Jahreskommentierung 2016

§ 8c KStG

Die Neuregelungen auf einen Blick

PP Ruckwirkende Ausweitung der Anwendung der Konzernklausel auf
Beteiligungserwerbe von und durch die Konzemnspitze und Rechts-
trager, an denen kein Beteiligungsverhaltnis bestehen kann.

I Fundstelle: Steueranderungsgesetz 2015 (StAndG 2015) v.2.11.2015
(BGBL. 1 2015, 1834; BStBI. | 2015, 846).

§ 8c
Verlustabzug bei Kérperschaften

idF des UntStReformG 2008 v. 14.82007 (BGBI. | 2007, 1912; BStBI. | 2007, 630),
zuletzt gedndert durch StAndG 2015 v. 2.11.2015 (BGBI. | 2015, 1834; BStBI. | 2015, 846)

(1) "Werden innerhalb von finf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als
25 Prozent des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Betei-
ligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Korperschaft an einen Erwer-
ber oder diesem nahe stehende Personen Ubertragen oder liegt ein ver-
gleichbarer Sachverhalt vor (schadlicher Beteiligungserwerb), sind
insoweit die bis zum schadlichen Beteiligungserwerb nicht ausgegliche-
nen oder abgezogenen negativen Einkiinfte (nicht genutzte Verluste) nicht
mehr abziehbar. 2Unabhangig von Satz 1 sind bis zum schadlichen Betei-
ligungserwerb nicht genutzte Verluste vollstandig nicht mehr abziehbar,
wenn innerhalb von funf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 50 Pro-
zent des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungs-
rechte oder der Stimmrechte an einer Korperschaft an einen Erwerber
oder diesem nahe stehende Personen Ubertragen werden oder ein ver-
gleichbarer Sachverhalt vorliegt. 2Als ein Erwerber im Sinne des Satzes 1
und 2 gilt auch eine Gruppe von Erwerbern mit gleichgerichteten Interes-
sen. “Eine Kapitalernhung steht der Ubertragung des gezeichneten Kapi-
tals gleich, soweit sie zu einer Veranderung der Beteiligungsquoten am
Kapital der Kérperschatt flihrt. °Ein schadlicher Beteiligungserwerb liegt
nicht vor, wenn
1. andem libertragenden Rechtstrager der Erwerber zu 100 Prozent
mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist und der Erwerber eine na-
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tirliche oder juristische Person oder Personenhandelsgesell-
schaft ist,

2. an dem iibernehmenden Rechtstrdger der VerduBerer zu 100
Prozent mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist und der VerauBerer
eine natirliche oder juristische Person oder Personenhandels-
gesellschaft ist oder

3. andem libertragendem und an dem libernehmenden Rechtstré-
ger dieselbe natiirliche oder juristische Person oder dieselbe Per-
sonenhandelsgesellschaft zu jeweils 100 Prozent mittelbar oder
unmittelbar beteiligt ist.

BEin nicht abziehbarer nicht genutzter Verlust kann abweichend von Satz 1
und Satz 2 abgezogen werden, soweit er bei einem schadlichen Betei-
ligungserwerb im Sinne des Satzes 1 die anteiligen und bei einem schad-
lichen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 2 die gesamten, zum Zeit-
punkt des schéadlichen Beteiligungserwerbs vorhandenen im Inland
steuerpflichtigen stillen Reserven des Betriebsvermdgens der Korperschaft
nicht Ubersteigt. “Stille Reserven im Sinne des Satzes 6 sind der Unter-
schiedsbetrag zwischen dem anteiligen oder bei einem schadlichen Betei-
ligungserwerb im Sinne des Satzes 2 dem gesamten in der steuerlichen
Gewinnermittlung ausgewiesenen Eigenkapital und dem auf dieses Eigen-
kapital jeweils entfallenden gemeinen Wert der Anteile an der Koérperschatt,
soweit diese im Inland steuerpflichtig sind. 8lst das Eigenkapital der Kérper-
schaft negativ, sind stille Reserven im Sinne des Satzes 6 der Unterschieds-
betrag zwischen dem anteiligen oder bei einem schéadlichen Beteiligungs-
erwerb im Sinne des Satzes 2 dem gesamten in der steuerlichen
Gewinnermittlung ausgewiesenen Eigenkapital und dem diesem Anteil
entsprechenden gemeinen Wert des Betriebsvermdgens der Korperschaft.
°Bei der Ermittlung der stillen Reserven ist nur das Betriebsvermdgen zu
berticksichtigen, das der Korperschaft ohne steuerrechtliche Rickwirkung,
insbesondere ohne Anwendung des § 2 Abs. 1 des Umwandlungssteuer-
gesetzes, zuzurechnen ist.

§34
Schlussvorschriften

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBI. 1 2002, 4144; BStBI. | 2002, 1169), zuletzt gedndert durch
StAndG 2015 v. 2.11.2015 (BGBI. 1 2015, 1834; BStBI. | 2015, 846)

(6).. °§8cAbsatz 1Satz 5in deram 1. Januar2016 geltenden Fassung ist erstmals auf
Beteiligungserwerbe anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2009 erfolgen.
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Kompaktiibersicht

Inhalt der Anderungen: § 8c Abs. 1 wird durch das StAndG 2015 in Bezug
auf die Konzermklausel mit echter Rlickwirkung modifiziert. Durch die Ande-
rung fallen sowohl Beteiligungserwerbe von oder durch die Konzemspitze
sowie Rechtstrager, an denen kein Beteiligungsverhaltnis bestehen kann,
in den Anwendungsbereich der Konzernklausel.

Rechtsentwicklung:
» zur Gesetzesentwicklung bis 2014 s.§ 8c Anm. 2.

» StAndG 2015 v. 2.11.2015 (BGBI. | 2015, 1834; BStBI. | 2015, 846): Die
Konzemklausel wird mit Wirkung fir Beteiligungserwerbe, die nach dem
31.12.20009 stattfinden oder bereits stattgefunden haben, neu gefasst.

Zeitlicher Anwendungsbereich: Die gesetzlichen Anderungen sind Uber
§ 34 Abs. 6 Satz 5 rlickwirkend auf alle Beteiligungserwerbe, die nach dem
31.12.2009 stattfinden oder bereits stattgefunden haben, anwendbar.

Grund und Bedeutung der Anderungen:

» Grund der Anderungen: Hintergrund der Anderung der Konzemklausel
ist, dass Abs. 1 Satz 5 idF des WachstumsbeschleunigungsG erhebliche
Schwachen aufwies, da er Ubertragungen von und auf die Konzermnspitze
sowie Ubertragungen von und auf Rechtstrager, an denen kein Betei-
ligungsverhaltnis bestehen kann, wortlautgeman nicht begunstigte.

» Bedeutung und VerfassungsméBigkeit der Anderungen:

> Kein Bedlirfnis flir Anwendung von § 8c KStG bei konzerninternen Um-
strukturierungen: Gesetzgeberisches Ziel der Regelung ist die Aus-
nahme von Umstrukturierungen, die innerhalb eines Konzerns vor-
genommen werden, von den Verlustabzugsbeschrankungen des
Abs. 1 Satze 1 und 2 (vgl. BTDrucks. 17/15, 19; BTDrucks. 18/4902, 47),
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da durch das 100 %-Erfordemis eine Verschiebung von Verlusten auf
Dritte ausgeschlossen ist. Die Erweiterung der Konzemklausel durch
das StAndG 2015 auf die Konzernspitze als Erwerber oder VerauBerer
sowie auf Rechtstrager, an denen kein Beteiligungsverhaltnis bestehen
kann, war erforderlich, da auch in diesen Fallen keine Verschiebung von
Verlusten auf Dritte stattfindet und fur deren bisherige Nichterfassung
keine sachliche Rechtfertigung bestand. Im Wortlaut der Norm findet
sich jedoch auch weiterhin keine Bezugnahme auf einen zivil- oder
strechtl. Konzernbegriff. Die Beschrankung auf Personenhandelsgesell-
schaften soll dem Vernehmen nach dazu dienen, insbes. Innengesell-
schaften auszunehmen, da hier wohl gesetzgeberisch eine eventuelle
Missbrauchsanfalligkeit gesehen wurde.

> Rickwirkende Anwendung und Vertrauensschutzprinzip: Die neue
Konzemnklausel ist gem. § 34 Abs. 6 Satz 5 erstmalig auf Beteiligungs-
erwerbe anzuwenden, die nach dem 31.12.2009 stattfinden, mithin also
rickwirkend anwendbar. Ruckwirkungen sind indes dann unproblema-
tisch, wenn die Rechtslage nachtraglich zugunsten der Steuerpflichtigen
geéndert wird (vgl. BVerfG v. 931971 - 2 BvR 327/69, NJW 1971, 1603;
BVerfG v. 861977 — 2 BvR 1042/75, NJW 1977, 2024; Hey in Tipke/Lang,
Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 3, Rn. 260). Fir die Anderungen des Absatz 1
Satz 5 ist dies differenziert zu beurteilen:

> Mit der Erweiterung der Konzernklausel auf Ubertragungen auf bzw. von
der Konzemnspitze und der expliziten Erfassung von natUrlichen Per-
sonen und Personenhandelsgesellschaften sind zugunsten des Stpfl.
wirkende Anderungen gefasst worden. Damit ist das Erfordemnis einer
vorteilhaften Regelung fiir diese Félle erflillt (ebenso R. Neumann in Rod-
der/Herlinghaus/Neumann, 2015, § 8¢ Rn. 230; Ritzer/Stangl, DStR 2015,
849 [851]).

> Personengesellschaft als dieselbe Person: Abs. 1 Satz 5 idF des Wachs-
tumsbeschleunigungsG begtnstigte schadliche Beteiligungserwerbe,
wenn am Ubertragenden und Ubermnehmenden Rechtstrager dieselbe
Person zu 100 % beteiligt war. Erwerber iSd. Abs. 1 Satz 1 oder 2 (s. hierzu
§ 8¢ Anm. 25) und dieselbe Person iSd. Abs. 1 Satz 5 idF des Wachs-
tumsbeschleunigungsG konnte nach der hier vertretenen Auffassung
auch eine PersGes. sein, die nicht Personenhandelsgesellschaft war, so
dass Ubertragungen von Anteilen an einer Verlustkdrperschaft zwischen
zwei KapGes,, deren Anteile zB von einer GbR zur Ganze gehalten wur-
den, von Abs. 1 Satz 5 idF des WachstumsbeschleunigungsG begtins-
tigt waren. Von Abs. 1 Satz 5 Nr. 3 ist der Vorgang jedoch nicht mehr er-
fasst, da die GbR nicht als Personenhandelsgesellschaft iSv. Abs. 1
Satz 5 Nr. 3 qualifiziert. In dieser Fallkonstellation liegt somit eine verfas-
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sungsrechtl. unzulassige Ruckwirkung vor (s. auch Glaser/Zoller, BB
2015,1117 [1119]; Suchanek/Hesse, DStZ 2016, 27 [34)).

> Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen: Eine Erwerbergruppe
mit gleichgerichteten Interessen gilt nach Abs. 1 Satz 3 als ein Erwerber
iSd. Abs. 1 Satze 1 und 2. Diese Fiktion schlug uE auch auf die Anwen-
dung des Abs. 1 Satz 5 idF des WachstumsbeschleunigungsG durch, so
dass die Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen als ,dieselbe
Person® iSd. Abs. 1 Satz 5 idF des WachstumsbeschleunigungsG anzu-
sehen war, wenn sowohl am Ubernehmenden als auch am Ubertragen-
den Rechtstrager eine zusammengerechnete Beteiligung von 100 % der
Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen bestand und sie bei
beiden Rechtstragem die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 3 erfilllte (s.
hierzu auch Eisgruber/Schaden, Ubg 2010, 73 [78], B. Lang, Der Konzemn
2010, 35 [40Q)). Die Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen erflillt
zukunftig allerdings nicht die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 5 Nr. 3,da
sie nicht ,dieselbe natlrliche oder juristische Person oder Personenhan-
delsgesellschaft*iSd. Abs. 1 Satz 5 Nr. 3 darstellt, so dass auch flir diesen
Fall eine verfassungsrechtl. unzuldssige Rickbewirkung von Rechtsfol-
gen gegeben ist (vgl. Suchanek/Hesse, DStZ 2016, 27 [34]).

Die Anderungen im Detail

B Absatz 1 Satz 5 (Erweiterung der Konzernklausel auf die
Konzernspitze sowie auf Rechtstrager, an denen kein
Beteiligungsverhiltnis bestehen kann)

Anwendungsfalle bei Einhaltung eines mittelbaren und unmittelbaren
Beteiligungsbesitzerfordernisses von 100 %:

Die Regelung ist durch das StAndG 2015 vollstandig neu gefasst worden.
Er differenziert bei Einhaltung eines mittelbaren oder unmittelbaren Betei-
ligungsbesitzerfordernisses von 100 % (s. hierzu § 8¢ Anm. 47) nunmehr
drei abschlieBende Anwendungsfalle:

» Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 begUnstigt den Fall, dass der Erwerber an dem Uber-
tragenden Rechtstrager beteiligt ist. Im Weiteren muss es sich bei dem Er-
werber um eine natlrliche oder juristische Person oder Personenhandels-
gesellschaft handeln.

> Erwerber iSd. Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 ist derjenige, der das wirtschattliche Ei-
gentum an der Verlustkdrperschatft erlangt. Er ist deckungsgleich mitdem
Erwerber iSd. Abs. 1 Satze 1 und 2 (zu diesem s. § 8c Anm. 25) und
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schlieBt grds. auch die Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen
nach Abs. 1 Satz 3 (zu dieser s. § 8c Anm. 37 ff) ein. Letztere erflillt jedoch
nicht die weiteren Anforderungen des Abs. 1 Satz5 Nr. 1, da sie keine
natirliche oder juristische Person und auch keine Personenhandels-
gesellschaft ist, so dass (schéadliche) Beteiligungserwerbe einer Erwer-
bergruppe mit gleichgerichteten Interessen iSd. Abs. 1 Satz 3 nicht durch
Abs.1 Satz 5 Nr. 1 beglnstigt sind (ebenso Unterberg, GmbHR 2015,
1190 [1198]; aA Adrian, Ubg 2015, 288 [292)).

> Ubertragender Rechtstrdger: Mit der Terminologie ,Ubertragender
Rechtstrager* wird eine Begrifflichkeit aus dem Umwandlungsrecht ver-
wandt (s. zB nur § 2 UmwG), wobei diese im Anwendungsbereich von
Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 allerdings normspezifisch verwendet wird. Daher ist
Abs. 1 Satz5 Nr. 1 ebenfalls auf Beteiligungsiibertragungen anzuwen-
den, die auBerhalb des Umwandlungsrechts vollzogen werden (s. auch
Eisgruber/Schaden, Ubg 2010, 73 [77]). So ist zB auch ein einfacher Ver-
kauf erfasst. Im Normverstandnis des Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 ist ,(bertragen-
der Rechtstrager* der Rechtstrager, der die Anteile an der Verlustkdrper-
schaft vor der Anteilstibertragung halt.

» Abs. 1 Satz 5 Nr. 2: Der zweite Ausnahmefall der Konzemklausel greift
nach Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 ein, wenn der VerauBerer mittelbar oder unmittelbar
zu 100 % (s. hierzu § 8c Anm. 47) am Ubernehmenden Rechtstrager betei-
ligt ist. Ferner muss der VerauBerer eine natlrliche oder juristische Person
oder eine Personenhandelsgesellschaft sein.

> VerduBerer iSd. Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 ist derjenige, der das wirtschattliche
Eigentum an den Anteilen an der Verlustkdrperschaft auf den Erwerber
Ubertragt, so dass es hierdurch zumindest zu einem Zahlerwerb iSd.
Abs. 1 Satz 1 oder 2 kommt. Der Begriff des VerauBerers ist im Anwen-
dungsbereich von Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 normspezifisch auszulegen und
deckungsgleich mit dem Ubertragenden Rechtstrager iSd. Abs. 1 Satz 5
Nr. 1 (ebenso Adrian, Ubg 2015, 288 [290]; wohl auch Unterberg, GmbHR
2015, 1190 [1199)). Bei der zugrunde liegenden Ubertragung der Anteile
muss es sich demnach um ein Rechtsgeschéft handeln, das in den An-
wendungsbereich von Abs. 1 Satz 1 oder 2 fallt. Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 um-
fasst mithin also auch unentgeltliche Ubertragungsvorgange, wie zB ver-
deckte Einlagen, Schenkungen uA, auch wenn diese begrifflich keine
VerauBerungen sind.

> Ubernehmender Rechtstrdager: Auch mit der Begrifflichkeit ,liberneh-
mender Rechtstrager” wird wie beim ,Ubertragenden Rechtstrager* iSd.
Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 (s0) ein Terminus aus dem Umwandlungsrecht ver-
wandt (s. zB nur § 2 UmwGQ). Er ist jedoch ebenfalls im Anwendungs-
bereich von Abs. 1 Satz 5 Nr. 2 normspezifisch zu verwenden. Der Uber-
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nehmende Rechtstrager ist der Rechtstrager, der das wirtschaftliche Ei-
gentum an den entsprechenden Anteilen an der Verlustkdrperschatft
nach der Anteilstibertragung halt. Er ist identisch mit dem Erwerber iSd.
Abs. 1 Satz 5 Nr. 1. Ubernehmender Rechtstrager kann damit theoretisch
auch die Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen nach Abs. 1
Satz 3 sein. In diesem Kontext wird es jedoch regelmaBig an dem Erfor-
demis der Beteiligung von 100 % des VerauBerers an der Erwerberg-
ruppe mangeln, da in dieser Konstellation Erwerber und VerauBerer be-
reits als nahe stehende Person zu qualifizieren waren (s. hierzu § 8c
Anm. 26 und 38).

» Abs. 1 Satz 5 Nr. 3: In ihrer letzten Konstellation treten die Rechtsfolgen
(s. hierzu Anm. 50) der Konzemklausel nach Abs. 1 Satz 5 Nr. 3 ein, wenn
dieselbe natirliche oder juristische Person oder Personenhandelsgesell-
schaft mittelbar oder unmittelbar zu 100 % (s. hierzu § 8c Anm. 47) am Uber-
tragendem und am Ubemehmenden Rechtstrager beteiligt ist. Die Rege-
lung des Abs. 1 Satz5 Nr. 3 entspricht im Kern der Konzemklausel des
Abs. 1 Satz 5 idF des WachstumsbeschleunigungsG. Abs. 1 Satz5 Nr. 3
unterscheidet in drei Ebenen. Die erste Ebene ist die Zurechnungsebene.
Dies ist die naturliche oder juristische Person oder Personenhandelsgesell-
schaft, die zu 100 % mittelbar oder unmittelbar am Ubertragenden und am
Ubernehmenden Rechtstrager beteiligt sein muss. Die zweite Ebene (Hand-
lungsebene) betrifft den schadlichen Beteiligungserwerb zwischen dem
Ubertragenden und dem Ubermehmenden Rechtstrager. Die dritte Ebene
betrifft die Verlustkorperschaft (Ebene der Verlustkorperschaft), deren Anteile
erworben wurden und flr deren Verluste die Anwendung des Abs. 1 Satz 1
oder 2 zu prufen ist. FUr Letztere gilt das 100 %-Erfordernis nicht.

Nattrliche oder juristische Person oder Personenhandelsgesellschaft:
Allen drei Ausnahmeregelungen des Abs. 1 Satz 5 ist gemeinsam, dass
entweder der Erwerber (Nr. 1), der VerauBerer (Nr. 2) oder derjenige, der die
Beteiligung von 100 % am Ubernehmenden und Ubertragenden Rechtstra-
ger halt (Nr. 3), eine natlirliche oder juristische Person oder Personenhan-
delsgesellschaft sein muss.

» Natiirliche Person ist nach dem maBgeblichen burgerlich-rechtl. Ver-
standnis der Mensch von der Vollendung der Geburt bis zum Tod (s. hierzu
ausfuhrlich § 1 EStG Anm. 52). Es ist fiir alle Fallkonstellationen des Abs. 1
Satz 5 unbeachtlich, ob dieser im In- oder Ausland ansassig ist oder welche
Staatsangehdrigkeit er innehat.

» Juristische Personen sind Kdrperschaften, Personenvereinigungen
oder Zweckvermdgen mit vom Gesetz anerkannter Rechtspersonlichkeit,
so dass sie Trager von Rechten und Pflichten sind. Im Anwendungsbereich
von Abs. 1 Satz 5 muss nicht danach differenziert werden, ob sie privat- oder

HHR Lfg. 274 April 2016 Suchanek | JK16 K7

J 156



Jahreskommentierung 2016

KStG § 8c Anm. J 15-6

offentlich-rechtl. organisiert sind. Auslandische juristische Personen sind
ebenfalls als juristische Personen iSd. Abs. 1 Satz5 Nr. 1-3 anzusehen,
auch wenn die auBerhalb der EU bzw. des EWR gegriindete juristische
Person mit tatsdchlichem Verwaltungssitz im Inland zivilrechtl. nur als
rechtsfahige PersGes. anerkannt wird (s. hierzu BGH v. 27.10.2008 - Il ZR
158/06, GmbHR 2009, 138; v. 27.10.2008 - Il ZR 290/07, ZInsO 2009, 149,
jeweils zu einer schweizerischen AG). Es kommit fir Zwecke des Abs. 1
Satz 5 Nr. 1-3 ausschlieBlich darauf an, ob sie im Rahmen eines Rechts-
typenvergleichs (s. hierzu RFH v. 1221930, RStBI. 1930, 444; sich dieser
Entsch. anschlieBend BFH v. 1771968 - | 121/64, BStBI. Il 1968, 695;
v. 321988 - | R 134/84, BStBI. Il 1988, 588) korperschaftlich organisiert ist,
da Abs. 1 Satz 5 Nr. 1-3 die Umstrukturierung innerhalb eines Konzern be-
guinstigen mochte (s. hierzu Anm. J 15-5). Die zivilrechtl. Rechtsfahigkeit ist
hierfUr nicht von Bedeutung.

» Personenhandelsgesellschaften, die unter die Beglnstigung des
Abs. 1 Satz 5 Nr. 1-3 fallen, sind die oHG nach §§ 105 HGB, die KG nach
§§ 161 ff HGB (vgl. K Schmidt in MiiKo HGB, 3. Aufl. 2010, § 6 HGB Rn. 3;
Korber in Oetker, 4. Aufl. 2015, § 6 HGB Rn. 4; Hopt in Baumbach/Hopt,
36. Aufl. 2014, § 6 HGB Rn.2; Kindler in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn,
3. Aufl. 2014, § 6 HGB Rn. 3) sowie vergleichbare ausland. Personenhandels-
gesellschaften (vgl. BTDrucks. 18/4902, 47; Kindler in Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn, 3. Aufl. 2014, § 6 HGB Rn. 3). Auslandische PersGes. sind dabei
in ihrer Struktur und nach den einschlagigen Definitionen des HGB mit einer
oHG oder KG zu vergleichen, um sie als Personenhandelsgesellschaft iSd.
Abs. 1 Satz 5 Nr. 1-3 einzuordnen. Indiziell sollte die Eintragung in ein aus-
land. Handelsregister fur die Anerkennung als Personenhandelsgesellschatt
ausreichen (ahnlich Glaser/Zoller, BB 2015, 1117 [1119)). Ob die Personen-
handelsgesellschaft gem. § 15 Abs. 2 oder 3 EStG gewerblich tétig oder le-
diglich vermogensverwaltend ist, ist hingegen fur die Erflllung des Tat-
bestandsmerkmals ,Personenhandelsgesellschaft® nicht von Bedeutung
(vgl. Suchanek/Hesse, DStZ 2016, 27 [32)).

> In Griindung befindliche inland. PersGes. sind auch schon vor der Ein-
tragung im Handelsregister Personenhandelsgesellschaften, wenn sie
auf den Betrieb eines Handelsgewerbes ausgerichtet sind (vgl. Kindler
in Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, 3. Aufl. 2014, § 6 HGB Rn. 3; Boe-
scher in Oetker, 4. Aufl. 2015, § 123 HGB Rn. 8; Hillmann in Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn, 3. Aufl. 2014, § 123 HGB Rn. 5). Betreibt eine in
Grindung befindliche PersGes. hingegen ein Kleingewerbe, Ver-
mogensverwaltung oder LuF, entsteht sie zunachst als GbR und wird
erst mit der konstitutiv wirkenden Eintragung im Handelsregister zur Per-
sonenhandelsgesellschaft (vgl. Hillmann in Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn, 3. Aufl. 2014, § 123 HGB Rn. 5; Steitz in Henssler/Strohn, Gesell-
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schaftsrecht, 2. Aufl. 2014, § 123 HGB Rn. 3; Kindler in Koller/Kindler/
Roth/Morck, 8. Aufl. 2015, § 123 HGB Rn. 3), so dass sie bis zur Eintra-
gung nicht als tauglicher Erwerber (Nr. 1), VerauBerer (Nr. 2) oder Anteils-
eigner des Ubemehmenden und Ubertragenden Rechtstragers (Nr. 3)
iSd. Abs. 1 Satz 5 infrage kommt. Bei im Ausland gegrindeten PersGes.
ist die entsprechende Frage nach dem ausland. Handelsrecht zu beant-
worten.

Rechtsfolge: Bei Erflllung seiner jeweiligen Tatbestandsvoraussetzungen
bestimmt Abs.1 Satz5 Nr. 1-3, wie bisher auch Abs.1 Satz 5 idF des
WachstumsbeschleunigungsG, dass ein schadlicher Beteiligungserwerb
nicht vorliegt. Er geht mithin davon aus, dass die konzerminterne Anteils-
Ubertragung selbst zwar einerseits vollstandig die Tatbestandsvorausset-
zungen des Abs. 1 Satz 1 oder 2 erflillt; andererseits bleibt sie allerdings
steuerunschadlich, da bei rein konzeminternen Transaktionen ein ,miss-
brauchlicher Verlusthandel“ nicht erfolgt (s. auch § 8c Anm. 45). Dadurch,
dass Abs. 1 Satz 5 Nr. 1-3 lediglich einen Beteiligungserwerb voraussetzt,
derim Rahmen der Schadlichkeitsprifung des Abs. 1 Satz 1 oder 2 Bertick-
sichtigung findet (s. § 8c Anm. 46), nimmt er uE auch einen Beteiligungs-
erwerb von den Tatbestanden des Abs. 1 Satz 1 oder 2 aus, der lediglich als
,Zanlerwerb" in die Schadlichkeitsprifung eingeht (ebenso Brandis in BIU-
mich, § 8¢ Rn. 47a [11/2012]; G. Frotscher in Frotscher/Maas, § 8c Rn. 103a
[1/2014]; Détsch in DPM, § 8c Rn. 59b [12/2012]; Gohr in Schnitger/Fehren-
bacher, 2012, § 8¢ Rn. 282; Dorr, NWB 2010, 184 [191f]; B. Lang, Der Kon-
zern 2010, 35 [40f]). Die Ubrigen ,Zahlerwerbe’, die nicht von Abs. 1 Satz 5
Nr. 1-3 begunstigt sind, kdnnen sodann wiederum die Rechtsfolgen des
Abs. 1 Satz 1 oder 2 ausldsen.
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