusammengeschlossen haben, wobei die Anteile an der Korper-
schaft jedoch nicht gesamthinderisch gebunden sein diirfen, da ansonsten be-
reits der Grundfall der Ubertragung an einen Erwerber iSd. Abs. 1 Satz 1 oder 2
erfillt ist. Zum anderen konnen hierfiir Syndikatsvertrdge oder auch Stimm-
rechtsbindungsvertrige infrage kommen, die nicht nur punktueller Natur sind
(Ahnlich Esterer in Handbuch Unternehmensteuerreform 2008, 2008, 127
[137]). Eine lediglich — wenn auch langjihrig praktizierte — tibereinstimmende
Stimmrechtsaustibung in der Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung gentigt
nicht, um gleichgerichtete Interessen iSd. Abs. 1 Satz 3 anzunechmen (s. hierzu
auch §8a Anm. 172 zum unbestimmten Rechtsbegriff ,,beherrschender Ein-
fluss®). Ein gegebener Zweck der Interessens- bzw. Stimmrechtsbiindelung
muss dabei entgegen der Auffassung der FinVerw. (BMF v. 4.7.2008, BStBI. I
2008, 736 Tz. 27) zusitzlich die Nutzung der stl. Vetlustvortrige der Korper-
schaft sein (dhnlich voN FREEDEN in SCHAUMBURG/RODDER, Unternchmensteuer-
reform 2008, 2007, 521 [530]; Sucuanex/Hersst, FR 2007, 863 [868]; wohl
auch Dorsch, Festschr. Schaumburg, 2009, 253 [265]), da Abs. 1 Satz 3 cine er-
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ginzende Missbrauchsvorschrift im Verhiltnis zu Abs. 1 Sitze 1 und 2 darstellt
(s. auch Anm. 37).

» Stellungnabme: Dadurch, dass Abs. 1 Satz 3 den unbestimmten Rechtsbegriff
des ,,gleichgerichteten Interesses® zu einem Tatbestandsmerkmal deklariert, wird
eine erhebliche Rechtsunsicherheit fiir grundsitzlich unschidliche Beteiligungs-
erwerbe geschaffen. Es besteht die Gefahr einer vollig ausufernden Anwendung
des Abs. 1 Sitze 1 und 2 auf unverfingliche Beteiligungserwerbe, da die Fin-
Verw. allein auf Basis des Umstands geneigt sein kénnte, dass mehrere zeitlich
zusammenhingende Beteiligungsiibertragungen auf verschiedene, einander nicht
nahe stehende Erwerber vorliegen, das gleichgerichtete Interesse zu unterstellen.
Dies ist von Abs. 1 Satz 3 nicht gedeckt. Er ist auf seinen eigentlichen Zweck,
eine erginzende Missbrauchsklausel zu sein (s. hierzu Anm. 37), zu reduzieren
und nur in absoluten Ausnahmefillen zur Anwendung zu bringen.

Zeitpunkt des Vorliegens eines gleichgerichteten Interesses: Das gleichge-
richtete Interesse muss bei der Erwerbergruppe im Zeitpunkt des schidlichen
Beteiligungserwerbs vorliegen (ebenso Dotscn/Pung, DB 2008, 1703 [1707];
MerseL/Bokeron, BB 2008, 808 [813]; Roser, DStR 2008, 1561 [1560]). Ein
nach dem eigentlichen Beteiligungserwerb begrindetes gleichgerichtetes Interes-
se fihrt nicht nachtriglich zur Erfillung des Tatbestandsmerkmals, da es so-
dann an einem Beteiligungserwerb mangelt.

Beweislast: Da das ,,gleichgerichtete Interesse® eine steuerbegriindende Tatsa-
che verkorpert, ist die FinVerw. fiir dessen Votliegen in Gestalt von Pool- bzw.
Stimmrechtsbindungsvereinbarungen beweispflichtig.

b) Abgrenzung zu den Grundtatbestinden des Abs. 1 Sitze 1 und 2

Kein Zusammenschluss zu einer Personengesellschaft: In Abgrenzung zu
Abs. 1 Sitzen 1 und 2 darf das gleichgerichtete Interesse iSd. Abs. 1 Satz 3 nicht
dazu fithren, dass die Personengruppe cine PersGes., auch in Gestalt einer In-
nengesellschaft, bildet, zu deren Gesamthandsvermégen die Anteile gehoren, da
ansonsten bereits der Grundfall der Ubertragung iSd. Abs. 1 Satz 1 oder 2 auf ei-
nen Erwerber erfillt ist.

Keine Begriindung eines nahe stehenden Verhiltnisses: Abs. 1 Satz 3 fin-
det nur Anwendung, wenn nicht einer der Grundtatbestinde des Abs. 1 Satz 1
oder 2 erftllt ist (s. Anm. 38), so dass die Erwerbergruppe nicht als nahe stehen-
de Personen zu qualifizieren sein datf. Der Tatbestand des Nahestehens ist dabei
unter normspezifischer Auslegung auf die Fille gesellschaftsrechtl. Verbunden-
heit zu reduzieren (s. hierzu Anm. 20).

Verschiebungen von Anteilen in der Erwerbergruppe: Werden innerhalb
der einschligigen Personengruppe Anteile tibertragen, kann diese Beteiligungs-
ibertragung die Rechtsfolgen des Abs. 1 Sitze 1 und 2 auslosen, wenn die jewei-
lige Schidlichkeitsgrenze — ggf. unter Addition mit anderen Beteiligungsiibertra-
gungen — den Grundtatbestand der ,,Ubertragung an einen Erwerber erfiillt
(ebenso R. NEumann/Stmvper, GmbHR 2007, 1194 [1198]; aA FroTsCHER/
Maas, § 8c Rn. 86). Bei der Zusammenrechnung haben aber die Anteilstbertra-
gungen auf den Erwerber auler Ansatz zu bleiben, die in den Anwendungs-
bereich von Abs. 1 Satz 3 gefallen sind, da insoweit ein Verbrauch eingetreten
ist.
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E. Gleichstellung der quotenverind. Kap.-Erh. Anm. 41-43 § 8c KStG

E. Gleichstellung der quotenverindernden Kapitaleth6hung mit
der Ubertragung des gezeichneten Kapitals (Abs. 1 Satz 4)

I. Gesetzgeberischer Hintergrund

Abs. 1 Satz 4 regelt, dass eine Kapitalethohung der Ubertragung des gezeichne-
ten Kapitals gleich steht, soweit sie zu einer Verinderung der Beteiligungsquoten
am Kapital der Korperschaft fithrt (s. Anm. 24 zu der mit dem Begriff ,,Ubertra-
gung des gezeichneten Kapitals® verbundenen sprachlichen Unschirfe). Er ist
die gesetzliche Kodifizierung der bisherigen Auffassung der FinVerw. zu § 8
Abs. 4 Satz 1 aF, dass Kapitalerh6hungen, bei denen die neu eintretenden Ge-
sellschafter die Einlage ganz oder teilweise leisten und nach der Kapitalerhohung
zu mehr als 50% beteiligt sind, einem Gesellschafterwechsel durch Ubertragung
von mehr als 50% der Anteile gleichzusetzen sind (BMF v. 16.4.1999, BStBI. I
1999, 455 Tz. 26; ebenso BFH v. 27.8.2008 — I R 78/01, BFH/NV 2009, 497).

II. Tatbestandsvoraussetzungen

1. Kapitaleth6hung

Bei dem von Abs. 1 Satz 4 erfassten Lebenssachverhalt muss es sich um eine
Kapitalerh6hung handeln. Diese kann bei der Verlustkérperschaft selbst, mithin
unmittelbar, oder aber auf einer hoheren Beteiligungsstufe, mithin mittelbar,
vorgenommen werden (BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 736 Tz. 10; EsTERER in
Handbuch Unternehmensteuerreform 2008, 2008, 127 [136]). Durch die Rechts-
folge der ,,Gleichsetzung mit der Ubertragung des gezeichneten Kapitals® wird
eine gesellschaftsrechtl. Bezugnahme hergestellt, dh. die Kapitalerh6hung muss
zu einer Erhohung des Grundkapitals gem. § 6 AktG bei einer AG, zu einer Er-
hoéhung des Stammkapitals gem. § 5 GmbHG bei einer GmbH, zu einer Erho-
hung des Mindestkapitals gem. § 8a GenG bei einer Genossenschaft oder einer
vergleichbaren KapitalgréBe bei den tibrigen vom personlichen Geltungsbereich
des Abs. 1 erfassten Korperschaften (s. hierzu Anm. 9) fithren. Sofern die Kapi-
talerhohung bei einer PersGes. vorgenommen wird, die Anteilseigner einer Ver-
lustkorperschaft ist, bedarf es einer Erhohung des Kapitalanteils bei der Pers-
Ges., der fir die Gewinn- und Verlustbeteiligung sowie die Beteiligung am
Auseinandersetzungsguthaben mafigebend ist. Sie kann hierbei in Form der Bar-
oder Sachkapitalerhthung vorgenommen werden. In Abgrenzung hierzu sind
siamtliche Erhchungen der tbrigen Eigenkapitalgroen iSd. § 266 Abs. 3 A.
HGB oder vergleichbarer Eigenkapitalgréen nach auslind. Handelsrecht nicht
vom Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 4 betroffen (dhnlich Roser, DStR
2008, 77 [78]).

2. Verianderung der Beteiligungsquoten am Kapital

Von Abs. 1 Satz 4 sind nur Kapitalerh6hungen erfasst, soweit sie mittelbar oder
unmittelbar zu einer Verinderung der Beteiligungsquoten am Kapital der jeweili-
gen Korperschaft fiihren. Dies bedeutet, dass im Zuge der Kapitalerhhung ent-
weder ein neuer Gesellschafter der Korperschaft beitritt oder sich das Betei-
ligungsverhiltnis der vorhandenen Gesellschafter zugunsten eines oder
mehrerer Gesellschafter verindert (s. auch BMF v. 4.7.2008, BStBl. I 2008, 736
Tz. 10).
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KStG § 8¢  Anm. 43—44 Abs. 1: Untergang nicht genutzter Verluste ...

Beispiel: An der Verlustkorperschaft K, deren Stammkapital 100000 € betrigt, sind A,
B, Cund D zu gleichen Teilen beteiligt. Im Jahr 2008 wird das gezeichnete Kapital der
K durch eine Sachkapitalerh6hung um 50000 € erhoht. Die Sacheinlage wird hierbei
hilftig von A und B geleistet.

Ldsung: A und B waren vor der Sachkapitalerhéhung zu 25% am Kapital der K beteiligt.
Im Anschluss betrigt die Beteiligungsquote jeweils 33 13%. Dies bedeutet, dass durch
die Gleichsetzung durch Abs.1 Satz 4 iHv. jeweils 8 5% cine Ubertragung des gezeich-
neten Kapitals iSd. Abs. 1 Sitze 1 und 2 vorliegt, die isoliert betrachtet aber noch nicht
deren Rechtsfolgen auslést.

ITI. Rechtsfolge

Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 4 ist bei Erfullung seiner Tatbestandsmerkmale die
Gleichsetzung der Kapitalerhhung mit der Ubertragung des gezeichneten Ka-
pitals iSd. Abs. 1 Sitze 1 und 2. Die Kapitalerhthung wird damit in die Prifung
der normierten Schadlichkeitsgrenzen des Abs.1 Satz 1 (s. hierzu Anm. 23) und
Abs. 1 Satz 2 (s. hierzu Anm. 35) einbezogen. Wenn diese im Weiteren iiber-
schritten werden, sei es durch die Kapitalerhohung direkt oder durch Zusam-
menrechnen mit weiteren Ubertragungen, werden die Rechtsfolgen des Abs. 1
Satz 1 (s. hierzu Anm. 31ff) oder des Abs. 1 Satz 2 (s. hierzu Anm. 36) aus-
gelost. Die Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 4 ist somit der Einbezug in die Tat-
bestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Sitze 1 und 2.

F. Konzernklausel: Ausnahme vom schidlichen Beteiligungs-
erwerb fiir konzerninterne Ubertragungen (Abs. 1 Satz 5)

Schrifttum zu § 8c Abs. 1 Satz 5: Bien/WAaGNER, Erleichterungen bei der Verlustabzugs-
beschrinkung und der Zinsschranke nach dem Wachstumsbeschleunigungsgesetz, BB
2009, 2627; Frey/Muckr, Entschitfung von Transaktionshindernissen beim Verlustabzug
durch Konzernklausel und Verschonungsregelung; AG 2009, 866; Herzic/Bonn, Das
Wachstumsbeschleunigungsgesetz als Umsetzung des Sofortprogramms der Koalitions-
parteien zum Unternehmensteuerrecht, DStR 2009, 2341; OrTMANN-BABEL/ZIPFEL, Um-
setzung des Sofortprogramms der Bundesregierung — das Wachstumsbeschleunigungs-
gesetz, Ubg. 2009, 813; SisTERMANN/BRINKMANN, Wachstumsbeschleunigungsgesetz:
Anderungen bei der Mantelkaufregelung, DStR 2009, 2633; C. BuscH/SPIEKERMANN, Die
Konzernklausel des § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG — Ausgewihlte Fallbeispiele zur Anwendung,
EStB 2010, 260; Dorr, Wachstumsbeschleunigung durch den neuen § 8c KStG, NWB
2010, 184; ErscruBER/ScHADEN, Vom Sinn und Zweck des § 8c KStG — Ein Beitrag zur
Auslegung der Norm, Ubg. 2010, 73; Fey/NEver, Konzernklausel, Sanierungsprivileg, An-
rechnung stiller Reserven — Erleichterungen bei der Mantelkaufnorm des § 8¢ KStG durch
das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, StuB 2010, 47; Frey/Muckr, Konzeption und Sys-
tematik der Anderungen beim Verlustabzug (§ 8¢ KStG) — Chancen und Risiken fiir die
Gestaltungspraxis, GmbHR 2010, 71; Hassa/Gosmann, Zweifelsfragen zu Konzernklau-
sel und Verschonungsregel, DB 2010, 1198; B. Lang, Die Neufassung von § 8c Abs. 1
durch das Wirtschaftswachstumsbeschleunigungsgesetz, Der Konzern 2010, 35; NEYER,
Verlustnutzung nach unterjihrigem Anteilserwerb, DStR 2010, 1600; OrTH, Verbesserte
Verlustverrechnungsméglichkeiten, Ubg. 2010, 169 SCHEIPERS/ LiNN, Anderungen des
§ 8¢ KStG durch das \Wachstumibeschleumgungsgesetz Ubg. 2010, 8 SCHEUNEMANN/
DenniseN/Benrens, Steuerliche Anderungen durch das Wachstumsbeschleumgungs—
gesetz, BB 2010, 23 ScHNEIDER/RODERBURG, Beratungsrelevante Anderungen durch das
Wachstumsbeschleumgungsgesetz FR 2010, 58; SucHanek, Die Anderungen des § 8c
KStG durch das \X/achstumsbeschleumgungsgesetz StBW 2010, 25; Wrrtkowski/HIeL-
scHER, Anderungen des § 8c KStG durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, DB
2010, 11; HorzeL, Die neue Konzernklausel in § 8¢ KStG, JbFfStR 2010/2011, 131; R.
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F. Konzernklausel (Satz 5) Anm. 4547 § 8c KStG

NEeumany, Die Kapitalgesellschaft im Wiirgegriff des § 8c KStG, Festschr. Streck, Kéln
2011, 103.

I. Gesetzgeberisches Ziel und Aufbau

Abs. 1 Satz 5 bestimmt, dass cin schidlicher Beteiligungserwerb nicht vorliegt,
wenn an dem Ubertragenden und tibernehmenden Rechtstriger dieselbe Person
zu jeweils 100% mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist. Wortlautgemal3 fordert
Abs. 1 Satz 5 mithin mindestens einen dreistufigen Aufbau. Es muss die Verlust-
korperschaft, einen tibernehmenden und einen tbertragenden Rechtstriger so-
wie eine weitere Person geben, die am tbernehmenden und ibertragenden
Rechtstriger mittelbar oder unmittelbar zu 100% beteiligt ist. Durch die Ver-
wendung des Begriffs ,,schidlicher Beteiligungserwerb® stellt er eine Bezugnah-
me auf Abs. 1 Sitze 1 und 2 her und suspendiert bei Vorliegen seiner Tat-
bestandsmerkmale die Erfillung der Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Sitze 1
und 2. Gesetzgeberisches Ziel der Regelung ist die Ausnahme von Umstruktu-
rierungen, die innerhalb eines Konzerns vorgenommen werden, an dessen Spit-
ze zu 100% eine einzelne Person oder Gesellschaft steht, von den Verlustab-
zugsbeschrinkungen des Abs. 1 Sitze 1 und 2 (vgl. BTDrucks. 17/15, 19).

II. Tatbestandsvoraussetzungen

1. Vorliegen eines schidlichen Beteiligungserwerbs

Ohne dass es im Wortlaut der Tatbestandsebene der Norm direkten Nieder-
schlag gefunden hat, setzt die Anwendung des Abs. 1 Satz 5 voraus, dass tibet-
haupt ein Beteiligungserwerb iSd. Abs. 1 Satz 1 oder 2 gegeben ist. Demzufolge
muss eine mittelbare oder unmittelbare Ubertragung des gezeichneten Kapitals,
der Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer
Koérperschaft an einen Erwerber oder diesem nahe stehende Personen gegeben
sein oder ein vergleichbarer Sachverhalt stattgefunden haben (dhnlich Bien/
WaGNER, BB 2009, 2627 [2628]). Der Beteiligungserwerb muss jedoch selbst
nicht die Schidlichkeitsschwellen des Abs. 1 Sitze 1 und 2 tberschreiten, auch
wenn Abs. 1 Satz 5 als Rechtsfolge das Nichtvorliegen eines ,,schidlichen Betei-
ligungserwerbs® definiert (s. hierzu Anm. 50), da Abs. 1 Satz 5 keine Mindest-
beteiligungsquote an der Verlustkérperschaft und keine Ubertragungsquote fest-
legt. Es reicht daher aus, dass der Beteiligungserwerb als ,,Zdhlerwerb® in die
Prafung der entsprechenden Schwellen einbezogen wird (ebenso Frey/Miickr,
GmbHR 2010, 71 [73]).

2. Mittelbare oder unmittelbare Beteilung von jeweils 100% derselben
Person am iibernehmenden und iibertragenden Rechtstriger

a) Mittelbare oder unmittelbare Beteiligung von jeweils 100%

Weitere Tatbestandsvoraussetzung des Abs. 1 Satz 5 ist, dass dieselbe Person am
iibernehmenden und am iibertragenden Rechtstriger mittelbar oder unmittelbar
zu jeweils 100% beteiligt ist. Bei einer mittelbaren Beteiligung muss die durch-
gerechnete Beteiligungsquote am tibernehmenden und tbertragenden Rechtstri-
ger 100% betragen, wobei insoweit auch unmittelbare Beteiligungen mit zu be-
rucksichtigen sind, auch wenn das Wort ,,oder® eine Alternative indiziert.
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KStG § 8¢  Anm. 47-48 Abs. 1: Untergang nicht genutzter Verluste ...

Art der Beteiligung: Abs. 1 Satz 5 definiert nicht, auf welches Beteiligungskri-
terium sich das 100%-Erfordernis bezieht. UE kann dies nur im Sinn einer Be-
teiligung am Stamm-/Nennkapital oder an einer vergleichbaren Eigenkapital-
position bei anderen in- oder auslind. Korperschaften verstanden werden
(ebenso Dorr, NWB 2010, 184 [189 f.]; FrRey/Muckr, GmbHR 2010, 71 [72]; R.
NEumManN, Festschr. Streck, 2011, 103 [109]; aA ScuHNEIDER/RODERBURG, FR
2010, 58 [59£]). Dh. es miissen sich zB bei AG simtliche Aktien einschlieBlich
stimmrechtsloser Aktien und bei GmbH simtliche Geschiftsanteile unmittelbar
oder mittelbar in der Hand einer Person befinden, auch wenn es sich um OG
im Rahmen einer kstl. Organschaft handelt. Unschidlich ist damit insbes. das
zusitzliche Vorhandensein von beteiligungsidhnlichen Genussrechten zugunsten
auBerhalb der 100%-Kette stehender Personen. Ausreichend ist, dass sich das
wirtschaftliche Eigentum an den betreffenden Anteilen in der Hand derselben
Person befindet (zur Maligeblichkeit der Eigentumsposition ,,wirtschaftliches
Eigentum® im Anwendungsbereich von Abs. 1 s. Anm. 27). Fine anderweitige
Zurechnung des zivilrechtl. Eigentums an den Anteilen, zB aufgrund eines Treu-
handverhiltnisses, ist folglich fur die Priifung einer vollstindigen Anteilszurech-
nung unbeachtlich.

» Beteiligung iiber Personengesellschaften: Sofern Beteiligungen an Korperschaften
iber PersGes. gehalten werden, ist eine unmittelbare oder mittelbare 100%ige
Beteiligung am Eigenkapital erfordetlich. Zum Erfordernis einer durchgingigen
100%-Kette im Anwendungsbereich von § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG iVm.
Abs. 1 Satz 5s. Anm. 14.

b) Beteiligung am iibernehmenden und iibertragenden Rechtstrager

Die Beteiligung iHv. 100% derselben Person muss am ibernchmenden und
tbertragenden Rechtstriger bestehen. In welcher Héhe eine Beteiligung an der
Vetlustkorperschaft besteht, ist hingegen unbeachtlich (zu Beispielen mit Min-
derheitsbeteiligungen s. ScHEIPERs/LINN, Ubg. 2010, 8 [10]). Mit der Terminolo-
gie ,,ibernchmender und tibertragender Rechtstriger werden Begrifflichkeiten
aus dem Umwandlungsrecht verwandt (s. zB nur § 2 UmwG). Ungeachtet des-
sen ist Abs. 1 Satz 5 ebenfalls auf Beteiligungsiibertragungen anzuwenden, die
auBerhalb des Umwandlungsrechts vollzogen werden (s. auch ErsGRUBER/ScHA-
peN, Ubg. 2010, 73 [77]). So ist zB auch ein einfacher Verkauf erfasst. Uberneh-
mender Rechtstriger ist in dieser Konstellation der Kéufer und tbertragender
Rechtstriger der Verkiufer.

Natiirliche Person als libernehmender oder iibertragender Rechtstriger:
Dadurch, dass das Gesetz cine Beteiligung iHv. jeweils 100% am tibernehmen-
den und iibertragenden Rechtstriger fordert, sind Ubertragungen auf oder von
natlrlichen Personen wortlautgemil3 nicht begiinstigt, da an natiirlichen Per-
sonen kein Beteiligungsverhiltnis bestechen kann. Dennoch sind uE derartige
Beteiligungserwerbe in den Anwendungsbereich der Konzernklausel einzubezie-
hen, da nach der Begriindung des Gesetzentwurfs mit dieser Regelung alle Um-
strukturierungen von den Verlustverrechnungsbeschrinkungen des Abs. 1 Sit-
ze 1 und 2, die ausschlieBlich innerhalb eines Konzerns stattfinden, an dessen
Spitze zu 100% eine einzelne Person oder Gesellschaft steht, begiinstigt werden
sollen (vgl. BTDrucks. 17/15, 19). Diese Voraussetzung ist auch bei Ubertra-
gungen durch oder auf eine natiirliche Person erfiillt (ebenso Bien/WaGNER, BB
2009, 2627 [2628]; Dorr, NWB 2010, 184 [187]; EiscruBer/ScHADEN, Ubg.
2010, 73 [79]; B. Lang, Der Konzern 2010, 35 [37]; ScHEUNEMANN /DENNISEN/
Benrens, BB 2010, 23 [25]; SucHaNEk, StBW 2010, 25 [26]; wohl auch R. Neu-
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F. Konzernklausel (Satz 5) Anm. 48—49  § 8c KStG

MANN, Festschr. Streck, 2011, 103 [111]; aA Wirtkowski/HieLscuer, DB 2010,
11 [13)).

Konzernspitze als ibernehmender oder iibertragender Rechtstriager: Eine
dhnliche Problematik besteht, wenn eine juristische Person oder PersGes. an der
Spitze eines Konzerns steht und an dieser mehrere Personen beteiligt sind (etwa
bei einer borsennotierten Mutter-AG). Ist die Konzernspitze tibernehmender
oder Ubertragender Rechtstriger, ist die Voraussetzung der Beteiligung iHv.
100% derselben Person (Einzahl) nicht erftllt, da an der Konzernspitze mehrere
Personen beteiligt sind. Auch hier steht die Wortlautauslegung der Norm dem
gesetzgeberischen Zweck der Beglinstigung von konzerninternen Anteilstiber-
tragungen entgegen (ebenso BIEN/WaGNER, BB 2009, 2627 [2629]; FrRey/MUcKL,
AG 2009, 866 [867]; Frey/Muckr, GmbHR 2010, 71 [72]; ORTMANN-BABEL/
Ziprer, Ubg. 2009, 813 [817]; SisTERMANN/Brinkmann, DStR 2009, 2633f;
Dorr, NWB 2010, 184 [188]; B. Lang, Der Konzern 2010, 35 [38]; SCHEIPERS/
Linn, Ubg. 2010, 8 [9]; ScuNEIDER/RODERBURG, IR 2010, 58 [59]; WiTTKOWSKI/
Hierscuer, DB 2010, 11 [13]), so dass im Wege der teleologischen Extension
auch derartige Beteiligungserwerbe von Abs. 1 Satz 5 erfasst werden miissen, da
eine Verlustverlagerung auf Dritte ausgeschlossen ist (ebenso FRoTscHER/Maas,
§ 8c Rn. 107; Dorr, NWB 2010, 184 [188]; EiscruBER/ScHADEN, Ubg. 2010, 73
[78]; FEy/NEYER, StuB 2010, 47 [51f]; B. Lang, Der Konzern 2010, 35, 39;
OrtH, Ubg. 2010, 169 [176]; RopDER, Ubg. 2010, 162 [163]; R. NEUMANN,
Festschr. Streck, 2011, 103 [110]; aA DJPW/DértscH, § 8¢ Rn. 59¢; Bromicn/
Branois, § 8¢ Rn. 47a). Hierbei ist allerdings offen, ob sich die FinVerw. dieser
Auslegung anzuschlieBen vermag.

Abwirtsverschmelzung (Down-stream-merger): Bei einer Verschmelzung
der Mutter- auf die Tochtergesellschaft (100%) im Konzern ist der alleinige An-
teilseigner der Muttergesellschaft als tibernehmender Rechtstriger anzusehen,
weil die Anteile an der Tochtergesellschaft auf ihn tibergehen (ebenso Bien/
WacGNER, BB 2009, 2627 [2629]; B. Lang, Der Konzern 2010, 35 [38]; ScHEUNE-
MANN/DENNISEN/BeHRENS, BB 2010, 23 [26]; aA WitTkowskl/HIELscHER, DB
2010, 11 [14]), so dass fiir die Frage des Erhalts der nicht genutzten Verluste der
Tochtergesellschaft entscheidend ist, ob die Anteile an dem Anteilseigner einer
Person zu 100% gehoren oder dieser eine natiirliche Person ist.

c) ,Dieselbe Person*

Es muss ,,dieselbe Person® zu jeweils 100% an der maf3gebenden Eigenkapital-
position des tibernehmenden und tibertragenden Rechtstrigers beteiligt sein.

Begriffserklarung: Dies kann jede einzelne natiitliche Person, juristische Per-
son oder PersGes. sein (ebenso DJPW /DétscH, § 8c Ra. 59¢), da auch diese Ex-
wertber iSd. Abs. 1 Sitze 1 und 2 darstellen (zur Person des Erwerbers im An-
wendungsbereich von Abs. 1 Sitze 1 und 2 s. Anm. 25). Entscheidend ist nur,
dass es sich um einen einzelnen Rechtstriger handelt, der das Halten der gefor-
derten Beteiligungsquote erfiillt, da das Gesetz die Einzahl gewihlt hat. Nicht
von Bedeutung ist hingegen, dass hinter derselben Person noch weitere Rechts-
triger existieren, die nicht tber eine durchgerechnete 100%-Beteiligung am
tbernehmenden und ibertragenden Rechtstrdger verfiigen (s. aber auch
Anm. 48 zur Konzernspitze als tibernehmender oder tbertragender Rechtstri-
ger).

Beispiel: A, B und C sind jeweils zu 33 3% an Kj, die simtliche Anteile an K, und K3

halt, beteiligt. K, verfiigt tiber 50% der Anteile an Ky und tibertrigt diese auf Kj.
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KStG § 8¢ Anm. 49-50 Abs. 1: Untergang nicht genutzter Verluste ...

Lésung: Grundsitzlich liegt in Bezug auf Ky ein schidlicher Beteiligungserwerb iSd.
Abs. 1 Satz 1 vor. Da jedoch an K, als iibertragendem und an Kj als iibernehmendem
Rechtstriger Ky zu jeweils 100% beteiligt ist, sind die Voraussetzungen des Abs. 1
Satz 5 in Bezug auf K erfillt, auch wenn diese wiederum mehrere Anteilseigner hat,
da K; in dieser Konstellation die Konzernspitze darstellt.
Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen als ,,dieselbe Person‘:
Nach Abs. 1 Satz 3 gilt eine Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen
als ein Erwerber iSd. Abs. 1 Sitze 1 und 2. Diese Fiktion fiir die Anwendung
des Abs. 1 Sitze 1 und 2 schligt uE auch auf die Regelung des Abs. 1 Satz 5
durch, so dass die Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen auch als
,dieselbe Person® iSd. Abs. 1 Satz 5 anzuschen ist, wenn sowohl am {iberneh-
menden als auch am Ubertragenden Rechtstriger eine zusammengerechnete
100%-Beteiligung der Erwerbergruppe besteht und sie bei beiden Rechtstrigern
die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 3 erfillt (s. hierzu auch ErsGRUBER/ScHaA-
DEN, Ubg. 2010, 73 [78]; B. Lang, Der Konzern 2010, 35 [40]).
Beispiel: A, B, C und D sind jeweils zu 25% an der K, die simtliche Anteile der Kj
hilt, und der K; beteiligt und bilden eine Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Inte-
ressen iSd. Abs. 1 Satz 3. Nunmeht wird die K; auf die KK, verschmolzen.
Lésung: Grundsitzlich liegt in Bezug auf K3 ein Sachverhalt des Abs. 1 Satz 2 vor, wenn
nicht Abs. 1 Satz 5 nutzbar gemacht werden kann. Dieser ist zwar wortlautgemif3 nicht
anwendbar, da nicht dieselbe Person (Singular) an dem iibernehmenden und iibertra-
genden Rechtstriger zu 100% beteiligt ist. UE gilt die Fiktion des Abs. 1 Satz 3 aber
auch fir das Etfordernis der vorhandenen 100%-Beteiligung derselben Person am
tibernehmenden und tbertragenden Rechtstriger nach Abs. 1 Satz 5, wenn die Erwer-
bergruppe — wie hier — sowohl beim aufnehmenden als auch beim iibertragenden
Rechtstriger eine Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interesse iSd. Abs. 1 Satz 3
darstellt.

III. Rechtsfolge: Nichtvorliegen eines schidlichen Beteiligungserwerbs

Bei Erfullung seiner Tatbestandsvoraussetzungen bestimmt Abs. 1 Satz 5 als
Rechtsfolge, dass ein schidlicher Beteiligungserwerb nicht vorliegt. Er geht da-
von aus, dass die konzerninterne Anteilsiibertragung selbst zwar einerseits voll-
stindig die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 oder 2 erfiillt; ande-
rerseits bleibt sie steuerunschidlich, da bei rein konzerninternen Transaktionen
ein ,,missbrauchlicher Verlusthandel® nicht erfolgt (s. auch Anm. 45). Dadurch,
dass Abs. 1 Satz 5 lediglich einen Beteiligungserwerb voraussetzt, der im Rah-
men der Schidlichkeitspriifung des Abs. 1 Satz 1 oder 2 Berticksichtigung findet
(s. Anm. 40), nimmt er uE auch einen Beteiligungserwerb von den Tatbestinden
des Abs. 1 Satz 1 oder 2 aus, der lediglich als ,,Zihlerwerb® in die Schidlich-
keitspriffung eingeht (ebenso BromicH/Branpis, § 8c Rn. 47a; FroTscHER/
Maas, § 8c Rn. 103; DJPW/DértscH, § 8c Rn. 59b; Dorr, NWB 2010, 184
[191£]; B. Lang, Der Konzern 2010, 35 [40£.]). Die tibrigen ,,Zihlerwerbe®, die
nicht von Abs. 1 Satz 5 beglnstigt sind, konnen sodann wiederum die Rechts-
folgen des Abs. 1 Satz 1 oder 2 auslosen.

Beispiel: A ist zu 100% an den Kérperschaften Ky und K beteiligt. Ky ist wiederum

zu 25% an der Verlustkérperschaft I3 beteiligt. K, erwirbt im Januar 2010 25% der

Anteile an K3 von einem fremden Dritten. Im Mai 2010 verduBert K; ihre Beteiligung

an K3 an K;. Im Februar 2011 erwirbt K; zusitzlich 1% an Kj5 von einem fremden
Dritten.

Lésung: Nach Abs. 1 Satz 5 bleibt der Beteiligungserwerb an Kj durch Ky, die diese im
Mai 2010 von K erworben hat, unberticksichtigt. Der Beteiligungserwerb aus Januar
2010 wird zwar nach Abs. 1 Satz 1 erfasst, erfiillt allein aber noch nicht dessen Tat-
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bestandsvoraussetzungen. Erst unter Zusammentrechnung mit dem im Februar 2011
erfolgten Beteiligungserwerb von 1% sind die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1
Satz 1 eingetreten.

G. Stille Reserven-Klausel: Erhalt nicht genutzter Verluste in
Hohe im Inland steuerpflichtiger stiller Reserven (Abs. 1 Sitze 6-9)

Schrifttum zu § 8c Abs. 1 Sitze 6—9: SiSTERMANN/BRrINkMANN, Wachstumsbeschleuni-
gungsgesetz: Anderungen bei der Mantelkaufregelung, DStR 2009, 2633; E1sGRUBER/ScHA-
pEN, Vom Sinn und Zweck des § 8c KStG — Ein Beitrag zur Auslegung der Norm, Ubg.
2010 73; Frev/Miuckt, Konzeption und Systematik der Anderungen beim Verlustabzug
(§ 8¢ KStG) — Chancen und Risiken fiir die Geﬁtaltungspmxl% GmbHR 2010, 71; B. Lang,
Die Neufassung von § 8¢ Abs. 1 durch das \X/irtschaftswachstumsbcschleunjgungsgcsetz,
Der Konzern 2010, 35; NEvER, Verlustnutzung nach unterjahrigem Anteilserwerb, DStR
2010, 1600; RO6pDER/VON FREEDEN, Stille Reserven fiir Zwecke des § 8¢ KStG bei unmit-
telbarem und zugleich mittelbarem (mehrstufigem) Beteiligungserwerb, Ubg. 2010, 551;
Roser, Quantitative Verlusterhaltung nach § 8c Abs. 1 Sitze 6-8 KStG, EStB 2010, 265;
Scurmpers/LinN, Anderungen des § 8¢ KStG durch das Wachstumsbeschleun1gungs~
gesetz, Ubg. 2010, 8; SCHEUNEMANN,/DENNISEN/BEHRENS, Steuerliche Anderungen durch
das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, BB 2010, 23; SCHNEIDER/ RoDERBURG, Beratungs-
relevante Anderungen durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz, FR 2010, 58; Wac-
NER, § 8¢ KStG: Verschonungsregelung bei stillen Reserven, DB 2010, 2751; BRINKMANN,
Die Stille Reserven-Klausel des § 8¢ KStG — bisherige gesetzhche Regelunu und Anderun-
gen durch das Jahressteuergesetz 2010, Ubg. 2011, 94; Horzer, Die neue Stille-Reserven-
Klausel in § 8c KStG, JbFfStR 2010,/2011, 150; SucHaNEk/JansEN, Anderungen bei der
Stille-Resetven-Klausel durch das Jahressteuergesetz 2010, GmbHR 2011, 174.

I. Uberblick

1. Regelungsziel, Zusammenwirken der Sitze 6-9, personlicher
Geltungsbereich und Verhiltnis zu Abs. 1 Satz 5

Das Regelungskonzept des Abs. 1 Sitze 6-9 stellt eine geschlossene Einheit dar,
wobei Abs. 1 Satz 6 die Grundanweisung beinhaltet (s. hierzu niher Anm. 19).
Regelungsziel ist dabei, einen durch Abs.1 Satz1 oder 2 vom Abzug aus-
geschlossenen nicht genutzten Verlust wieder zum Abzug zuzulassen, weil un-
terstellt wird, dass in Hohe der vorhandenen im Inland stpfl. stillen Reserven
kein missbriauchlicher Verlusthandel gegeben ist. Die Verlustkorperschaft konn-
te im Vorfeld eines schidlichen Beteiligungserwerbs die vorhandenen nicht ge-
nutzten Verluste — vorbehaltlich der Mindestbesteuerung — durch Umstrukturie-
rungsmaf3nahmen nutzbar machen (ebenso RGpDER/vON FrREEDEN, Ubg. 2010,
551). Er ist somit gesetzestechnisch, sowohl fiir den unmittelbaren als auch
mittelbaren schidlichen Beteiligungserwerb (ebenso FroTscHER/Maas, § 8c
Rn. 129), als Ausnahmeregelung zu Abs. 1 Sitze 1 und 2 zu qualifizieren, da er
deren Rechtsfolgen suspendiert. Die Ausgestaltung als Ausnahmeregelung hat
dabei nur den Zweck, der Verlustkorperschaft die Beweislast fir die Hohe der
vorhandenen stillen Reserven aufzuerlegen (s. hierzu Anm. 16). Der Verluster-
halt in H6he der vorhandenen im Inland stpfl. stillen Reserven hitte mit gleicher
Wirkung gesetzestechnisch auch dadurch erreicht werden kénnen, dass die Tat-
bestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 1 Sitze 1 und 2 dement-
sprechend formuliert worden wiren (s. auch SucHanex, StBW 2010, 25 [30]).
Die nicht genutzten Vetluste, die letztendlich doch erhalten bleiben, wiren dann
insoweit gar nicht erst vom Abzug ausgeschlossen gewesen.
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Persénlicher Geltungsbereich: Wortlautgemil3 setzt Abs. 1 Sitze 6-9 fur sei-
ne Anwendbarkeit das Vorhandensein eines BV bei der Koérperschaft voraus, so
dass Korperschaften ohne BV der Anwendungsbereich des Abs. 1 Satz 6 damit
grundsitzlich verschlossen bleibt. Da der personliche Geltungsbereich des
Abs. 1 aber allg. Korperschaften erfasst (s. hierzu Anm. 9), sind bei diesen in
sachlicher Hinsicht auch negative Einkiinfte vom Untergang nach Abs. 1 Satz 1
oder 2 betroffen, die nicht als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb oder Land- und
Forstwirtschaft zu qualifizieren sind (vgl. hierzu Anm. 10), sofern die jeweiligen
Einktnfte nicht dem abgeltenden StAbzug unterliegen oder bei der Korper-
schaft, wie zB bei einem Verein, keine Ubertragung der Mitgliedschaftsrechte
bzw. kein vergleichbarer Sachverhalt realisiert werden kann (s. hierzu
Anm. 28f). Um auch diesen Kérperschaften die Regelung iiber den Verluster-
halt in Hohe der stillen Reserven zuginglich zu machen, obwohl sie nicht tiber
BV verfugen, ist Abs. 1 Satz 6 im Wege der begiinstigenden Analogie auch die-
sen Korperschaften zuginglich zu machen, da ansonsten eine gleichheitswidrige
Benachteiligung gegentiber Korperschaften mit BV gegeben wire, fiir die kein
Rechtfertigungsgrund ersichtlich ist (zur Bestimmung der stillen Resetven s.
Anm. 53).

Verhiltnis zu Abs. 1 Satz 5: Abs. 1 Sitze 6-9 ist subsididr zu Abs. 1 Satz 5
(ebenso BiEN/WaGNER, BB 2009, 2627 [2629]; Frey/Mtckr, GmbHR 2010, 71
[74]; Scuerpers/LiNN, Ubg. 2010, 8 [13]; aA SisTERMANN/BRINKMANN, DStR
2009, 2633 [2635]; Dorr, NWB 2010, 184 [202]; SCHEUNEMANN/DENNISEN/
Benrens, BB 2010, 23 [29]), da dieser die Tatbestinde des Abs. 1 Sitze 1 und 2
aufhebt (s. hierzu Anm. 50), wohingegen Abs. 1 Satz 6 lediglich deren Rechtsfol-
gen auller Kraft setzt. Dies bedeutet, dass rechtstechnisch vorrangig die mdogli-
che Inanspruchnahme der Konzernklausel zu prifen ist, bevor der Verlusterhalt
in Hohe der stillen Reserven nach Abs. 1 Satz 6 in Erwidgung zu zichen ist.

2. Anwendungs- und Riickwirkungsfragen

Zeitlicher Anwendungsbereich bei abweichendem Wirtschaftsjahr: Abs. 1
Satz 6 ist gem. § 34 Abs. 1 idF des JStG 2010 erstmals fiir den VZ 2010 anwend-
bar. Damit wird die grundsitzliche Anwendung der Regelung zum Verlusterhalt
in Hohe der vorhandenen stillen Reserven im Vergleich zu der entsprechenden
Regelung idF des WachstBeschlG zeitlich vorverlagert, da nunmehr Betei-
ligungserwerbe, die vor dem 1.1.2010 in einem abweichenden Wij. stattfinden,
welches in 2010 endet und somit nach § 7 Abs. 4 Satz 2 dem VZ 2010 zuzuord-
nen sind, in die Privilegierung der Verschonungsregelung gelangen. Ob dies al-
lerdings dem gesetzgeberischen Willen entspricht, ist weder der Begrindung des
Gesetzentwurfs (s. BTDrucks. 17/3549, 25) noch den Empfehlungen des BRat
(s. hierzu BRDrucks. 318/1/10, 60 ff.) zu entnehmen, auf die die Neuregelung
zurtickgeht. Damit weicht die erstmalige zeitliche Anwendung von Abs. 1 Sit-
ze 6 und 8 idF des JStG 2010 von dem erstmaligen Anwendungszeitpunkt von
Abs. 1 Sitze 7 und 8 idF des WachstBeschlG ab, so dass fiir Abs. 1 Satz 6 eine
allgemeine Definition des Begriffs der stillen Reserven und auch das Riickwir-
kungsverbot nicht vorliegen.

Unechte Riickwirkung des Abs.1 Satz 8: Abs.1 Satz 8, der gemil3 § 34
Abs. 1idF des JStG v. 8.12.2010 fiir den gesamten VZ 2010 Wirksamkeit entfal-
tet (s. hierzu Anm. 2), ist verfassungsrechtl. problematisch (s. auch BRINKMANN,
Ubg. 2011, 94 [100]), da er auch auf Sachverhalte Anwendung findet, die vor sei-
ner Verkiindung im BGBI. am 13.12.2010 verwirklicht wurden. Belastende Ge-
setzesinderungen sind nur mit unechter Rickwirkung verfassungsrechtl. zulds-
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sig, wenn dies aufgrund besonderer, gerade die Riickankniipfung rechtfertigen-
der offentlicher Interessen unter Wahrung der VerhiltnismafBigkeit gerechtfer-
tigt ist (BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvL 1/03, 2 BvL 57,06, 2 BvL 58/06, DStR
2010, 1736). Abs. 1 Satz 8, der im Wesentlichen den Vetlusterhalt im klassischen
Mantelkauffall verhindern soll, erfasst allerdings auch Fille, die zwar ein negati-
ves stl. Eigenkapital aber dennoch tiber ausreichend Substanz verfiigen und fiir
die das Vorhandensein von stillen Reserven bei Anwendung von Abs. 1 Satz 8
wesentlich schwerer als bei Anwendung von Abs. 1 Satz 7 nachzuweisen ist, so
dass insoweit das Offentliche Interesse geringer als der Vertrauensschutz des
Stpfl. einzustufen ist. In diesen Fillen ist Abs. 1 Satz 8 mithin unanwendbar,
wenn sich hierdurch geringere stille Reserven als bei der typisierenden Ermitt-
lung des Abs. 1 Satz 7 ergeben oder es der Verlustkorperschaft nicht mehr oder
nicht vollstindig gelingt, den Nachweis der vorhandenen stillen Reserven durch
Einzelbewertung (s. hierzu Anm. 68) zu fithren.

II. Kernregelung der Stille-Reserven-Klausel (Abs. 1 Satz 6)

1. Abziehbarkeit eines nach Abs. 1 Satz 1 ,,nicht abziehbaren nicht
genutzten Verlusts

a) Durchfiihrung einer Unterschiedsbetragsermittlung zur Bestimmung
der weiterhin abziehbaren nicht genutzten Verluste

In seiner ersten Alternative erklirt Abs. 1 Satz 6 einen ,,nicht abziehbaren nicht
genutzten Verlust® abweichend von Abs. 1 Satz 1 anteilig fiir abziehbar, soweit
er die anteiligen zum Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs vorhande-
nen im Inland stpfl. stillen Reserven des BV nicht tibersteigt. Sprachlich ist die
Anordnung der von Abs. 1 Satz 1 abweichenden Abziehbarkeit eines nicht ab-
ziehbaren nicht genutzten Verlusts vollig verungliickt. Der gesetzgeberische Wil-
le kann nur so ausgelegt werden, dass ein Verlust, der grundsitzlich durch einen
schidlichen Beteiligungserwerb nach Abs. 1 Satz 1 anteilig unterginge, durch
Abs. 1 Satz 6 vor diesem Untergang bewahrt wird, also trotz eines schidlichen
Beteiligungserwerbs weiterhin abziehbar bleibt.

Anordnung einer Unterschiedsbetragsermittlung: Zur Bestimmung des ab-
weichend von Abs. 1 Satz 1 abziehbaten nicht genutzten Verlusts ordnet Abs. 1
Satz 6 fur jede Verlustkorperschaft, bei der durch einen Beteiligungserwerb ein
unmittelbarer oder mittelbarer schidlicher Beteiligungserwerb iSd. Abs. 1 Satz 1
oder 2 realisiert wurde, eine Unterschiedsbetragsermittlung an, in der von den
nicht genutzten Verlusten, die nach Abs. 1 Satz 1 anteilig nicht mehr abziehbar
wiren, die anteiligen im Inland stpfl. stillen Reserven des BV der Korperschaft
abgezogen werden. Die anteiligen stillen Reserven werden allerdings erst in
Abs. 1 Sitze 7 und 8 legal definiert (s. hierzu ausfihrl. Anm. 59 ff), so dass der
Durchfiihrung der Unterschiedsbetragsermittlung nach Abs. 1 Satz 6 zunichst
eine Ermittlung der stillen Reserven zeitlich vorgeschaltet ist, die im Anschluss
um die davon nicht im Inland stpfl. stillen Reserven und auch stillen Lasten (s.
hierzu Anm. 56 f.) zu bereinigen sind.

Nach Abs. 1 Satz 1 nicht abziehbarer Verlust
./. Anteilige stille Reserven nach Abs. 1 Satz 7 bzw. 8
+  Davon nicht im Inland stpfl. stille Reserven

= Positiver oder negativer Unterschiedsbetrag
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Ist der Unterschiedsbetrag negativ oder Null, sind die bei der jeweiligen Verlust-
korperschaft vom Untergang nach Abs. 1 Satz 1 betroffenen nicht genutzten
Verluste insgesamt nach Abs. 1 Satz 6 abziehbar, da in diesem Fall die Héhe der
vorhandenen im Inland stpfl. stillen Reserven mindestens den vom grundsitzli-
chen Untergang betroffenen nicht genutzten Verlusten entspricht. Verbleibt
hingegen ein positiver Unterschiedsbetrag, stellt dieser die nicht genutzten Ver-
luste der Korperschaft dar, fiir die die Ausnahmeregelung des Abs. 1 Satz 6
nicht greift und die somit nach Abs. 1 Satz 1 weiterhin nicht abziehbar bleiben.

»Anteilige* im Inland steuerpflichtige stille Reserven des Betriebsver-
mogens der Kérperschaft: Die anteiligen im Inland stpfl. stillen Reserven des
BV, die in die vorstehende Unterschiedsbetragsermittlung Eingang finden, be-
stimmen sich mit der gleichen Quote, wie die nicht genutzten Verluste grund-
sitzlich nach Abs. 1 Satz1 vom zukiinftigen Abzug ausgeschlossen werden.
Sind somit zB 30% der nicht genutzten Verluste vom Abzugsverbot des Abs. 1
Satz 1 erfasst, werden 30% der stillen Reserven der Verlustkérperschaft bei der
Unterschiedsbetragsermittlung des Abs. 1 Satz 6 bertcksichtigt.

>, Betriebsvermigen” der Korperschaft ist das Vermogen, das in einem gewerb-
lichen, freiberuflichen oder land- und forstwirtschaftlichen Betrieb gebunden ist,
wobei Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit bei Kérperschaften allerdings nur aus-
nahmsweise vorkommen koénnen (s. hierzu § 18 EStG Anm. 5). BV ist bei Gel-
tung von § 8 Abs. 2 grundsitzlich das gesamte Vermogen der Korperschaft, da
insoweit alle Einkiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und somit deren ge-
samtes Vermogen als BV zu behandeln sind (zur weiteren Einschrinkung auf
den im Inland stpfl. Teil s. Anm. 56f.). Bei lediglich beschrinkter StPflicht ist
die isolierende Betrachtungsweise des § 2 iVm. § 49 Abs. 2 EStG zu beachten
(s. hierzu § 49 EStG Anm. 1200 ff.) Die Abgrenzung erfolgt insoweit iiber § 2
iVm. §49 Abs. 1 Nr. 1-3 EStG (s. auch hier Anm. 56 zur weiteren Einschrin-
kung auf den im Inland stpfl. Teil; zur fehlenden Moglichkeit des Bezugs von
freiberuflichen Einkiinften durch auslind. KapGes. s. BFH v. 7.7.1971 — I R
41/70, BStBL. 11 1971, 771). Dabei ist, sofern das entsprechende BV einer aus-
lind. Korperschaft ausschlieBlich aus der Beteiligung an einer inlind. Mitunter-
nehmerschaft besteht, auf die der Korperschaft zuzurechnenden stillen Reser-
ven in dem BV der Mitunternehmerschaft abzustellen.

» Korperschaften obne Betriebsvermagen: Da auch Korperschaften ohne BV die Rege-
lung tiber den Verlusterhalt in Hohe der stillen Reserven zuginglich zu machen
ist (s. hierzu Anm. 51), ist fiir Zwecke der Unterschiedsbetragsermittlung nach
Abs. 1 Satz 6 auf die im Inland stpfl. stillen Reserven des Vermégens der Kor-
perschaft abzustellen. Diese sind auf Basis einer Finzelbewertung der WG zu
bestimmen, da die Unterschiedsbetragsermittlungen nach Abs. 1 Sitze 7 und 8
mangels Eigenkapital in der stl. Gewinnermittlung (s. hierzu Anm. 61) nicht an-
wendbar sind.

b) Zeitpunkt der Ermittlung der im Inland steuerpflichtigen stillen
Reserven

MaBgebender Zeitpunkt fir die Ermittlung der im Inland stpfl. anteiligen stillen
Reserven ist der Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs. Dies ist folglich
der Zeitpunkt, an dem die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 erst-
malig erfiillt sind und die nicht genutzten Verluste insoweit zukiinftig nicht mehr
abziehbar wiren (zur Bedeutung von ,insoweit® in Bezug auf die Rechtsfolgen
des Abs. 1 Satz1 s. Anm. 31), so dass bei einem schrittweisen Beteiligungs-
erwerb auf die stillen Reserven abgestellt wird, die in dem Zeitpunkt vorhanden
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sind, zu dem die Schidlichkeitsschwelle des Abs. 1 Satz 1 {iberschritten wird
(ebenso WacNer, DB 2010, 2751 [2754]; Horzer, JbFfStR 2010,/2011, 150
[157]). Dieser Zeitpunkt kann bei einem unterjihrigen schidlichen Beteiligungs-
erwerb auch mitten in einem Wj. liegen (s. hierzu Anm. 32), so dass die vorhan-
denen im Inland stpfl. anteiligen stillen Reserven jeder Vetlustkorperschaft, de-
ren nicht genutzte Verluste weiterhin abziehbar bleiben sollen, grundsitzlich
exakt auf diesen Tag durch eine Stichtagsbilanz zu ermitteln sind (ebenso Frey/
Miuckr, AG 2009, Frey/Muckr, GmbHR 2010, 71 [75]; 866 [868]; SCHEIPERS/
Linn, Ubg. 2010, 8 [13]; ScuNEIDER/RODERBURG, FR 2010, 58 [60]; DorrR, NWB
2010, 184 [195]; aA SisTErMANN/BriNnkManN, DStR 2009, 2633 [2636]; Bien/
WaGNER, BB 2009, 2627 [2630], die auch eine Ermittlung auf den letzten Stich-
tag fur zuldssig erachten), auch wenn die FinVerw. im Anwendungsbereich von
Abs. 1 Sitze 1 und 2 fir die Ermittlung der vom grundsitzlichen Verlustunter-
gang betroffenen unterjihrigen negativen Einkiinfte prinzipiell eine zeitanteilige
Ergebnisermittlung vorsieht (s. hierzu niher Anm. 32). Aus Vereinfachungs-
griinden kann aber auch in Erwigung gezogen werden, die StBil. auf das Ende
des Wj. zugrunde zu legen, in dem der schidliche Beteiligungserwerb stattgefun-
den hat (fiir eine Interpolation DJPW/DéTsch, § 8¢ Rn. 76f; NEYER, DStR 2010,
1600 [1604]).

Beriicksichtigung von stillen Reserven, die aus einem schidlichen Betei-
ligungserwerb resultieren: Werden im Zusammenhang mit einem schidlichen
Beteiligungserwerb stille Reserven, zB durch eine Kapitalerh6hung im Rahmen
einer Einbringung/Verschmelzung (Fall des Abs. 1 Satz 4), auf die Verlustkor-
perschaft tbertragen, sind diese stillen Reserven im Rahmen der Unterschieds-
betragsermittlung nach Abs. 1 Satz 6 zur ,,Neutralisierung® des schidlichen Be-
teiligungserwerbs zu bertcksichtigen, da das entsprechende BV zumindest
zeitgleich mit der Kapitalerh6hung erfolgt (ebenso Horzer, JbFfStR 2010,/2011,
150 [152]; Gosch, JbFfStR 2010/2011, 167; aA MoHLENBROCK, JbFfStR
2010,/2011, 165; DJPW/DéTsch, § 8c Rn. 76k).

c) Unterschiedsbetragsermittlung pro Verlustart

Die Rechtsfolgen des Abs. 1 Satz 1 treten neben der Versagung des Verlustab-
zugs nach § 10d EStG und den laufenden negativen Einktnften auch fir die
Vetluste nach §§ 2a Abs. 1 Sitze 1 und 3, 15 Abs. 4, 15a Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
und 4 und 15b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 4 EStG ein (s. hierzu ausfithrl. Anm. 33).
Dariiber hinaus findet § 8c nach § 10a Satz 10 GewStG auch auf einen vortrags-
fahigen Gewerbeverlust Anwendung (s. hierzu niher Anm. 14). Fur jede dieser
einzelnen Verlustarten ist eine eigene Unterschiedsbetragsermittlung vorzuneh-
men, da sie jeweils einen nicht genutzten Verlust iSd. Abs. 1 Satz 1 darstellen.
Im Weiteren schweigt das Gesetz jedoch zu der Frage, ob die Berticksichtigung
von stillen Reserven in einer Unterschiedsbetragsermittlung zu deren ,,Ver-
brauch® fur eine andere Unterschiedsbetragsermittlung fithrt (so wohl Frey/
Miuckr, AG 2009, 866 [869]; Dorr, NWB 2010, 184 [198]; SCHNEIDER/RODER-
BURG, FR 2010, 58 [61f]). Im Weiteren wiirde sich dann die Frage stellen, in
welcher Reihenfolge der Erhalt der jeweiligen nicht genutzten Verluste zu pri-
fen wire. UE ist der ,,Verbrauch® von stillen Reserven durch Berticksichtigung
in einer Unterschiedsbetragsermittlung fiir einen nicht genutzten Verlust nicht
vom Sinn und Zweck der Stille-Reserven-Regel ,,Einschrinkung des Handels
mit Verlusten gedeckt. Des Weiteren fiihrt ein einzelner Ubertragungsakt nach
Abs. 1 Satz 1 oder 2 zum (teilweisen) Untergang verschiedener nicht genutzter
Verluste. Aus diesem Grund mussen vorhandene stille Reserven auch fur jeden
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einzelnen nicht genutzten Verlust zur Verfigung stehen (ebenso BREUNINGER,
JbFfStR 2010,/2011, 345).
Beispiel: Die Korperschaft K, bei der ein schidlicher Beteiligungserwerb nach Abs. 1
Satz 1 realisiert wurde, verfiigt iiber anteilige vom grundsitzlichen Untergang betroffe-
ne Verluste nach § 10d EStG iHv. 1 Mio. €, entsprechende anteilige Verluste nach
§ 2a EStG iHv. 1,5 Mio. € und einen anteiligen vortragsfihigen Gewerbeverlust iHv.
1,3 Mio. €. Die anteiligen stillen Reserven der K betragen 1,1 Mio. €.
Lésung: Hier sind drei Unterschiedsbetragsermittlungen durchzufithren. Im Rahmen
der Unterschiedsbetragsermittlung beztiglich der Verlustvortrige nach § 10d EStG
tibersteigen die anteiligen stillen Reserven die anteiligen Verluste, so dass diese nach
Abs. 1 Satz 6 vollstindig erhalten bleiben. Bei der Unterschiedsbetragsermittlung be-
ziiglich der Verluste nach § 2a EStG tbersteigen hingegen die anteiligen Verluste die
anteiligen stillen Reserven um 0,4 Mio. €, so dass lediglich 1,1 Mio. € der Verluste nach
§ 2a EStG nach Abs. 1 Satz 6 erhalten bleiben. Die fiir gewerbesteuerliche Zwecke
durchzufithrende Unterschiedsbetragsermittlung nach § 10a Satz 10 Halbs. 1 GewStG
iVm. Abs. 1 Satz 6 fiihrt zu einem Erhalt von Fehlbetrigen iHv. 1,1 Mio. € und einem
entsprechenden Untergang iHv. 0,2 Mio. € nach § 10a Satz 10 Halbs. 1 GewStG iVm.
Abs. 1 Satz 1.
Problembereich laufende Verluste und Verlustvortrag: Sofern bei einer
Korperschaft im Rahmen eines unterjihrigen schidlichen Beteiligungserwerbs
nicht nur Verlustvortrige, sondern auch laufende Verluste vom grundsitzlichen
Untergang nach Abs. 1 Satz 1 betroffen sind (s. Anm. 32a zur Nichterfassung
von laufenden Verlusten im Anwendungsbereich von § 10a Satz 10 GewStG),
stellt sich die Frage, ob zunichst der Verlustvortrag oder die laufenden Verluste
erhalten bleiben, oder ob die anteiligen stillen Reserven verhiltnismaBig auf-
zuteilen sind, wenn die anteiligen stillen Reserven nicht ausreichen, um den ge-
samten Verlust zu erhalten,. Die Frage ist von Bedeutung, da Verlustvortrige
nur im Rahmen der Mindestbesteuerung nach §8 Abs. 1 iVm. § 10d Abs. 2
EStG von zukiinftigen Gewinnen abgezogen werden kénnen, wohingegen ein
laufender Verlust, der bis zum Tag des schidlichen Beteiligungserwerbs erwirt-
schaftet wurde, unbeschrinkt mit Gewinnen desselben VZ, die nach dem schid-
lichen Beteiligungserwerb anfallen, verrechnet werden kann. Da das Gesetz hier-
zu schweigt und Abs. 1 Sdtze 1 und 2 erheblich in die Rechtsposition der
Verlustkorperschaft eingreifen, sollte uE vorrangig ein laufender Verlust nach
Abs. 1 Satz 6 erhalten bleiben, denn dies stellt den geringeren Eingriff dar (aA
Frey/Muckr, AG 2009, 866 [869], die sich fiir ein Wahlrecht aussprechen).

Besonderheit beim Zinsvortrag nach § 4h Abs. 1 Satz 5 EStG: Nach § 8a
Abs 1 Satz 3 gilt § 8c fiir den Zinsvortrag nach § 4h Absatz 1 Satz 5 EStG mit
der Maf3gabe entsprechend, dass stille Reserven nur zu beriicksichtigen sind, so-
weit sie die nach Abs. 1 Satz 6 abzichbaren nicht genutzten Verluste tibersteigen.
Stille Reserven iSd. Abs. 1 Satz 6 werden demnach vorrangig den nicht genutz-
ten Verlusten zugeordnet und erst nachrangig einem Zinsvortrag nach § 4h
Abs. 1 Satz 5 EStG (vgl. BT Drucks. 17/15, 19). Dies bedeutet, dass nur die an-
teiligen stillen Reserven in die Unterschiedsbetragsermittlung zum Erhalt eines
Zinsvortrags eingehen diirfen, die die anteiligen nicht genutzten Verluste der
Korperschaft tibersteigen. In der dargestellten Vergleichsrechnung (s. Anm. 53)
ist dies ein verbleibender negativer Unterschiedsbetrag.

d) Grundprinzip: Beschrinkung des Verlusterhalts auf die vorhandenen
»im Inland steuerpflichtigen* stillen Reserven

Die im BV der Korperschaft vorhandenen anteiligen stillen Reserven werden im
Rahmen der Unterschiedsbetragsermittlung nach Abs. 1 Satz 6 nur berticksich-
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tigt, soweit sie im Inland stpfl. sind (s. Anm. 7 zur Unionsrechtsproblematik).
Die Inlandsabgrenzung dient dazu, die nicht genutzten Verluste nur insoweit zu
erhalten, wie zuktnftig inlind. Einkiinfte erwirtschaftet werden, die durch die
im Inland stpfl. stillen Reserven verkorpert werden (dhnlich Dorr, NWB 2010,
184 [190]).

Steuerpflichtig sind stille Reserven, wenn sie nach §1 Abs. 2 oder § 2 iVm.
§ 49 EStG der KStPflicht unterliegen und im Weiteren nicht aufgrund einer
sachlichen oder personlichen StBefreiung von der KSt. ausgenommen sind. Zur
Ermittlung dieser im Inland stpfl. stillen Reserven wird die Verlustkorperschaft
aus Beweisrisikogesichtspunkten nicht umhin kommen, eine Zuordnung der stil-
len Reserven auf die einzelnen WG ihres Vermdgens vorzunehmen, sofern sie
iber nicht im Inland stpfl. Vermogen verfiigt. Dies gilt unabhingig von der Tat-
sache, ob ein Erwerb unter fremden Dritten vorgelegen hat, bei dem nach der
Begriindung des Gesetzentwurfs zu unterstellen ist, dass der Kaufpreis dem ge-
meinen Wert der Anteile entspricht (s. hierzu niher Anm. 62). In diesem Zu-
sammenhang ist unbeachtlich, ob im nicht im Inland stpfl. Vermogen stille Las-
ten ruhen. Diese werden nicht von den stpfl. stillen Reserven abgezogen.
Beispiel: Die Korperschaft K verfiigt im stpfl. inlind. Vermogen tber stille Reserven
iHv. 1 Mio. €. Im stfreien Auslandsvermogen existieren stille Lasten von 1 Mio. €, so
dass die Korperschaft eigentlich nicht tber stille Reserven verfugt. Dennoch werden
die stpfl. stillen Reserven im BV in die Unterschiedsbetragsermittlung nach Abs. 1
Satz 6 einbezogen.

e) Einzelfille im Inland steuerpflichtiger stiller Reserven

Stille Reserven im von § 8b begiinstigten Beteiligungsbesitz: Problema-
tisch sind stille Reserven in Beteiligungen, die von § 8b begiinstigt sind, da dieser
mit seinen Abs. 1 und 2 sachliche StBefreiungen kodifiziert. Aus diesem Grund
geht die Begriindung des Gesetzentwurfs zum WachstBeschlG davon aus, dass
stille Reserven im von § 8b begtnstigten Beteiligungsbesitz im Anwendungs-
bereich von Abs. 1 Satz 7 und damit auch Abs. 1 Satz 6 unberiicksichtigt bleiben
(vgl. BTDrucks. 17/15, 19), was allerdings nur gelten kann, wenn nicht auf Basis
von § 8b Abs. 2 Satz 4 oder Abs. 7 cine Ausnahme von der StBefreiung nach
§ 8b Abs. 2 Satz 1 eingreift. Der nach § 8b Abs. 3 Satz 1 fiktiv als nicht abzieh-
bare BA geltende Teil bleibt allerdings unberticksichtigt, da insoweit kraft ge-
setzlicher Fiktion eine Umqualifizierung von Einnahmen in nicht abziehbare
BA stattfindet (s. hierzu auch BFH v. 10.1.2007 — I R 53/06, BStBL. 11 2007,
585 zur Wirkung der Fiktion auf die Kirzungsvorschrift des §9 Nr. 2a
GewStG).

» Stellungnabme: Die Nichtberticksichtigung stiller Reserven im von § 8b begtins-
tigten Beteiligungsbesitz ist systematisch nicht zu rechtfertigen. Die Vorschrift
des § 8b dient dazu, eine weitgehend stfreie Durchschiittung von Gewinnen im
Konzern zu ermdglichen und zu vermeiden, dass auf jeder Konzernstufe eine
erneute volle Belastung der durchgeschiitteten Gewinne mit KSt. (Kaskaden-
effekt) eintritt (vgl. BTDrucks 14/2683, 120). Die VeriduBerung eines Anteils an
einer Korperschaft, deren Ausschiittungen von §8b Abs. 1 erfasst werden,
kommt dabei einer Vollausschiittung gleich, so dass § 8b Abs. 2 konsequent
auch eine StBefreiung fiirr Verdulerungsgewinne vorsieht (vgl. BFH v. 23.1.2008
—1R 101/006, BStBL. II 2008, 719; s. auch § 8b Anm. 12; Ernst & Young/I. Kro-
NER, § 8b Rn. 21; kritisch Goscu II. § 8b Rn. 3f.). Bei diesem Normverstindnis
ist § 8b Abs. 2 lediglich eine ,,technische® StBefreiung. Ansonsten sind die Ein-
kiinfte einschlieSlich der im Inland stpfl. stillen Reserven auf Ebene der jeweili-
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gen Korperschaft besteuert (s. hierzu naher § 8b Anm. 12). Aus diesem Grund
sollten stille Reserven im von § 8b begtinstigten Beteiligungsbesitz bei der Er-
mittlung der anteiligen oder gesamten stillen Reserven nach Abs. 1 Sitze 6-8
ebenfalls einbezogen werden (dhnlich IDW, Ubg. 2009, 894 [895]; abwigend B.
Lang, Der Konzern 2010, 35 [42]), da es ansonsten insbes. bei organschaftlich
verbundenen Unternehmen, bei denen regelmifig nur der OT und nicht die ein-
zelnen OG Uber nicht genutzte Verluste verfigen, zu erheblichen Verwerfungen
kommen wiirde. Der OT wiirde dann tiber keine oder nur geringfiigige stille Re-
serven verfiigen, die in die Unterschiedsbetragsermittlungen des Abs. 1 Satz 6
Eingang finden koénnten (s. auch Frev/Muckr, AG 2009, 866 [868f.]). Ferner
ist in diesem Zusammenhang unerheblich, dass stille Reserven sich in mehtstufi-
gen Beteiligungsstrukturen durch die nicht vorzunehmende Kiirzung von stillen
Reserven im Beteiligungsbesitz ggf. mehrfach auswirken, da sich auch ein einzel-
ner Beteiligungserwerb durch die Einbezichung des mittelbaren Beteiligungs-
erwerbs im Anwendungsbereich von Abs. 1 Sitze 1 und 2 auf jeder Ebene, mit-
hin mehrfach, auswirkt (dhnlich SisTErManN/Brinkmann, DStR 2009, 2633
[2637]; RoDDER/vVON FREEDEN, Ubg. 2010, 551 [553]).

Fir Zwecke der Ermittlung der anteiligen oder gesamten stillen Reserven nach
§ 10a Satz 10 Halbs. 1 GewStG iVm. Abs. 1 Satz 7 gilt Entsprechendes, da auch
hier die StBefreiung des § 8b Abs. 2 Satz 1 tber § 7 Satz 1 GewStG lediglich
,»technisch® die entsprechenden VerduBerungsgewinne vom Gewerbeertrag aus-
nimmt (zur Berticksichtigung der StBefreiungen des § 8b bei der Gewerbeer-
tragsermittlung nach §7 Satz 1 GewStG s. BFH v. 9.8.2006 — I R 95/05,
BStBI. 11 2007, 279).

Stille Reserven in auslidndischen Betriebsstitten einer unbeschriankt steu-
erpflichtigen Koérperschaft: Sind die Gewinne aus der Verduflerung des Be-
triebsstittenvermogens nach einem DBA von der deutschen Besteuerung frei-
gestellt, konnen die stillen Reserven in diesem Vermoégen nicht in der
Unterschiedbetragsermittlung nach Abs. 1 Satz 6 berticksichtigt werden. Stille
Reserven in sog. Anrechnungsbetriebsstitten oder Betriebsstitten, auf deren
Einktnfte § 20 Abs. 2 AStG anzuwenden ist, untetliegen hingegen bei der Kot-
perschaft der Besteuerung mit KSt. im Inland, so dass sie zu den anteiligen oder
gesamten stpfl. stillen Reserven iSd. Abs. 1 Satz 6 gehoren. Fir Zwecke der Un-
terschiedsbetragsermittlung nach § 10a Satz 10 Halbs. 1 GewStG iVm. Abs. 1
Satz 6 sind sie allerdings nicht zu erfassen (ebenso WitTkowskl/HieLscHER, DB
2010, 11 [16]), da sie nicht zum inlind. Steuergegenstand der GewSt. zihlen und
somit insoweit auch nicht der inlind. GewStPflicht untetliegen (s. hierzu Sarra-
zIN in LENsk1/STEINBERG, GewStG, §9 Nr.3 Rn.2; Bromica/Gosch, §9
GewStG Rn. 1; GUrorr in GLANEGGER/GUROFF, GewStG, 7. Aufl. 2009, §9
Nr. 3 Rn. 1; Zienr in Devorrte, GewStG, § 9 Nr. 3 Rn. 2).

Stille Reserven in einer der unbeschrinkt steuerpflichtigen Verlustkérper-
schaft nachgeordneten inlindischen Mitunternehmerschaft werden in die
Unterschiedsbetragsermittlung nach Abs. 1 Satz 6 einbezogen, da deren Ertrige
bei der vorgeschalteten Korperschaft der KStPflicht unterwotfen sind. Im Rah-
men des Erhalts eines Zinsvortrags der Korperschaft bleiben stille Reserven in
der inlind. Mitunternchmerschaft hingegen unberticksichtigt, da die Mitunter-
nehmerschaft einen eigenstindigen Betrieb iSd. § 4h Abs. 1 Satz 1 EStG dat-
stellt (zu § 4h Abs. 5 Satz 3 EStG iVm. Abs. 1 Sitze 6-9 s. Anm. 13). Beim Eir-
halt eines vortragsfihigen Gewerbeverlusts der Korperschaft nach § 10a Satz 10
Halbs. 1 GewStG iVm. Abs. 1 Satz 6 sind sie ebenfalls nicht zu erfassen (ebenso
Horzer, JbFfStR 2010/2011, 150 [160]), da Gewinnanteile aus Mitunternehmer-
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schaften nach dem Objektsteuerprinzip der GewSt. nicht dem Gewerbebetrieb
der vorgeschalteten Korperschaft zuzurechnen sind (BFH v. 25.7.1995 — VIII R
54,93, BStBL 1T 1995, 794; s. hierzu auch Kess in Lenski/STEINBERG, GewStG,
§9 Nr.2 Rn. 3; ScHReIBER in DEerorrte, GewStG, §9 Nr. 2 Rn. 5). Die Mit-
unternchmerschaft stellt vielmehr einen eigenen Steuergegenstand dar, so dass
der Gewerbeertrag nur bei dieser anzusetzen ist. Dies gilt ebenfalls, wenn dop-
pel- oder mehrstoéckige inlind. Mitunternehmerschaften der Korperschaft nach-
geordnet sind. Auch in diesen Fillen werden die anteiligen oder gesamten stillen
Reserven der Mitunternechmerschaften fiir Zwecke des Erhalts des vortragsfihi-
gen Gewerbeverlusts der Verlustkorperschaft nicht berticksichtigt. Zur Unter-
schiedsbetragsermittlung nach § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG iVm. Abs. 1
Satz 6's. Anm. 14.

> Gestaltungsempfeblung: Sofern die Verlustkorperschaft die einzige vermogens-
mifBig beteiligte Mitunternehmerin einer Mitunternehmerschaft ist und die eige-
nen anteiligen stillen Reserven der Vetlustkorperschaft nicht ausreichen, um ihre
vortragsfihigen Gewerbeverluste nach § 10a Satz 10 Halbs. 1 GewStG iVm.
Abs. 1 Satz 6 zu erhalten, ist im Vorfeld eines schidlichen Beteiligungserwerbs
in Erwigung zu ziehen, die Mitunternehmerschaft durch Austritt der nicht ver-
mogensmilig beteiligten Mitunternehmerin steuerneutral (vgl. nur OFD Berlin
v. 19.7.2002, DB 2002, 1966; OFD Koblenz v. 21.10.2002, GmbH-StB 2002,
345) auf die Korperschaft nach §§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 3 HGB iVm. § 738
BGB anwachsen zu lassen. Die stillen Reserven der Mitunternehmerschaft wer-
den dann zu eigenen stillen Reserven der Korperschaft, die fiir den Verlusterhalt
in Hohe der stillen Reserven nutzbar gemacht werden kénnen.

Stille Reserven in einer der unbeschriankt steuerpflichtigen Verlustkérper-
schaft nachgeordneten auslindischen Mitunternehmerschaft, deren Ver-
duBerungsgewinne durch ein DBA von der inlind. Besteuerung freigestellt sind,
finden bei der Unterschiedsbetragsermittlung nach Abs. 1 Satz 6 keine Bertick-
sichtigung. Ist die nachgeordnete auslind. Mitunternehmerschaft jedoch in ei-
nem Land angesiedelt, mit dem Deutschland kein DBA abgeschlossen hat, des-
sen DBA die Anrechnungsmethode vorsieht, oder ist § 20 Abs. 2 AStG auf
deren Einkiinfte anzuwenden, werden die stillen Reserven in der Mitunterneh-
merschaft bei der vorgeschalteten Korperschaft nach Abs. 1 Satz 6 erfasst, da
sie im Inland stpfl. sind, sofern die Verlustkorperschaft der unbeschrinkten
StPflicht unterliegt. Fir Zwecke des Erhalts eines vortragsfihigen Gewerbever-
lusts nach § 10a Satz 10 Halbs. 1 GewStG iVm. Abs. 1 Satz 6 werden die ent-
sprechenden stillen Reserven der auslind. Mitunternehmerschaft allerdings nicht
einbezogen, da die jeweiligen Gewinn- und Verlustanteile aus der auslind. Mit-
unternchmerschaft nicht dem Steuergegenstand der Verlustkorperschaft zuzu-
rechnen sind (vgl. Kess in LEnski/STEINBERG, GewStG, § 9 Nr. 2 Rn. 20). Im
Ubrigen gilt das zu inlind. Mitunternehmerschaften Gesagte entsprechend.
Stille Reserven in auslindischem Immobilienbesitz einer unbeschrinkt
steuerpflichtigen Korperschaft sind grundsitzlich aufgrund des Welteinkom-
mensprinzips des §1 Abs. 2 in die Unterschiedsbetragsermittlung des Abs. 1
Satz 6 einzubeziehen. Sofern Gewinne aus diesem Immobilienbesitz jedoch auf-
grund einer Art. 13 Abs. 1 OECD-MA nachgebildeten Verteilungsnorm aus-
schlieBlich im Belegenheitsstaat besteuert werden durfen, sind die entsprechen-
den stillen Reserven nicht im Rahmen der Unterschiedsbetragsermittlung nach
Abs. 1 Satz 6 zu berticksichtigen.
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2. Abziehbarkeit eines nach Abs. 1 Satz 2 ,,nicht abziehbaren nicht
genutzten Verlusts®

Die zweite Alternative des Abs. 1 Satz 6 begrindet die Abziehbarkeit eines nach
Abs. 1 Satz 2 ,,nicht abziehbaren nicht genutzten Verlusts®, soweit er die gesam-
ten zum Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs vorhandenen im Inland
stpfl. stillen Reserven des BV nicht iibersteigt. Auch hier wird demnach fiir jede
Verlustkorperschaft, bei der ein unmittelbarer oder mittelbarer schidlicher Be-
teiligungserwerb iSd. Abs. 1 Satz 2 verwirklicht wurde, hinsichtlich jeder Ver-
lustart — und tber § 8a Abs. 1 Satz 3 fiir den Zinsvortrag sowie tber § 10a
Satz 10 GewStG fiir den vortragsfihigen Gewerbeverlust — auf den Zeitpunkt
des schidlichen Beteiligungserwerbs (s. hierzu ausfithtl. Anm. 53) eine eigene
Unterschiedsbetragsermittlung angeordnet, im Rahmen derer die gesamten im
Inland stpfl. stillen Reserven (s. hierzu Anm. 56f.)) der Korperschaft von ihren
gesamten nicht genutzten Verlusten abgezogen werden. Auch in der zweiten Al-
ternative des Abs. 1 Satz 6 werden die gesamten stillen Reserven erst in Abs. 1
Satz 7 bzw. 8 legal definiert (s. hierzu ausfithtl. Anm. 59ff.), so dass auch hier
vorrangig eine Ermittlung der stillen Reserven nach Abs. 1 Satz 7 bzw. 8 vor-
zunehmen ist, die sodann aber noch um die davon nicht im Inland stpfl. stillen
Reserven und auch stillen Lasten (s. hierzu Anm. 56 f.) zu bereinigen sind.

Nach Abs. 1 Satz 2 nicht abziehbarer Verlust
./. Gesamte stille Reserven nach Abs. 1 Satz 7 bzw. 8
+  Davon nicht im Inland stpfl. stille Reserven

= DPositiver oder negativer Unterschiedsbetrag

Im Fall eines negativen Unterschiedsbetrags oder einer Differenz von Null sind
hier die vom Untergang nach Abs. 1 Satz 2 betroffenen nicht genutzten Verluste
insgesamt nach Abs. 1 Satz 6 abziehbar. Verbleibt hingegen ein positiver Diffe-
renzbetrag, stellt dieser die nicht genutzten Verluste der Korperschaft dar, fiir
die die Ausnahmeregelung des Abs. 1 Satz 6 nicht greift und die somit nach
Abs. 1 Satz 2 untergehen.

»Gesamte® im Inland steuerpflichtige stille Reserven des Betriebsver-
mogens der Korperschaft: Im Anwendungsbereich von Abs. 1 Satz 2 iVm.
Abs. 1 Satz 6 werden bei der Unterschiedsbetragsermittlung die gesamten im In-
land stpfl. stillen Reserven des BV bzw. des Vermogens bei Kérperschaften oh-
ne BV (s. hierzu niher Anm. 53) erfasst, auch wenn eine nicht vollstindige An-
teilsiibertragung — zB Ubertragung von 60% der Geschiftsanteile an einer
GmbH — zur Verwirklichung der Tatbestinde des Abs. 1 Satz 2 gefthrt hat, da
nur so eine konsistente Vergleichsrechnung durchgefithrt werden kann. Zum
,,Verbrauch® von stillen Reserven s. Anm. 55.

ITII. Grundfall: Definition der (anteiligen) stillen Reserven im Sinne des
Abs. 1 Satz 6 (Abs. 1 Satz 7)

1. Gesetzgeberische Konzeption

Nach Abs. 1 Satz 7 werden stille Reserven iSd. Abs. 1 Satz 6 als Unterschieds-
betrag zwischen dem anteiligen oder bei einem schidlichen Beteiligungserwerb
iSd. Abs. 1 Satz 2 dem gesamten in der stl. Gewinnermittlung ausgewiesenen Ei-
genkapital und dem auf dieses Eigenkapital jeweils entfallenden gemeinen Wert
der Anteile an der Korperschaft definiert, soweit diese im Inland stpfl. sind (zur
fehlenden eigenstindigen Bedeutung der Inlandsbeschrinkung in Abs. 1 Satz 7
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s. Anm. 64). Durch das Abstellen auf den gemeinen Wert der Anteile als Ab-
zugsposition vom Eigenkapital der Verlustkdrperschaft (s hierzu Anm. 60) wer-
den die stillen Reserven konzeptionell aus der Sicht der Anteilseigner bestimmt
(zu den daraus resultierenden Schwierigkeiten bei der Bestimmung des gemeinen
Werts der Anteile s. Anm. 62). Systematisch stellt Abs. 1 Satz 7 eine erginzende
Regelung zu Abs. 1 Satz 6 dar, mit der die Begrifflichkeiten ,,anteilige” und ,,ge-
samte® stille Reserven fiir Zwecke der Unterschiedsbetragsermittlungen nach
Abs. 1 Satz 6 grundsitzlich bestimmt werden, wobei zwischen einem schadli-
chen Beteiligungserwerb iSd. Abs. 1 Satz 1 und einem schidlichen Beteiligungs-
erwerb iSd. Abs. 1 Satz 2 differenziert wird. Die dergestalt ermittelten (antei-
ligen) stillen Reserven bilden sodann den Ausgangspunkt fir die jeweiligen
Unterschiedsbetragsberechnungen nach Abs. 1 Satz 6, so dass eine Prifung des
Abs. 1 Satz 7 der des Abs. 1 Satz 6 denklogisch vorgeschaltet sein muss. Ob-
wohl Abs. 1 Satz 7 keine eigenstindige Anwendungsvoraussetzung enthilt, ist er
fir die Bestimmung der anteiligen oder gesamten stillen Reserven iSd. Abs. 1
Satz 6 nur einschligig, wenn die Anwendungsvoraussetzung des Abs. 1 Satz 8
(s. hierzu Anm. 66) nicht erfiillt ist. Dies stellt somit eine ungeschriebene Tat-
bestandsvoraussetzung dar.

2. Anordnung einer Unterschiedsbetragsermittlung zur Bestimmung der
anteiligen stillen Reserven im Sinne des Abs. 1 Satz 6

a) Berechnungsmethodik

Zur Bestimmung der anteiligen im Inland stpfl. stillen Reserven im BV einer
Korperschaft bei Vorliegen eines schidlichen Beteiligungserwerbs iSd. Abs. 1
Satz 1 ordnet Abs. 1 Satz 7 eine zweistufige Berechnung an, der die Berechnung
des anteiligen Eigenkapitals in der stl. Gewinnermittlung und des auf dieses Ei-
genkapital entfallenden gemeinen Werts der Anteile vorgeschaltet ist. Anschlie-
Bend sind hieraus die anteiligen stillen Reserven als Unterschiedsbetrag der bei-
den GroBlen zu ermitteln, die sodann um die stillen Reserven bereinigt werden,
die nicht im Inland stpfl. sind (s. hierzu ausfiihrl. Anm. 56f). Erfolgt die Berei-
nigung um die nicht im Inland stpfl. stillen Reserven bereits bei der Anwendung
des Abs. 1 Satz 7, entfillt sie in der Unterschiedsbetragsermittlung nach Abs. 1
Satz 6. Im Weiteren muss bei der Berechnung idealtypisch unterstellt werden,
dass die Summe aller stillen Reserven zuziiglich des Eigenkapitals dem gemeinen
Wert der Anteile entspricht. Die Berechnungsmethodik ist dabei wie folgt:

Anteiliges Eigenkapital in der stl. Gewinnermittlung
./. Gemeiner Wert der auf dieses Eigenkapital entfallenden Anteile

= Anteilige stille Reserven im BV /Vermégen der Korperschaft (Unterschiedsbetrag
erster Stufe)

+  Nicht im Inland stpfl. stille Resetven

= Anteilige stille Reserven, die in die Unterschiedsbetragsermittlungen nach Abs. 1
Satz 6 eingehen (Unterschiedsbetrag zweiter Stufe)

Ist das Gesamtergebnis vorstehender Berechnung negativ, verkorpert dies die
anteiligen im Inland stpfl. stillen Reserven der Korperschaft, die insgesamt bei
der Korperschaft vorhanden sind (s. auch EiscruBer/Scuapen, Ubg. 2010, 73
[76]). Ist das Ergebnis hingegen Null bzw. positiv, sind im BV/Vermégen der
Koérperschaft keine anteiligen stillen Reserven vorhanden, die im Inland stpfl.
sind, so dass die Durchfithrung einer Unterschiedsbetragsermittlung nach Abs. 1
Satz 6 hinfillig ist. In diesem TFall bleibt es endgiiltig beim anteiligen Verlust-
untergang nach Abs. 1 Satz 1.
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Keine Obergrenze bei mehrstufigem Beteiligungserwerb: Die Begrindung
des Gesetzentwurfs zum WachstBeschlG v. 22.12.2009 (BGBL. I 2009, 3950
BStBI. I 2010, 2) geht davon aus (vgl. BT Drucks. 17/15, 19), ohne dass es Ein-
gang in den Gesetzeswortlaut gefunden hitte, dass fiir stille Reserven bei einem
mehrstufigen Beteiligungserwerb eine Begrenzung der Hohe nach bestiinde. Die
Summe der in den untergeordneten Korperschaften ermittelten stillen Reserven
dirfe die im Kaufpreis bzw. Unternchmenswert enthaltenen stillen Reserven
nicht tbersteigen. Demzufolge bediirfte es im Rahmen der Unterschiedsbetrags-
ermittlung nach Abs. 1 Satz 7 eines weiteren Korrekturpostens. Dies ist uE
unzutreffend. Abs. 1 Satz 7 ordnet fiir jede Verlustkorperschaft, fiir die der Ver-
lusterhalt nach Abs. 1 Satz 6 gepriift wird, eine eigene Unterschiedsbetrags-
ermittlung zur Bestimmung ihrer stillen Reserven an. Dabei ist auf den gemeinen
Wert der Anteile an ihr und ihr Figenkapital in der stl. Gewinnermittlung abzu-
stellen. Dies entspricht auch dem Sinn und Zweck der Regelung, da bei einem
mehrstufigen Beteiligungserwerb auf jeder Ebene im Vorfeld des Beteiligungs-
erwerbs stille Reserven zur Verlustnutzung durch Umstrukturierungen gehoben
werden konnten (ebenso RoppER/voON FrREEDEN, Ubg. 2010, 551 [553]).

b) Anteilig in der steuerlichen Gewinnermittlung ausgewiesenes Eigen-
kapital

Mit der Begrifflichkeit ,,anteiliges in der stl. Gewinnermittlung ausgewiesenes Ei-

genkapital” verwendet Abs. 1 Satz 7 eine Terminologie, die weder im EStG

noch im KStG definiert ist.

»--. in der steuerlichen Gewinnermittlung®: Nach §2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
EStG, der tber §8 Abs. 1 im Rahmen der Einkiinfteermittlung von Koérper-
schaften Berticksichtigung findet (s. R 32 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2004), werden le-
diglich die Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und selb-
stindiger Arbeit im Wege einer Gewinnermittlung bestimmt. Die Einkiinfte aus
selbstindiger Arbeit sind an dieser Stelle wegen der fehlenden Erzielungsmog-
lichkeit durch eine Korperschaft allerdings bedeutungslos. Zuldssige Gewinner-
mittlungen im Rahmen der Ermittlung der jeweiligen Einkiinfte sind wiederum
bei inlind. KapGes. die Gewinnermittlung nach §4 Abs. 1 EStG iVm. §5
EStG. Bei anderen Korperschaften kénnen aber auch die Gewinnermittlungen
nach §4 Abs. 3 EStG, § 5a EStG sowie § 13a EStG infrage kommen, so dass
diese grundsitzlich auch die stl. Gewinnermittlung iSd. Abs. 1 Satz 7 darstellen.
Die Gewinnermittlungen nach §§ 4 Abs. 3, 13a EStG sind jedoch nicht dazu ge-
eignet, einen VerduBerungsgewinn und damit auch stille Reserven zu ermitteln,
so dass fiir Zwecke der VerduBerungsgewinnermittlung nach §§ 14 und 16 EStG
auf eine Gewinnermittlung durch BV-Vergleich nach § 4 Abs. 1 EStG umge-
stellt wird (s. hierzu BFH v. 31.5.2005 — X R 36,/02, BStBI. 11 2005, 707 zur Ge-
winnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG; § 14 EStG Anm. 48 zur Gewinnermitt-
lung nach §13a EStG). Diese Gewinnermittlungsumstellung hat auch fiir
Zwecke der Ermittlung der anteiligen stillen Reserven iSd. Abs. 1 Satz 7 zu er-
folgen, so dass fiir diese Fille die Gewinnermittlung gem. § 4 Abs. 1 EStG, ggf.
iVm. § 5 EStG, die stl. Gewinnermittlung nach Abs. 1 Satz 7 darstellt. Im An-
wendungsbereich der Tonnagebesteuerung nach § 5a EStG sollte ebenfalls auf
die Gewinnermittlung gem. § 4 Abs. 1 EStG, ggf. iVm. § 5 EStG, zurtickgegtif-
fen werden, da nach § 60 Abs. 1 Satz 1 EStDV eine Bilanz den StErklirungen
beizuftigen ist, auch wenn der Gewinn nach § 5a EStG ermittelt wird (zur fort-
bestehenden Pflicht, trotz Gewinnermittlung nach § 5a EStG eine StBil. zu er-
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stellen, s. auch BMF v. 12.6.2002, BStBI. I 2002, 614 Tz. 36; § 5a EStG Anm. 92;
KircuaOF/GoscH X. § 5a Rn. 5).

»Anteiliges* Eigenkapital: Im Rahmen der BV-Definition als Vergleichsgrofie
der Gewinnermittlung gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG wird das ,,eingesetzte Eigen-
kapital“ als Differenz zwischen der Summe aller aktiven WG und der Summe al-
ler passiven WG im weitesten Sinne abgegrenzt (BFH v. 7.8.2000 — GtS 2/99,
BStBL 1T 2000, 632). Der Begriff des ,,cingesetzten Eigenkapitals® ist dabei uE
deckungsgleich mit dem Eigenkapitalbegtiff des Abs. 1 Satz 7 im Allgemeinen,
so dass das Verstindnis des ,,eingesetzten Eigenkapitals® des BFH im Rahmen
der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG damit auch dem ,anteiligen
Eigenkapital® im Anwendungsbereich von Abs. 1 Satz 7 zugrunde zu legen ist
(ebenso FrRoTscHER/Maas, § 8c Rn. 132). Im Weiteren ist dem Begriff ,,anteilig®
das gleiche Verstindnis wie in Abs. 1 Satz 6 zu unterlegen, so dass sich das an-
teilige Eigenkapital mit der gleichen Quote errechnet, wie die nicht genutzten
Vetluste grundsitzlich nach Abs. 1 Satz 1 vom zukiinftigen Abzug ausgeschlos-
sen werden, da Abs. 1 Satz 7 zum Zweck der Definition der stillen Reserven
Abs. 1 Satz 6 erginzt.

» Modifikationen bei Beteiligung an Mitunternehmerschaften: Die Beteiligung an einer
Mitunternehmerschaft stellt stbilanziell kein WG dar (BFH v. 6.11.1985 — I R
242/81, BStBL. 11 1986, 333). Sie ist in der StBil. der Verlustkérperschaft zwar
auszuweisen aber nicht zu bewerten (BFH v. 30.4.2003 — I R 102/01, BStBL. II
2004, 804). Der stbilanzielle Ausweis der Beteiligung an der Mitunternechmer-
schaft und damit die Bertcksichtigung im anteiligen Eigenkapital iSd. Abs. 1
Satz 7 findet daher im Rahmen der sog. Spiegelbildmethode als Summe der An-
teile an den positiven und negativen WG der PersGes. statt (s. hierzu Scamipt/
Wacker XXX. § 15 Rn. 690).

» Korperschaften obne Betriebsvermigen ist ebenfalls die Regelung tber den Verlus-
terhalt in Hohe der stillen Reserven nach Abs. 1 Satz 6 zuginglich zu machen,
so dass in diesen Fillen auf die im Inland stpfl. stillen Reserven im Vermdgen
abzustellen ist (s. hierzu auch Anm. 53). Bei diesen Korperschaften ist, da sie
nicht tber ein steuerbilanzielles Eigenkapital verfiigen, auf das anteilige im In-
land stpfl. Vermogen zu (fortgefithrten) AK abzgl. der mit diesem in einem un-
mittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang stehenden Schulden abzustellen.
Einer Unterschiedsbetragsermittlung zur Ermittlung der stillen Reserven bedarf
es bei Korperschaften ohne BV mithin nicht.

c) Gemeiner Wert der auf dieses Eigenkapital entfallenden Anteile

Subtrahend der Unterschiedsbetragsermittlung zur Bestimmung der anteiligen
stillen Reserven ist der auf dieses Eigenkapital entfallende gemeine Wert der An-
teile.

Gemeiner Wert der Anteile: Unabhingig davon, ob es im Anwendungsbereich
von Abs. 1 Satz 1 zu einem schidlichen Beteiligungserwerb durch Ubertragung
des gezeichneten Kapitals (zur sprachlichen Unschirfe s. Anm. 24), der Mit-
gliedschafts-, Beteiligungs- oder der Stimmrechte auf einen Erwerber oder durch
Vorliegen eines vergleichbaren Sachverhalts gekommen ist, muss im Rahmen
der Ermittlung der stillen Reserven immer auf den gemeinen Wert der Anteile
abgestellt werden, so dass dadurch auch im Rahmen der Unterschiedsbetrags-
ermittlung nach Abs. 1 Satz 7 stille Reserven in originiren immateriellen WG
einschlieBlich eines Firmenwerts berticksichtigt werden (ebenso FROTSCHER/
Maas, § 8c Rn. 137). Der Anteilsbegriff iSd. Abs. 1 Satz 7 wird jedoch nicht ge-
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setzlich definiert. UE ist auf die Anteile am gezeichneten Kapital, die zB bei ei-
ner GmbH durch Geschiftsanteile und bei einer AG durch Aktien verkorpert
werden, abzustellen, da diese die maf3gebende Bezugsgrofie darstellen, der stille
Reserven anhaften.

> Ermittlung des gemeinen Werts der Anteile: Da Abs. 1 Satz 7 den gemeinen Wert
nicht eigenstindig bestimmit, ist die Definition des § 9 Abs. 2 BewG einschligig.
Bei nichtnotierten Anteilen an KapGes. ist damit im Weiteren der gemeine Wert
nach § 11 Abs. 2 BewG zu ermitteln. Er entspricht in den Fillen eines entgeltli-
chen Erwerbs eines Anteils unter fremden Dritten dem gezahlten Kaufpreis (s.
auch BTDrucks. 17/15, 19). Lisst er sich nicht aus einem Entgelt unter fremden
Dritten ableiten, ist die Erstellung einer Unternehmensbewertung erforderlich
(s. auch BTDrucks. 17/15, 19), wobei uE die Anwendung des vereinfachten Er-
tragswertverfahrens nach §§ 199-203 BewG ausgeschlossen sein sollte, da es
nicht geeignet ist, realitdtsgerecht stille Reserven zu ermitteln. Die Vorlage einer
Unternehmensbewertung wird damit insbes. vor dem Hintergrund der beim
Stpfl. liegenden objektiven Feststellungslast (s. hierzu Anm. 16) immer dann er-
forderlich sein, wenn kein Entgelt bezahlt wurde oder bei Erwerb einer Unter-
nehmensgruppe nur ein Gesamtkaufpreis bezahlt wurde, also unmittelbare und
mittelbare schidliche Beteiligungserwerbe in den einzelnen Korperschaften der
Unternechmensgruppe realisiert wurden, um den Gesamtkaufpreis auf die einzel-
nen Einheiten zu verteilen. Dartber hinaus sollte es uE einer Verlustkorper-
schaft abweichend von dem Grundsatz der Ableitung des gemeinen Werts aus
einem gezahlten Kaufpreises gestattet sein, durch eine Unternehmensbewertung
den Nachweis zu fihren, dass ein gezahlter Kaufpreis geringer als der tatsich-
liche gemeine Wert ist. Dies wird regelmiBig bei bérsennotierten Gesellschaften
zweckmiBig sein, bei denen die Ubertragung kleiner ,,Anteilsportionen® zur
Verwirklichung des Tatbestands des Abs. 1 Satz 1 gefiihrt hat, da der Borsen-
kurs nur die Wertvorstellungen der Anlegerseite reprisentiert; die tatsichlichen
hochgerechneten Gewinnerwartungen oder die Substanz der Korperschaft aber
wesentlich hoher sind. Dass dies zuldssig sein sollte, ergibt sich uE aus der Ein-
figung von Abs. 1 Satz 8 durch das JStG 2010 (BGBL. I 2010, 1768; BStBL. 1
2010, 1394), der in den Fillen des Vorhandenseins eines negativen Eigenkapitals
bei der Verlustkorperschaft auf den gemeinen Wert des BV der Korperschaft
abstellt.

»--- auf dieses Eigenkapital entfallenden Anteile: Der gemeine Wert der
Anteile steht in einer Verbindung zum anteiligen Figenkapital iSd. Abs. 1 Satz 7
(s. hierzu Anm. 61). Dementsprechend wird der gemeine Wert der auf dieses Ei-
genkapital entfallenden Anteile mit der gleichen Quote wie das anteilige Eigen-
kapital errechnet. Dies bedeutet, dass ein Einbezug von 30% des anteiligen Ei-
genkapitals in einen Einbezug von 30% des gemeinen Werts der Anteile in die
Differenzrechnung des Abs. 1 Satz 7 miindet.

3. Anordnung einer Unterschiedsbetragsermittlung zur Bestimmung der
gesamten stillen Reserven im Sinne des Abs. 1 Satz 6

Bei Vorliegen eines schidlichen Beteiligungserwerbs iSd. Abs. 1 Satz 2 sind fiir
Zwecke der Unterschiedsbetragsermittlung nach Abs. 1 Satz 6 die gesamten im
Inland stpfl. stillen Reserven im BV der Verlustkorperschaft zu ermitteln (s.
Anm. 58). Deren Bestimmung erfolgt nach Abs. 1 Satz 7, indem von dem ge-
samten Eigenkapital in der stl. Gewinnermittlung (zur Eigenkapitaldefinition in
der stl. Gewinnermittlung s. Anm. 61) der Verlustkorperschaft der auf dieses Ei-
genkapital entfallende gemeine Wert der Anteile (zu dessen Definition s.
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Anm. 62), mithin der gemeine Wert aller Anteile, abgezogen wird, auch wenn zB
die Ubertragung von 60% der Geschiftsanteile zur Anwendung von Abs. 1
Satz 2 fithren wiirde. In diesem Fall muss allerdings ein gezahlter Kaufpreis auf
100% hochgerechnet bzw. ecine Unternchmensbewertung erstellt werden.
Schliellich erfolgt auch hier eine Bereinigung um die stillen Reserven, die nicht
im Inland stpfl. sind (s. hierzu ausfithrl. Anm. 56 f. und 64). Die Berechnungs-
methodik ist damit wie folgt:

Gesamtes Higenkapital in der stl. Gewinnermittlung
Gemeiner Wert der auf dieses Eigenkapital entfallenden Anteile

~

Gesamte stille Reserven im BV,/Vermogen der Korperschaft (Unterschiedsbetrag
erster Stufe)

+  Nicht im Inland stpfl. stille Reserven

= Gesamte stille Reserven, die in die Unterschiedsbetragsermittlungen nach Abs. 1
Satz 6 eingehen (Unterschiedsbetrag zweiter Stufe)

Ist das Gesamtergebnis vorstehender Berechnung negativ, verkorpert dies die
gesamten im Inland stpfl. stillen Reserven der Korperschaft. Ist das Ergebnis
hingegen Null bzw. positiv, sind im BV/Vermogen der Korperschaft keine im
Inland stpfl. stillen Reserven vorhanden, so dass die Durchfiihrung einer Unter-
schiedsbetragsermittlung nach Abs. 1 Satz 6 hinfillig ist. In diesem Fall bleibt es
endgiiltig beim vollstindigen Verlustuntergang nach Abs. 1 Satz 2. Zu ciner feh-
lenden Obergrenze bei Votliegen eines mehrstufigen Beteiligungserwerbs s.
Anm. 60.

4. Beschrinkung auf stille Reserven: ,,... soweit diese im Inland steuer-
pflichtig sind“

Die nach den Alternativen des Abs. 1 Satz 7 ermittelten anteiligen bzw. gesam-
ten stillen Reserven werden nach der zusitzlichen Einschrinkung des Abs. 1
Satz 7 nur berticksichtigt, soweit sie im Inland stpfl. sind (s. Anm. 8 zur Europa-
rechtsproblematik und Anm. 60 sowie 63 zu der Berechnungsmethodik der an-
teiligen und gesamten stillen Reserven). Dies ergibt sich nach der Anderung des
Abs. 1 Satz 6 durch das JStG 2010 (BGBL I 2010, 1768; BStBI. I 2010, 1394)
aber bereits aus der eigentlichen Regelungsanweisung des Abs. 1 Satz 6 zum
Vertlusterhalt in Hohe der vorhandenen stillen Reserven, so dass der entspre-
chenden nochmaligen Beschrinkung auf die im Inland stpfl. stillen Reserven in
Abs. 1 Satz 7 keine weitere gesonderte Bedeutung zukommt (zur insoweit de-
ckungsgleichen Bedeutung der Inlandsbeschrinkung im Anwendungsbereich
von Abs. 1 Satz 6 s. ausfithrl. Anm. 56f.). Dies folgt ebenfalls daraus, dass in
der besonderen Definition der anteiligen oder gesamten stillen Reserven iSd.
Abs. 1 Satz 6 fir den Fall eines negativen Eigenkapitals bei der Verlustkorper-
schaft (s. hierzu Anm. 65ff.) die Inlandsbeschrinkung nicht enthalten ist (ten-
denziell ebenso WaGNER, DB 2010, 2751 [2754]).

IV. Sondetfall: (Anteilige) stille Reserven bei Vorhandensein eines
negativen Eigenkapitals bei der Kérperschaft (Abs. 1 Satz 8)

1. Gesetzliches Regelungskonzept

Abs. 1 Satz 8 enthilt eine besondere Legaldefinition der Begriffe der ,,anteiligen
oder gesamten stillen Reserven® fiir den Fall eines negativen Eigenkapitals der
Vetlustkorperschaft. Die neu eingefiigte Vorschrift definiert die stillen Reserven
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iSd. Abs. 1 Satz 6 als Unterschiedsbetrag zwischen dem anteiligen (schidlicher
Beteiligungserwerb iSd. Abs. 1 Satz 1) oder bei einem schidlichen Beteiligungs-
erwerb iSd. Abs. 1 Satz 2 gesamten in der stl. Gewinnermittlung ausgewiesenen
Eigenkapital und dem diesem Anteil entsprechenden gemeinen Wert des BV.
Gleichzeitig ist somit eine Ermittlung der anteiligen oder gesamten stillen Reser-
ven nach der typisierenden Regelung des Abs. 1 Satz 7 ausgeschlossen. Konzep-
tionell stellt Abs. 1 Satz 8 dabei durch das Abstellen auf den gemeinen Wert des
BV als Abzugsposition vom Eigenkapital der Verlustkérperschaft (s. hierzu
Anm. 67) eine reine Unternechmenssicht zur Bestimmung der stillen Reserven
auf. Er unterscheidet sich damit von Abs. 1 Satz 7, der durch das Abstellen auf
den gemeinen Wert der Anteile, entscheidend die Anteilseignersicht in die Er-
mittlung der stillen Reserven einflieBen ldsst (s. hierzu Anm. 59). Gesetzgeberi-
scher Hintergrund der Regelung ist nach der Begrindung des FinAusschusses,
auf dessen Initiative Abs. 1 Satz 8 zurtickgeht, die Verhinderung unerwtnschter
Verlustnutzung, die sich aufgrund der typisierten Ermittlung der (anteiligen) stil-
len Reserven durch Abs. 1 Satz 7 ergeben konnte (vgl. BT Drucks. 17/3549, 25),
da insoweit rein rechnerisch stille Reserven entstehen kénnen.
Beispiel: Aufler einer Verbindlichkeit von 800 gegentiber ihrem Gesellschafter weist
die Steuerbilanz der K keine weiteren WG aus. Das steuerbilanzielle Eigenkapital der
K betrigt ./. 800. Die Anteile an der K werden nun zu 100 % an einen Erwerber zu ei-
nem Kaufpreis von 0 € tbertragen. Der Kiufer erwirbt zusitzlich das Gesellschafter-
darlehen fir 1 € durch eine mit einer tatsichlichen wirtschaftlichen Titigkeit iSd. § 8
Abs. 2 Satz 1 AStG verschene Gesellschaft im niedrig besteuerten EU-Ausland.

Lésung: Im Rahmen der Unterschiedsbetragsermittlung nach Abs. 1 Satz 7 ergiben sich

stille Reserven von 800, so dass Verluste iHv. 800 tiber Abs. 1 Satz 6 zukiinftig nutzbar

waren.
Ob dieser Fall durch die Einfiigung von Abs. 1 Satz 8 dahingehend gelost wur-
de, dass die Verlustkorperschaft keine stillen Reserven fiir Zwecke des Abs. 1
Satz 6 aufweist, ist jedoch offen. Im Rahmen der Unterschiedsbetragsermittlung
nach Abs. 1 Satz 8 (s. hierzu ausfiihrl. Anm. 67) ist die Frage nach dem gemei-
nen Wert der Verbindlichkeit zu stellen, da nicht nut positive sondern auch ne-
gative WG mit threm gemeinen Wert anzusetzen sind. Sollte die Verbindlichkeit
sodann nicht mit dem Nominalwert berticksichtigt werden, da sie keine oder
nut noch eine geminderte Last fiir die Verlustkorperschaft darstellt, ergdben sich
im Mantelkauffall wiederum stille Reserven. Wie und mit welchem Wert die Ver-
bindlichkeit gegeniiber dem Gesellschafter im Zeitpunkt des schidlichen Betei-
ligungserwerbs allerdings im jeweils vorliegenden Sachverhalt zu bewerten ist,
hingt von den konkreten Umstinden des Einzelfalls ab.

Korperschaften ohne Betriebsvermégen ist die Regelung tiber den Verluster-
halt in Hohe der stillen Reserven nach Abs. 1 Satz 6 ebenfalls zuginglich zu ma-
chen, wobei in diesen Fillen auf die im Inland stpfl. stillen Reserven im Ver-
mogen abzustellen ist (s. hierzu auch Anm. 53). Abs. 1 Satz 8 bleibt somit in
diesem Fall unanwendbar.

2. Voraussetzung der Anwendung des Abs. 1 Satz 8: ,,Ist das Eigen-
kapital der Kérperschaft negativ ...“

Abs. 1 Satz 8 ist nur bei Vorhandensein eines negativen Figenkapitals bei der

Korperschaft anwendbar. Ist diese Zugangsvoraussetzung nicht erfiillt, erfolgt

eine Ermittlung der stillen Reserven ausschlieBlich nach den Regeln des Abs. 1
Satz 7.

K 72 Suchanek



G. Stille Reserven-Klausel (Sitze 6-9) Anm. 66-67 § 8c KStG

Korperschaft iSd. Abs. 1 Satz 8 ist der Rechtstriger, dessen nicht genutzte Ver-
luste trotz Vorliegens eines schidlichen Beteiligungserwerbs iSd. Abs. 1 Satz 1
oder 2 durch Inanspruchnahme der Ausnahmeregelung des Abs. 1 Satz 6 — zu-
mindest teilweise — erhalten bleiben sollen.

Negatives Eigenkapital: Das Eigenkapital der Verlustkdrperschaft muss nega-
tiv sein. Bei einem mehrstufigen Beteiligungserwerb kann es somit dazu kom-
men, dass fir einzelne Korperschaften die stillen Reserven nach Abs. 1 Satz 7
und fiir andere nach Abs. 1 Satz 8 ermittelt werden. Abs. 1 Satz 8 definiert nicht
genauer, welches Figenkapital negativ sein muss, um seinen Anwendungsbereich
zu er6ffnen. UE kann ausschlieSlich das steuerbilanzielle Eigenkapital — mithin
also das in der stl. Gewinnermittlung ausgewiesene Eigenkapital nach Abs. 1
Satz 7 (zu dessen Definition s. Anm. 61), welches auch im weiteren Wortlaut
des Abs. 1 Satz 8 als Berechnungsgrofie festgelegt wird — maligeblich sein, da
nut so eine widerspruchsfreie Vorgehensweise bei der Bestimmung der (antei-
ligen) stillen Reserven iSd. Abs. 1 Satz 6 gegeben ist. Damit ist ein etwaiges ne-
gatives handelsbilanzielles Figenkapital fir die Priifung der Frage nach der An-
wendbarkeit von Abs. 1 Satz 8 bedeutungslos.

» Zeitpunkt: Das Figenkapital in der stl. Gewinnermittlung muss im Zeitpunkt
der Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale des Abs. 1 Satz 1 oder 2 negativ
sein. Deshalb ist ein negatives steuerbilanzielles Eigenkapital bei einem schritt-
weisen Beteiligungserwerb so lange bedeutungslos, wie die Schidlichkeitsquoten
des Abs. 1 Satz 1 oder 2 nicht Giberschritten sind (s. auch Anm. 54 zum Zeit-
punkt der Ermittlung der stillen Reserven fiir die Unterschiedsbetragsermittlung
nach Abs. 1 Satz 0).

3. Anordnung einer Unterschiedsbetragsermittlung zur Bestimmung der
anteiligen oder gesamten stillen Reserven im Sinne des Abs. 1 Satz 6

a) Berechnungsmethodik

Abs. 1 Satz 8 ordnet bei Erfillung seiner Anwendungsvoraussetzung — wie
Abs. 1 Satz 7 — ebenfalls eine Unterschiedsbetragsermittlung zur Bestimmung
der anteiligen oder gesamten stillen Reserven iSd. Abs. 1 Satz 6 an, so dass in
der Berechnungsmethodik vordergriindig (zum konzeptionellen Unterschied s.
Anm. 64) ein hohe Deckungsgleichheit zwischen Abs.1 Satz8 und Abs. 1
Satz 7 (zu dieser s. Anm. 59 und 63) besteht. Er enthilt im Gegensatz zu Abs. 1
Satz 7 allerdings keine Beschrinkung auf die im Inland stpfl. stillen Reserven, da
diese bereits durch Abs. 1 Satz 6 vorgenommen wird (zur fehlenden eigenstindi-
gen Bedeutung der Beschrinkung der zu berticksichtigenden stillen Reserven auf
die im Inland stpfl. stillen Reserven in Abs. 1 Satz 7 nach den Anderungen des
Abs. 1 Satz 6 durch das JStG 2010 (BGBL. I 2010, 1768; BStBL. 1 2010, 1394) s.
Anm. 64).

Unterschiedsbetragsermittlung zur Bestimmung der anteiligen stillen Re-
serven im Sinne des Abs. 1 Satz 6: Zur Bestimmung der anteiligen stillen Re-
serven im BV einer Korperschaft bei Vorliegen eines schidlichen Beteiligungs-
erwerbs iSd. Abs. 1 Satz 1 ordnet Abs. 1 Satz 8 eine zweistufige Berechnung an.
In dieser Unterschiedsbetragsermittlung ist vom anteiligen Eigenkapital in der
stl. Gewinnermittlung (s. hierzu ausfithtl. Anm. 61) der gemeine Wert des die-
sem Anteil entsprechenden BV der Verlustkorperschaft abzuziehen. Die Be-
rechnungsmethodik ist damit wie folgt:
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Anteiliges Eigenkapital in der stl. Gewinnermittlung
./. Gemeiner Wert des diesem Anteil entsprechenden BV der Korperschaft
= Anteilige stille Reserven im BV der Korperschaft iSd. Abs. 1 Satz 6

Ist das Ergebnis dieser Berechnung negativ, stellt die Differenz die anteiligen
stillen Reserven iSd. Abs. 1 Satz 6 vor Bereinigung um die nicht im Inland stpfl.
stillen Reserven dar. Ergibt sich eine positive Differenz oder Null, verfiigt die
Korperschaft in ihrem BV nicht tber stille Reserven.

» Keine Obergrenze bei mebrstufigem Beteiligungserwerb: Die in der Begriindung des
Gesetzentwurfs zum WachstBeschlG v. 22.12.2009 (BGBL I 2009, 3950,
BStBIL. I 2010, 2) angesprochene Obergrenze bei mehrstufigem Beteiligungs-
erwerb fiir stille Reserven im Anwendungsbereich von Abs.1 Satz 7 (vgl.
BTDrucks. 17/15, 19) ist auch bei der Ermittlung der stillen Reserven nach
Abs. 1 Satz 8 ohne Belang, da dieser auf den gemeinen Wert des BV der Verlust-
korperschaft, deren nicht genutzte Verluste nach Abs. 1 Satz 6 erhalten bleiben
sollen. Zur weiteren Finzelheiten wird auf Anm. 60 verwiesen.
Unterschiedsbetragsermittlung zur Bestimmung der gesamten stillen Re-
serven iSd. Abs. 1 Satz 6: Zur Bestimmung der gesamten stillen Reserven im
BV einer Korperschaft bei Vorliegen eines schidlichen Beteiligungserwerbs iSd.
Abs. 1 Satz 2 ist gem. Abs. 1 Satz 8 vom gesamten Eigenkapital in der stl. Ge-
winnermittlung (s. hierzu Anm. 61) der gemeine Wert des diesem Anteil entspre-
chenden BV der Verlustkorperschaft, mithin also der gemeine Wert des gesam-
ten BV, abzuzichen. Damit ergibt sich folgende Berechnungsmethodik:

Gesamtes Eigenkapital in der stl. Gewinnermittlung
./. Gemeiner Wert des gesamten BV der Korperschaft
= Gesamte stille Reserven im BV der Ko6rperschaft iSd. Abs. 1 Satz 6

Ist das Ergebnis dieser Berechnung negativ, stellt die Differenz die gesamten
stillen Reserven iSd. Abs. 1 Satz 6 vor Bereinigung um die nicht im Inland stpfl.
stillen Reserven dar. Ergibt sich eine positive Differenz oder Null, verfiigt die
Kérperschaft in ihrem BV nicht tber stille Reserven.

b) Gemeiner Wert des diesem Anteil entsprechenden Betriebsvermdgens
der Korperschaft

Abzugsposition bei der Unterschiedsbetragsermittlung nach Abs. 1 Satz 8 zur
Bestimmung der anteiligen oder gesamten stillen Reserven iSd. Abs. 1 Satz 6 ist
der gemeine Wert des diesem Anteil entsprechenden BV der Kérperschaft.

Gemeiner Wert des Betriebsvermoégens der Korperschaft: Im Gegensatz zu
Abs. 1 Satz 7, der auf den gemeinen Wert der Anteile an der Korperschaft als
Subtrahend der Unterschiedsbetragsermittlung zur Bestimmung der stillen Re-
serven iSd. Abs. 1 Satz 6 abstellt (s. hierzu Anm. 62), greift Abs. 1 Satz 8 auf
den gemeinen Wert des BV der Korperschaft zuriick. Zu dessen Ermittlung
miissen idealtypisch alle bilanzierten und nicht bilanzierten, positiven und nega-
tiven WG in der Bilanz einzeln auf ihren gemeinen Wert untersucht werden.
Zum BV, dessen gemeiner Wert zu ermitteln ist, gehort auch ein origindrer Fir-
menwert, obwohl dieser nicht einzeln tbertragen werden kann (BFH v. 26.11.
2009 — III R 40,/07, BStBL. 1I 2010, 609) und ermittlungstechnisch nur die Resi-
dualgréfie aus einem Kaufpreis und allen Aktiva und Passiva unter Aufdeckung
von stillen Reserven und stillen Lasten darstellt, so dass er somit eigentlich kei-
nen gemeinen Wert iSd. § 9 Abs. 2 BewG hat. Dennoch ist er in die Unter-
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schiedsbetragsermittlung nach Abs. 1 Satz 8 einzubezichen, da nach Abs. 1
Satz 8 der gemeine Wert der Sachgesamtheit ,,Betriebsvermogen™ bestimmt
werden muss (s. hierzu auch RODDER in RODDER/HERLINGHAUS/VAN LisHAUT,
UmwStG, § 11 Rn. 75 zur dhnlichen Problematik im Anwendungsbereich von
§ 11 UmwStG), zu der damit auch ein originirer Firmenwert gehort. Daher soll-
te uE neben einer Bewertung der WG im Einzelnen auch eine Unternechmens-
bewertung, z.B. nach IDW S 1, zu dem gewiinschten Ergebnis fithren, da der er-
mittelte Wert entweder als Zukunftserfolgswert oder Liquidationswert den Wert
der unternechmerischen Einheit und damit auch den gemeinen Wert des BV dar-
stellt (s. hierzu auch SucHanek/JansEN, GmbHR 2011, 174). Die Wertermittlung
nach dem sog. vereinfachten Ertragswertverfahren (§ 11 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2
iVm. §§ 199-203 BewG) kann hingegen nicht zur Ermittlung des gemeinen
Werts des BV herangezogen werden, da dieses nicht die Zukunftsperspektiven
der Korperschaft berticksichtigt. Ebenso sollte auch ein unter fremden Dritten
gezahlter Kaufpreis fiir die Anteile an der Koérperschaft — wie im Anwendungs-
bereich von Abs. 1 Satz 7 — zur Bestimmung des gemeinen Werts des BV heran-
gezogen werden konnen, da uE kein besserer Wert ermittelt werden kann.

Tatbestand: ,,... dem diesem Anteil ...*“: Die Bedeutung der Begrifflichkeit
,»,dem diesem Anteil entsprechenden gemeinen Wert des BV ist nicht eindeutig.
UE kann sich der Begriff ,,Anteil* nur auf die unterschiedlichen Fallkonstellatio-
nen des Abs. 1 Satz 8 bezichen, der zur Bestimmung der anteiligen oder gesam-
ten stillen Reserven iSd. Abs. 1 Satz 6 eigenstindige Unterschiedsbetragsermitt-
lungen anordnet. Demzufolge bezieht er sich in dem Fall eines schidlichen
Beteiligungserwerbs iSd. Abs. 1 Satz 1 auf das anteilige in der stl. Gewinnermitt-
lung ausgewiesene Eigenkapital, so dass der gemeine Wert des BV mit dem glei-
chen Anteil in die Unterschiedsbetragsermittlung nach Abs. 1 Satz 8 eingeht,
wie das entsprechende anteilige in der stl. Gewinnermittlung ausgewiesene Ei-
genkapital (s. hierzu ausfithrl. Anm. 61). Sofern ein schidlicher Beteiligungs-
erwerb iSd. Abs. 1 Satz 2 gegeben ist, geht nach Abs. 1 Satz 8 das gesamte in
der stl. Gewinnermittlung ausgewiesene Eigenkapital in die Unterschiedsbetrags-
ermittlung ein. Dementsprechend muss dann konsequent von diesem der gemei-
ne Wert des gesamten BV abgezogen werden, um eine widerspruchsfreie Er-
mittlung zu gewihrleisten.

V. Nichtberiicksichtigung von durch steuerrechtliche Riickwirkung
zugerechneten stillen Reserven (Abs. 1 Satz 9)

1. Regelungsanordnung und gesetzgeberischer Hintergrund

Nach Abs. 1 Satz 9 ist bei der Exrmittlung der stillen Reserven iSd. Abs. 1 Satz 7
nur das BV zu berticksichtigen, das der Korperschaft ohne stl. Riickwirkung,
insbes. ohne Anwendung des § 2 Abs. 1 UmwStG, zuzurechnen ist. Er schreibt
folglich zum Zweck der Missbrauchsabwehr vor, dass fiir die Ermittlung der im
Inland stpfl. anteiligen bzw. gesamten stillen Reserven im BV einer Verlust-
korperschaft nach Abs. 1 Sitze 7 und 8 fiir Zwecke der Unterschiedsbetrags-
ermittlung nach Abs. 1 Satz 6 nur WG berticksichtigt werden sollen, die zum
Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs tatsichlich im BV der Verlust-
korperschaft vorhanden waren. Fiktive bilanzielle Zuordnungen zu ihrem BV
zum Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs iSd. Abs. 1 Satz 1 oder 2,
die zB durch Umwandlungen mit stl. Riickwirkung erreicht werden, sollen mit-
hin die Hohe der malBigeblichen stillen Reserven iSd. Abs. 1 Sitze 6-8 nicht be-
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einflussen (s. hierzu auch BTDrucks. 17,/147, 9). Bedeutung kann Abs. 1 Satz 9
in der Praxis im Wesentlichen aber nur in den Fillen der Ermittlung der stillen
Reserven nach Abs. 1 Satz 8 erlangen, da dabei grundsitzlich eine Einzelunter-
suchung der positiven und negativen WG auf stille Reserven im Zeitpunkt des
schidlichen Beteiligungserwerbs vorzunehmen ist (s. Anm. 68). In den Fillen
des Abs. 1 Satz 7 hingegen entspricht der gemeine Wert der Anteile regelmifig
einem gezahlten Kaufpreis (s. Anm. 62), so dass ein stl. Riickbezug einer Um-
wandlung idealtypisch bedeutungslos bleibt (ebenso DJPW/DérscH, § 8c
Ra. 760).

Zusammenwirken des Abs. 1 Satz 9 mit § 2 Abs. 4 UmwStG: Abs. 1 Satz 9
ist in einem Zusammenhang mit § 2 Abs. 4 UmwStG zu schen. Dieser grenzt
fir schadliche Beteiligungserwerbe im Ergebnis die Reichweite der Ruckwir-
kungsfiktion des § 2 Abs. 1 UmwStG ein, um ecine riickwirkende Verlustnutzung
durch Realisierung eines Ubertragungsgewinns auf einen fiktiven Zeitpunkt vor
dem schidlichen Beteiligungserwerb zu verhindern, wobei jedoch die praktische
Relevanz der Vorschrift nach Anfiigung des Abs. 1 Satz 6 zweifelhaft ist (s. hier-
zu niher Anm. 14). § 2 Abs. 4 UmwStG dient damit der Missbrauchsabwehr fiir
die Fille, in denen die Verlustkérperschaft nach einem schidlichen Beteiligungs-
erwerb iSd. Abs. 1 Satz 1 oder 2 (fiktiv) als tibertragender Rechtstriger einge-
setzt wird. Abs. 1 Satz 9 soll hingegen Missbriuche verhindern, in denen die
Verlustkorperschaft, bei der ein schidlicher Beteiligungserwerb verwirklicht
wurde, als tbernehmender Rechtstriger fungiert.
Beispiel: Die Korperschaft Ky, bei der am 1.4.2010 ein schidlicher Beteiligungserwerb
nach Abs. 1 Satz 2 realisiert wurde, verfugt iiber vom grundsitzlichen Untergang be-
troffene Verluste nach § 8 Abs. 1iVm. § 10d EStG iHv. 1 Mio. €. Thre gesamten stillen
Reserven betragen 0,1 Mio. €. Die alleinige Anteilseignerin der Ky ist M, die wiederum
alleinige Gesellschafterin der Kj ist, die tiber stille Resetven iHv. 2 Mio. € verfiigt. Um
den gesamten nicht genutzten Verlust der Ky nutzbar zu machen, soll die K, zum
31.12.2009 zum Buchwert auf die K; verschmolzen werden.

Lésung: Abs. 1 Satz 9 verhindert, dass der K fiktiv auf einen Zeitpunkt, der vor dem
schidlichen Beteiligungserwerb liegt, stille Reserven zugerechnet werden, die ihr eine
vollstindige Verlustnutzung ermdoglichen wiirden. § 2 Abs. 4 UmwStG ist hier nicht
cinschligig, da K als tibernechmender Rechtstriger keinen Ubertragungsgewinn reali-
sieren kann.

2. Tatbestand: ,,... ohne steuerrechtliche Riickwirkung*

Nach § 38 AO entstehen Anspriiche aus dem StSchuldverhiltnis, sobald der
Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft. Die
,,Rickdatierung™ und ,,Riickgingigmachung® tatsichlicher oder rechtl. Vorgin-
ge beeinflusst den Anspruch aus dem StSchuldverhiltnis grundsitzlich nicht
(vgl. nur BFH v. 28.7.2004 — XI R 67/03, BStBL. II 2005, 94 mwN; ausfiihrl.
HHSp./Scuuster, §38 AO Rn.52ff; Drten in Tieke/Kruse, §38 AO
Rn. 29ff.). Zu diesem Grundsatz existieren jedoch Ausnahmen, wobei im An-
wendungsbereich von Abs. 1 Satz 9 insbes. die Ausnahme des §2 Abs. 1
UmwStG von Interesse ist, da dieser dem tibernehmenden Rechtstrager fiktiv
Einkiinfte und Vermégen auf den gewihlten stl. Ubertragungsstichtag mit zulis-
siger stl. Rickwirkung zuordnet (zur Reichweite der umwandlungssteuerrechtl.
Rickwirkungsfiktion s. BFH v. 21.12.2005 — I R 66,/05, BStBL 11 2006, 469; v.
17.9.2003 — I R 55/02, BStBL II 2004, 534). Damit verbunden ist bei Umwand-
lung zu Buch- oder Zwischenwerten auch eine Zurechnung von stillen Reser-
ven, was durch Abs. 1 Satz 9 unterbunden werden soll. Im Ergebnis bewirkt
Abs. 1 Satz 9 somit, dass in zeitlicher Hinsicht fir die Zuordnung von im Inland
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stpfl. stillen Reserven zum BV der Kérperschaft in den Fillen der Umwandlun-
gen nach dem UmwG der handelsrechtl. Vermd&gensiibergang, also die Eintra-
gung der Umwandlung in das Handelsregister (ebenso FroTscHER/Maas, § 8c
Rn. 147), bzw. in Einbringungsfillen der Ubergang des wirtschaftlichen Rigen-
tums an dem eingebrachten Vermégen maligebend ist. Liegt der schidliche Be-
teiligungserwerb iSd. Abs. 1 Satz 1 oder 2 vor diesem Stichtag, bleiben die durch
die Umwandlung der Koérperschaft zuzurechnenden stillen Reserven durch
Abs. 1 Satz 9 unberticksichtigt.

pinsbesondere*: Durch die Verwendung der Formulierung ,,insbesondere®
wird zum Ausdruck gebracht, dass neben den fiktiven BV-Zurechnungen durch
die umwandlungssteuerrechtl. Rickwirkungsfiktionen, zu der auch ohne aus-
driickliche gesetzliche Erwihnung § 20 Abs. 5 und 6 UmwStG gehort, noch
weitere BV-Zurechnungen durch stl. zuldssige Rickwirkungen nach Abs. 1
Satz 9 fiur die Ermittlung der anteiligen oder gesamten stillen Reserven nach
Abs. 1 Satz 7 unberticksichtigt bleiben sollen. Von besonderer Bedeutung sind
dabei im Anwendungsbereich von Abs. 1 Satz 9 die Rechtshandlungen, die von
Gesetzes wegen mit Rickwirkung ausgestattet sind (zB Genehmigungen nach
§ 184 BGB und Anfechtungen nach §§ 119, 123, 142 BGB), da diese idR — ggf.
als riickwirkendes Ereignis iSd. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO — auch stl. anzuer-
kennen sind (s. hierzu ausfithrl. HHSp./SchusTer, § 38 AO Rn. 59; DrUEN in
Tirke/Krusg, § 38 AO Rn. 29). Auch diese riickwirkenden Rechtshandlungen
bleiben nach Abs. 1 Satz 9 wegen des differenzierungslosen Ausschlusses vom
Einbezug in die stillen Reserven unberticksichtigt, wobei die Wirkung allerdings
die Hohe der stillen Reserven nicht nur negativ, sondern auch positiv beeinflus-
sen kann, da ein WG durch die Nichtbeachtung der stl. zuldssigen Riickwirkung
dann fiktiv dem BV weiter zuzurechnen ist, obwohl dessen stille Reserven auf-
grund der anzuerkennenden Riickwirkung schon realisiert sind.
Beispiel: Die Korperschaft K verduBert am 31.3.2010 ein WG, das mit stillen Reser-
ven von 1 Mio. € behaftet ist, an einen fremden Dritten, wobei die Ubertragung an ei-
ne Genehmigung gekniipft ist. Die Beteiligten leiten unverziiglich alle Schritte zur Ein-
holung der Genehmigung ein, die sodann am 10.4.2010 auch erteilt wird. Am 5.4.2010
witd bei K ein schidlicher Beteiligungserwerb iSd. Abs. 1 Satz 2 realisiert.

Lésung: Die gesamten stillen Reserven der K sind nach Abs. 1 Satz 9 unter Einbezug
der stillen Reserven in dem veriuBerten WG iHv. 1 Mio. € zu ermitteln, obwohl die er-
teilte Genehmigung eigentlich zu deren Realisation am 31.3.2010 gefiihrt hat.
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