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Steuerrecht N

§ 8c KStG in der Kritik: UngleichmaBigkeit
der Besteuerung durch Verlustverrechnungs-
beschrankung beim Mantelkauf und anderen

Anteilstibertragungen

Umstritten ist, ob § 8c KStG als Missbrauchsvorschrift zu verstehen ist
oder nicht. Der vorliegende Beitrag geht einen anderen Weg: Er zeigt auf,
dass nahezu jede Form der kdrpschaftsteuerlichen Verlustverrechnungs-
beschrankung bei AnteilsverdauBerungen gegen den Grundsatz der
GleichméBigkeit der Besteuerung verstof3t. Da sowohl beim Mantelkauf
als auch bei der VerauBerung von Anteilen an fortbestehenden Unter-
nehmen Verluste entweder das wirtschaftliche Einkommen des Verdauf3e-
rers oder dasjenige des Erwerbers mindern, ist eine unbeschrankte steuer-
liche Verlustverrechnung bei AnteilsverauBerungen erforderlich.

I.  Einleitung

Nach § 8¢ Abs. 1 KStG liegt grundsitzlich eine fiir die Verrechnung
von Verlusten schidliche Anteilsiibertragung vor, wenn innerhalb von
finf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 25% des gezeichne-
ten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der Beteiligungsrechte oder
der Stimmrechte an einer Korperschaft an einen Erwerber oder die-
sem nahestehende Personen oder an eine Erwerbergruppe mit gleich-
gerichteten Interessen iibertragen werden. Bei einer schidlichen An-
teilsiibertragung zwischen 25% und bis zu 50 % kommt es zu einem
quotalen Verlustuntergang. Eine schidliche Anteilsiibertragung von
tiber 50% fiihrt zu einem vollstindigen Verlustuntergang. § 8¢ KStG
wurde durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz vom 22.12.2009
dahingehend gedndert, dass trotz schddlicher Anteilsiibertragung
nicht genutzte Verluste in Hohe der (anteiligen) stillen Reserven des
Unternehmens erhalten bleiben. (Sofern sich die folgenden Ausfiih-
rungen auf die Alt- und Neufassung beziehen, wird die Bezeichnung
§ 8¢ KStG gewihlt, ansonsten steht § 8c a.F. KStG fiir § 8¢ KStG in
der bisherigen Fassung und § 8c n.E fiir die durch das Wachstumsbe-
schleunigungsgesetz im Hinblick auf § 8¢ Abs. 1 S. 6, 7 KStG geidn-
derte Fassung.') Laut Gesetzesbegriindung basiert die Einfiihrung
von § 8¢ KStG auf dem Gedanken, ,,dass sich die wirtschaftliche Iden-
titdt einer Gesellschaft durch das wirtschaftliche Engagement eines
anderen Anteilseigners (oder Anteilseignerkreises) dndert“.* Verluste
sollen jedoch nur von rechtlich und wirtschaftlich identischen Gesell-
schaften verrechnet werden diirfen. Ebenso wie § 8c KStG kniipft
auch bereits die — fiir einen Ubergangszeitraum noch giiltige — Vor-
gingervorschrift § 8 Abs. 4 KStG an die wirtschaftliche Identitdt an.
Anders als § 8¢ KStG verneint § 8 Abs. 4 KStG die wirtschaftliche
Identitit einer Kapitalgesellschaft insbesondere dann, wenn mehr als
50% der Anteile tbertragen werden und wenn die ,Kapitalgesell-
schaft ihren Geschiftsbetrieb mit iiberwiegend neuem Betriebsvermo-
gen fortfiithrt oder wieder aufnimmt*
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Withrend der Gesetzgeber § 8c KStG als Nachfolgevorschrift zu § 8
Abs. 4 KStG und damit als Missbrauchsvermeidungsvorschrift® ver-
steht, wird im Schrifttum vorgetragen, dass § 8c KStG nicht als
Missbrauchsvermeidungsvorschrift gedeutet werden kann. Begriin-
det wird diese Position insbesondere damit, dass nach der Ausge-
staltung des §8c KStG auch Anteilsibertragungen sanktioniert
wiirden, ohne dass ein Verlust der wirtschaftlichen Identitit vorli-
ge.* Diese Kritik bezieht sich damit nur auf die gesetzliche Defini-
tion der wirtschaftlichen Identitit. Im Zusammenhang mit § 8¢
KStG fehlt aber die Diskussion, ob Verlustverrechnungsbeschrin-
kungen bei Anteilsverduerungen iiberhaupt begriindet werden
konnen. Vielmehr wird die Verlustverrechnungsbeschrinkung bei
Aufgabe der — richtig definierten — wirtschaftlichen Identitit im
Rahmen einer Anteilsverdulerung implizit oder explizit als adiquat
angesehen.’

Vollig kontrir dazu wird in diesem Beitrag die These vertreten und
im Folgenden begriindet, dass (nahezu) jede Form der korperschaft-
steuerlichen Verlustverrechnungsbeschriankung bei AnteilsverdufSerun-
gen gegen die Gleichmifigkeit der Besteuerung verstofit. Es ist offen-
sichtlich, dass die Ergebnisse der hier in Kapitel III vorgelegten Ana-
lyse von der Explikation des zugrunde gelegten Maf3stabs — der
Gleichmifiigkeit der Besteuerung — abhidngen. Deshalb wird dieser
Mafstab zunichst in Kapitel II erortert. Kapitel IV fasst die Ergeb-
nisse zusammen. Kritische Einwinde an der steuerlichen Sanktion
des Mantelkaufs sind in der Betriebswirtschaftslehre bereits von Die-
ter Schneider sowie von Ralf Maiterth und Heiko Miiller vorgetragen
worden.® Der hier vorgelegte Beitrag unterscheidet sich hiervon in
zweifacher Hinsicht: Erstens beschriankt sich der Beitrag nicht auf den

Siehe BGBI. | 2009, 3952. Die weiteren Ausnahmen wie beispielsweise die Konzernklausel und Sanie-
rungsklausel werden im Folgenden nicht beriicksichtigt.

Bundesregierung, in: Breithecker/Férster/Forster/Klapdor, Unternehmenssteuerreformgesetz 2008, 2007,
§ 8¢ KStG, 420.

Siehe zur Deutung des § 8 Abs.4 KStG als Missbrauchsvermeidungsvorschrift das BFH-Urteil vom
5.6.2007 - | R 9/06, BStBI. Il 2008, 988; Lenz/Ribbrock BB 2007, 587, 588, siehe aber bereits kritisch
Crezelius, DB 2002, 2613, 2614.

Siehe Beufer, DB 2007, 1549; Hans, FR 2007, 775, 780; Lenz/Ribbrock, BB 2007, 587, 589; Neyer, BB 2007,
1415; Breinersdorfer, StuW 2008, 216, 225; Meiisel/Bokeloh, BB 2008, 808; Olbing, in: Streck, KStG, 7. Aufl.
2008, § 8¢, Rn. 1; Schwedhelm, GmbHR 2008, 404, 406; Sistermann/Brinkmann, DStR 2008, 897; Roser, in:
Gosch, KStG, 2. Aufl. 2009, § 8¢, Rn. 4, stellt kritisch heraus, dass wirtschaftliche und rechtliche Identitét
fiir die Verlustverrechnung nicht mehr entscheidend sind. Nach Détsch/Pung, DB 2008, 1703, orientiert
sich der Gesetzgeber an der fiir die gewerbesteuerliche Verlustverrechnung bei Personengesellschaften
relevanten Unternehmeridentitét, wobei sie offen lassen, ob sie dies fiir begriindet halten. Nach Sucha-
nek, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Unternehmenssteuerreform 2008, § 8c KStG, Rdn.J 07-2, ist § 8¢
KStG zwar von der Grundkonzeption her eine Missbrauchsvorschrift, deren Wirkungen aber weit dariiber
hinaus gehen.

Siehe explizit Lenz/Ribbrock, BB 2007, 587, 589-591; Wiese, DStR 2007, 741, 745; Breinersdorfer, StuW
2008, 216, 223, der zwar nicht fiir eine an die wirtschaftliche Identitdt ankniipfende, aber fiir eine im
Vergleich zu § 8 Abs. 4 KStG modifizierte, Mantelkaufregelung eintritt, Olbing (Fn. 4).

Siehe Schneider, BB 1988, 1222; Maiterth/Miiller, StuB 2003, 254.
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Mantelkauf, sondern nimmt aufgrund der Ausdehnung des Rege-
lungsbereichs durch § 8c KStG auch Anteilsverduflerungen eines fort-
bestehenden Unternehmens in den Blick. Zweitens wird eine (im De-
tail) andere Leitlinie zur Beurteilung von Verlustverrechnungsbe-
schrankungen zugrunde gelegt.

Il. GleichmaBigkeit der Besteuerung als
Leitlinie fiir die Verrechnung
korperschaftsteuerlicher Verluste

Als Leitlinie fiir die korperschaftsteuerliche Verlustverrechnung wird
das dem Ertragsteuerrecht zugrunde liegende Kriterium der Gleich-
mifligkeit der Besteuerung, hier der Gleichméfligkeit der Unterneh-
mensbesteuerung gewihlt. Denn § 8¢ KStG soll in diesem Beitrag an
der Leitlinie des Gesetzes und nicht an einer anderen Zielsetzung ge-
messen werden.” GleichmiiBigkeit der Unternehmensbesteuerung be-
deutet, dass gleiche besteuerungsrelevante Rechtsformsachverhalte
gleich und ungleiche besteuerungsrelevante Rechtsformsachverhalte
(relativ gleich) ungleich besteuert werden.®

Fiir die Beantwortung der Frage, ob besteuerungsrelevante Rechts-
formsachverhalte gleich oder ungleich besteuert werden sollen, wird
hier ein individualistisches Unternehmensverstindnis zugrunde ge-
legt. Gemif$ einem individualistischen Unternehmensverstindnis ist
die Unternehmenspolitik abhingig von den Zielen der hinter dem
Unternehmen stehenden (potenziellen) Eigenkapitalgeber. Im Gegen-
satz dazu haben Unternehmen nach einem institutionalen Unterneh-
mensverstindnis ein eigenes Gewinnerzielungsstreben und Unterneh-
menserhaltungsinteresse.” Eine individualistische Sichtweise des
Unternehmens ist keine Tatsachenbehauptung, sondern eine metho-
dologische Entscheidung. Im Sinne des methodologischen Individua-
lismus wird unterstellt, dass sich Unternehmen ebenso wie andere
soziale Phanomene nicht unmittelbar, sondern nur durch Hypothe-
sen iiber das Handeln einzelner Personen oder Personengruppen
erkliren lassen.'® Fir die Ausgestaltung der Unternehmensbesteue-
rung resultiert aus einer solchen Sichtweise, dass Gleichmifigkeit der
Besteuerung nicht auf das Unternehmen, sondern auf den Unterneh-
menseigner bezogen wird. Dabeli ist eine etwaige steuerliche Vorbelas-
tung auf Unternehmensebene zu berticksichtigen. Fiir eine individua-
listische Unternehmenssichtweise bei der Ausgestaltung einer gleich-
mifligen Unternehmensbesteuerung spricht zum einen, dass die Be-
triebswirtschaftliche Steuerlehre auf okonomische Theorien rekur-
riert, die im methodologischen Individualismus verankert sind.!!
Zum anderen beruht die Besteuerung von Personenunternehmen im
Rahmen der ESt auf einer solchen Sichtweise. Es ist aber tiberaus frag-
lich, warum das Unternehmensverstindnis rechtsformabhingig sein
sollte. So fehlen Argumente dafiir, warum ein Einzelunternehmen
oder eine Publikumspersonengesellschaft individualistisch, eine Ein-
Mann-GmbH oder eine Publikumskapitalgesellschaft hingegen insti-
tutional verstanden werden sollte. Dass eine individualistische Unter-
nehmenssichtweise nicht nur hiufig in der Betriebswirtschaftslehre
eingenommen wird, sondern auch der geltenden Unternehmensbe-
steuerung nicht fremd ist, wird deutlich, wenn in der Gesetzesbegriin-
dung zum Unternehmensteuerreformgesetz ausgefithrt wird: ,,Infolge
der Absenkung der Belastung der Kérperschaft mit Korperschaftsteu-
er und Gewerbesteuer ist es angezeigt, das Halbeinkiinfteverfahren zu
einem Teileinkiinfteverfahren fortzuentwickeln und die Steuerfreistel-
lung auf 40 Prozent zuriickzufiihren.“'> Allerdings ist das Gesetz hier
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nicht widerspruchsfrei. Denn indem § 8¢ KStG und § 8 Abs. 4 KStG
die Verlustverrechnung an die wirtschaftliche Unternehmensidentitit
binden, basieren sie implizit auf einem institutionalen Unterneh-
mensverstindnis. Auch im steuerrechtlichen Schrifttum wird implizit
ein individualistisches Unternehmensverstindnis vertreten. So stellt
Joachim Lang heraus: ,Letztlich hat aber Art. 19 III GG die Grund-
rechte der durch die Rechtsformen handelnden Menschen im Blick-
feld ... Die Menschen koénnen zunichst die Gleichbehandlung von
Unternehmen nach dem Maf3stab der von den Unternehmen verwirk-
lichten objektiven Leistungsfihigkeit verlangen. Sodann ist der Unter-
nehmenserfolg auch bei den unternehmenden Menschen zu beriick-
sichtigen, dabei darf die steuerliche Vorbelastung nicht ausgeblendet
werden.“"?

Nach der individualistischen Unternehmenssichtweise sind Unterneh-
mensgewinne und Unternehmensverluste grundsitzlich Gewinne und
Verluste des Unternehmenseigners."* Legt man diese Sichtweise fiir die
Besteuerung zugrunde, so folgt hieraus, dass Gewinne bei den Unter-
nehmenseignern grundsitzlich zu versteuern und Verluste bei den
Unternehmenseignern grundsitzlich steuerlich zu verrechnen sind.
Allerdings wird hier die Auffassung vertreten, dass die Besteuerung
bzw. die steuerliche Verlustverrechnung nur insoweit zu erfolgen hat,
wie die Gewinne bzw. Verluste positives bzw. negatives wirtschaftliches
Einkommen des Unternehmenseigners darstellen.'” Hiermit verbunden
sind drei Problembereiche: Erstens stellt sich die Frage nach einer
adidquaten steuerlichen Gewinn- und Verlustdefinition auf Unterneh-
mensebene, sie umfasst beispielsweise die Frage nach der Adidquanz
der steuerbilanziellen Gewinnermittlung. Zweitens ist vor dem Hin-
tergrund gesellschaftsrechtlicher Ausschiittungs- und Entnahmebe-
schrankungen einerseits sowie unterschiedlicher gesellschaftsrechtli-
cher Haftungsregelungen andererseits zu kliren, wann der Unterneh-
mensgewinn bzw. -verlust auf der Ebene des Unternehmenseigners als
Einkommen realisiert ist. Im Hinblick auf Unternehmensgewinne fallt
in diesen Problembereich, ob eine Finkommensrealisation beim Ge-
sellschafter von einem Gewinnausschiittungsbeschluss abhingig sein
sollte oder nicht. Bezogen auf Unternehmensverluste ist zu klaren, ob
und wenn ja wann ein Unternehmensverlust das wirtschaftliche Ein-
kommen des Unternehmenseigners mindert. Drittens ist festzulegen,
ob die Verlustverrechnung wie im geltenden Recht an Verlustverrech-
nungspotenzial gebunden sein soll, also Gewinne in Vorperioden

7 Deshalb wird in diesem Beitrag nicht die Leitlinie Entscheidungsneutralitdt zugrunde gelegt, siehe dazu
Wagner, StuW 2006, 101, 102f. Uberdies sprechen gegen diese Leitlinie gewichtige Einwinde, siehe
hierzu Schmiel, Rechtskritik als Aufgabe der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre, 2005, 169-176.
Dieses GleichmaBigkeitsverstandnis bezogen auf die Unternehmensbesteuerung folgt dem allgemeiner
formulierten Verstéandnis von Schneider, Steuerlast und Steuerwirkung, 2002, 231-239. Dieses Besteu-
erungskonzept stellt eine aus der Leitlinie der GleichméBigkeit der Besteuerung hergeleitete rechtsform-
neutrale Besteuerung dar. Siehe zum Postulat der Rechtsformneutralitdt Schmiel, BFuP 2006, 246, und
Siegel, in: FS Schneeloch, 2007, 271, hingegen kritisch Schneider, in: FS Bareis 2005, 275, und Wagner,
Stuw 2006, 101.
Siehe zum Unternehmensverstandnis in der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre Wagner, StuW 2000,
109, 112f,; Schneider, BFuP 2006, 262, 264-267.
10 Siehe zu einem Uberblick {iber den methodologischen Individualismus allgemein Gethmann, in Mittel-
stral3 (Hrsg.), Enzyklopadie Philosophie und Wissenschaftstheorie, Band 2, 1995, 226. Zu den friihen Ver-
tretern eines methodologischen Individualismus siehe z. B. Popper, Die offene Gesellschaft und ihre Fein-
de, 7. Aufl. 1992, 108, und von Hayek, Individualismus und wirtschaftliche Ordnung. 2. Aufl. 1976, 15f.
Siehe zur theorieiibergreifenden Bedeutung des methodologischen Individualismus in der Okonomie
Witt, Individualistische Grundlagen der evolutorischen Okonomik, 1987, 14-17.
Bundesregierung (Fn. 2) § 3 Nr. 40 EStG, 76. Siehe zu einer dhnlichen Beurteilung Maiterth/Miiller, StuB
2003, 254, 255.
Lang, in: Tipke/Lang (Hrsg.), Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, 92 [im Original teilweise hervorgehoben]. Wenn
aber im Schrifttum kritisiert wird, der Gesetzgeber ignoriere in § 8c KStG die Steuerrechtssubjektfahig-
keit der Kapitalgesellschaft, siehe BeufSer, DB 2007, 1549, Hans, FR 2007, 775, 781, Hey, BB 2007, 1303,
1306, und Schwedhelm, GmbHR 2008, 404, 406 f., dann basiert diese Kritik auf einem institutionalen Un-
ternehmensverstandnis.
14 Siehe auch Bareis, in: Bronner (Hrsg.), Die Besteuerung der Gesellschaften, 18. Aufl. 2007, 1453.
15 Dies schlieBt eine KSt. auf Unternehmensebene nicht von vornherein aus, sofern die Vorbelastung bei
der Einkommensbesteuerung des Gesellschafters berlicksichtigt wird.
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bzw. in spiteren Perioden voraussetzt oder ob ein von Verlustverrech-
nungspotenzial losgeloster sofortiger Verlustausgleich vorzugswiirdig
ist.'® Von diesen Problembereichen wird in diesem Beitrag nur the-
matisiert, ob und wann ein Verlust auf Unternehmensebene das wirt-
schaftliche Einkommen des Unternehmenseigners gemindert hat. Im
Hinblick auf die Gewinn- und Verlustdefinition auf Unternehmens-
ebene, die steuerliche Zurechnung von Unternehmensgewinnen sowie
die grundlegende Verlustverrechnung wird das geltende Recht zu-
grunde gelegt. Denn fiir eine gleichmiflige Verlustverrechnung ist es
notwendig — wenn auch nicht hinreichend —, dass die uneinge-
schriankte Verlustverrechnung an die Minderung des wirtschaftlichen
Einkommens des Unternehmenseigners durch diesen Verlust gebun-
den ist. Eine solche Minderung des wirtschaftlichen Einkommens er-
folgt rechtsformabhingig durch Haftung, den Verlust der Einlage und
den Verlust offener Riicklagen, wobei im Folgenden zur Vereinfa-
chung der Darstellung von besonderen Haftungstatbestinden der Ka-
pitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungsvorschriften (beispielsweise
der Vorbelastungs- und Verlustdeckungshaftung) abstrahiert wird.
Die Hohe dieses zivilrechtlich begriindeten Verlustes, der das wirt-
schaftliche Einkommen mindert, wird bei Bilanzierungspflicht durch
die handelsbilanzielle Gewinnermittlung bestimmt. Hier wird zur
Vereinfachung angenommen, dass sich handelsbilanzieller und steuer-
licher Verlust entsprechen, Durchbrechungen der Maf3geblichkeit und
auflerbilanzielle Korrekturen bleiben unberiicksichtigt.

Als Leitlinie fiir die Ausgestaltung der steuerlichen Verlustverrech-
nung ist damit festzuhalten: Eine gleichmiflige steuerliche Verlustver-
rechnung liegt vor, wenn (nur) ein Verlust, der das wirtschaftliche
Einkommen des Unternehmenseigners gemindert hat, uneinge-
schriinkt verrechnet werden kann.'”

lll. Kritische Analyse des § 8c KStG

1. These: UngleichmaBigkeit der Besteuerung durch
§ 8c KStG

Nach der in Kapitel II erarbeiteten Leitlinie erfordert eine gleichmafii-
ge steuerliche Verlustverrechnung, dass (nur) ein Verlust, der das
wirtschaftliche Einkommen des Unternehmenseigners gemindert hat,
uneingeschrinkt verrechnet werden kann. § 8¢ KStG schrinkt die
Verlustverrechnung bei AnteilsverdufSerungen ein. Er bezieht sich da-
bei auf zwei unterschiedliche Fille: § 8¢ KStG erfasst zum einen den
Mantelkauf, d.h. den Fall, dass Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft
anstelle einer Liquidation die Verduflerung der Anteile wihlen. Der
Erwerber dieser Anteile fithrt das bestehende Unternehmen jedoch
nicht fort, sondern griindet wirtschaftlich betrachtet ein neues Unter-
nehmen. Aufgrund des — mangels Unternehmensfortfithrung — feh-
lenden Unternehmensfortfilhrungswertes wird der Kaufpreis fiir das
Reinvermogen des Unternehmens vermutlich auf der Grundlage einer
Einzelbewertung ermittelt. Ferner ist zu erwarten, dass der Erwerber
die Bereitschaft haben wird, einen Teil des Vorteils zu vergiiten, der
ihn dazu motiviert, anstelle der Neugriindung die bestehende Kapital-
gesellschaft zu tibernehmen.

Zum anderen erfasst § 8¢ KStG Anteilsverduf8erungen, bei denen es
sich nicht um Mantelkidufe handelt, sondern vielmehr das bestehende
Unternehmen fortgefithrt wird. In diesem Fall wird der Kaufpreis
grundsitzlich auf der Ermittlung einer Gesamtbewertung beruhen.
Diesen Regelungsbereich des § 8c KStG negiert allerdings der Gesetz-
geber, weil er davon ausgeht, dass mit den von § 8¢ KStG erfassten
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Anteilsverduflerungen die wirtschaftliche Identitit aufgegeben und
somit kein bestehendes Unternehmen fortgefithrt wird. Allerdings
wurde deutlich, dass die gesetzliche Explikation wirtschaftlicher Iden-
titdt und damit die gesetzliche Abgrenzung des Mantelkaufs von der
Verduflerung von Anteilen an einem bestehenden Unternehmen kriti-
siert werden. Im Folgenden wird die Frage, wie der Mantelkauf justi-
tiabel zu definieren ist, zuriickgestellt. Denn § 8c KStG, so lautet die
hier vertretene These, verstof3t sowohl beim Mantelkauf als auch bei
Verduflerung von Anteilen eines Unternehmens, das fortgefiihrt wer-
den soll, gegen die Gleichmifligkeit der Besteuerung. Dies gilt sowohl
fir § 8c a.F. KStG als auch fur § 8c n.E. KStG. Diese Ungleichmiflig-
keit resultiert daraus, dass § 8c KStG die Kompensation der aus der
mittelbaren korperschaftsteuerlichen Verlustverrechnung resultieren-
de Verstofle gegen die Gleichmifigkeit der Besteuerung verhindert.

2. Begriindung der These: UngleichmaBigkeit der
Besteuerung durch mittelbare Verlustverrechnung

Die einkommensteuerliche Verlustverrechnung bei Personenunter-
nehmen ist von ihrer Grundkonzeption her gleichmifig: Unterneh-
mensverluste werden von den Unternehmenseignern innerperiodisch
bzw. interperiodisch verrechnet. Im Gegensatz dazu werden bei Kapi-
talgesellschaften Unternehmensverluste beim Gesellschafter — sieht
man von Verlusten im Rahmen der Organschaft und von Teilwertab-
schreibungen auf die Beteiligung'® ab — nur mittelbar verrechnet. Ver-
luste werden im Rahmen der KSt auf Gesellschaftsebene abgezogen
und kommen damit den Anteilseignern mittelbar tiber die Unterneh-
mensteuererstattung beim Verlustriicktrag oder iiber den verringerten
Korperschaftsteueraufwand beim Verlustvortrag zugute: Durch die
Korperschaftsteuererstattung beim Verlustriicktrag werden handelsbi-
lanzielle Verluste verringert, so dass zukiinftig handelsrechtliche Ge-
winnausschiittungen frither moglich sein werden. Durch den Verlust-
vortrag und den damit einhergehenden geringeren Korperschaftsteu-
eraufwand erhoht sich das handelsrechtliche Gewinnausschiittungs-
potenzial.'” Diese mittelbare Verlustverrechnung fiihrt in dreifacher
Hinsicht zu Verstolen gegen die Gleichmifligkeit der Besteuerung:
Erstens ist die Verlustverrechnung bei Kapitalgesellschaften im Ver-
gleich zur Verlustverrechnung bei Personenunternehmen ungleich-
miflig, weil aufgrund mittelbarer Verlustverrechnung einerseits und
unmittelbarer Verlustverrechnung andererseits die Periodeneinkom-
men eines Kapitalgesellschafters und eines Personengesellschafters
differieren konnen. Diese Ungleichmafigkeit illustriert das Beispiel 1:

Beispiel 1: Der Einzelunternehmer A erzielt in seinem gewerblichen Einzelunter-
nehmen in der Periode 1 einen negativen Gewinn aus Gewerbebetrieb (der hier

16 Siehe zum Postulat eines sofortigen Verlustausgleichs bereits Schneider, WpG 1970, 69-71; Schneider, BB
1988, 1222, 1224f,, 1227; Wosnitza, StuB 2000, 763, 770f., der alternativ zum sofortigen Verlustausgleich
einen Verlustriicktrag i.V.m. einem verzinslichen Verlustvortrag fordert, siehe auch Konig/Wosnitza, Be-
triebswirtschaftliche Steuerplanungs- und Steuerwirkungslehre, 2004, 156-160, 172, und Schneider
(Fn. 8), 287-289.

17 Im Gegensatz hierzu legen Maiterth/Miiller, StuB 2003, 254, zwar ebenfalls GleichmaBigkeit der Besteue-
rung als Leitlinie zugrunde. Anders als hier wird die Verlustverrechnung aber nicht daran geknipft, dass
der Verlust auf Unternehmensebene auch eine wirtschaftliche Einkommensminderung des Unterneh-
menseigners darstellt. Schneider, BB 1988, 1222, geht hingegen nicht von GleichmaBigkeit der Besteue-
rung, sondern von der Leitlinie ,Verbesserung der Marktlenkung von Risikokapital” aus. Siehe allgemein
zur Begrenzung der Verlustverrechnung auf wirtschaftlich getragene Verluste Schmiel, BFuP 2006,
246, 253-255, und Siegel (Fn. 8), 277.

18 Dabei ist zu beachten, dass die Wertminderung der Beteiligung nicht unbedingt dem Verlust der Kapi-

talgesellschaft entspricht.

In Abhéngigkeit von der jeweiligen Einkunftsart erfolgt dann eine einkommensteuerliche Verlustberiick-

sichtigung. Diese kann jedoch die mittelbare kérperschaftsteuerliche Verlustverrechnung nicht ersetzen.

Vielmehr hat analog zur kérperschaftsteuerlichen und einkommensteuerlichen Gewinnbesteuerung eine

korperschaftsteuerliche und einkommensteuerliche Verlustzurechnung zu erfolgen.
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annahmegemdll dem handelsbilanziellen und steuerlichen Verlust entsprechen
soll), i.H. von 40000 Euro und in der Periode 2 einen Gewinn i.H.v. 100000 Euro.
Neben diesen Einkiinften erzielt der Einzelunternehmer in der Periode 1 noch Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung i.H.v. 40000 Euro. In der Periode 1 be-
tragt damit die Summe der Einkiinfte 0 Euro und 100000 Euro in der Periode 2.
Hatte der A anstelle des Einzelunternehmens eine GmbH gegriindet, betriige hin-
gegen die Summe der Einkiinfte des A in der Periode 1 40000 Euro. In der Peri-
ode 2 entsteht unter Beriicksichtigung des Verlustvortrags ein zu versteuerndes
Einkommen der GmbH i.H.v. 60000 Euro. Der A erzielt damit in der Periode 2 —
Vollausschiittung unterstellt — ein wirtschaftliches Einkommen (vor KSt und ESt)?°
i.H.v. 60000 Euro.

Aus dieser Ungleichmifligkeit resultiert die Frage, ob nicht auch (be-
stimmte) Kapitalgesellschaften besser transparent besteuert werden
sollten. Dieser Frage wird in diesem Beitrag jedoch nicht nachgegan-
gen. Denn es ist zu erwarten, dass zumindest bei Publikumskapitalge-
sellschaften keine Alternative zur intransparenten Besteuerung be-
steht. Bei einer fortbestehenden intransparenten Besteuerung von Ka-
pitalgesellschaften beschrankt sich Gleichmifigkeit damit auf das
Totaleinkommen der Gesellschafter einer Personen- und einer Kapi-
talgesellschaft, wobei durch Zins- und Progressionseffekte hervorge-
rufene Einkommensbestandteile aufler Acht bleiben. Wenn im Fol-
genden von Gleichmifiigkeit der Besteuerung die Rede ist, wird diese
in diesem Sinne expliziert.

Zweitens ist aufgrund der mittelbaren Verlustverrechnung die steuer-
liche Zurechnung von Verlusten auf den Gesellschafter moglich, ohne
dass die Verluste das wirtschaftliche Einkommen des Gesellschafters
gemindert haben. Das ist der Fall, wenn Verluste weder mit einem
Haftungstatbestand noch mit einem Verlust der Riicklagen oder des
Stammbkapitals fiir den Gesellschafter verbunden sind. Solche Verluste
mindern das wirtschaftliche Einkommen des Gesellschafters erst in
der Zukunft: Entweder weil durch den handelsbilanziellen Verlustvor-
trag zukiinftige ausschiittungs- bzw. entnahmefihige Gewinne verrin-
gert werden oder weil bei einer Beteiligungsverduflerung der Kaufer
aufgrund der handelsbilanziellen Verlustvortrige einen geringeren
Kaufpreis bieten wird. Aus der Leitlinie der Gleichmifigkeit ist steu-
erlich eine Beschrinkung der Verlustverrechnung geboten: Diese
miisste so ausgestaltet sein, dass iiber die wirtschaftliche Einkom-
mensminderung hinausgehende steuerliche Verluste nur mit zukiinf-
tigen Gewinnen aus dieser Beteiligung verrechnet werden diirfen.
Eine solche Verlustverrechnungsbeschriankung ist im geltenden Steu-
errecht fiir Kommanditisten und diesen vergleichbaren Gesellschaf-
tern anderer Gesellschaftsformen vorgesehen. § 15a EStG begrenzt die
unbeschrinkte Verlustverrechnung auf das positive Kapitalkonto.*'
Dartiber hinausgehende Verluste konnen grundsitzlich — ausgenom-
men ist der Fall der tiberschieenden Auflenhaftung — nur mit positi-
ven Einkiinften aus derselben Beteiligung verrechnet werden.”* Im
Gegensatz hierzu gibt es eine entsprechende Beschrinkung der mittel-
baren Verlustverrechnung bei Kapitalgesellschaften nicht. Wie Beispiel
2 zeigt, ist der korperschaftsteuerliche Verlustriicktrag grundsitzlich
unabhingig davon méglich, ob das wirtschaftliche Einkommen der
Gesellschafter gemindert wurde oder nicht:

Beispiel 2: Das Stammkapital der A-GmbH betrdgt 25000 Euro und wurde
durch den Alleingesellschafter A aufgebracht, Riicklagen existieren nicht. Die A-
GmbH erzielt in der Periode 1 einen Gewinn i.H.v. 100000 Euro, der nach Abzug
der KSt voll ausgeschiittet wird. In der Periode 2 erzielt die GmbH einen Verlust
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i.H.v. 100000 Euro. Nach § 8 Abs. 1 KStG i.V.m. 10d EStG ist ein Verlustriicktrag
i.H.v. 100000 Euro mdoglich, so dass bezogen auf die Perioden 1 und 2 ein Total-
gewinn von 0 der KSt unterworfen wird, obwohl A ein wirtschaftliches Totalein-
kommen (vor KSt und ESt) i.H.v. 75000 Euro erzielt hat, so dass bei gleichmaBiger
Verlustverrechnung der Verlustriicktrag auf 25000 Euro begrenzt werden miisste.
Ware A hingegen an der A-B-KG als Kommanditist beteiligt und hatte seine Ein-
lage (= Haftsumme) i.H.v. 25000 Euro erbracht, so wére bei einem entnomme-
nen Gewinn in der Periode 1 i.H.v. 100000 Euro und einem gleich hohen Verlust
in der Periode 2 der Verlustriicktrag nach § 15a EStG auf 25000 Euro beschrénkt.

Auch im Hinblick auf dieses Problem wird im Folgenden nicht weiter
erortert, ob fir (bestimmte) Kapitalgesellschaften eine gleichmiflige
Verlustverrechnung erreicht werden konnte. Zumindest bei Publi-
kumsgesellschaften wird man auf uniiberwindbare Probleme stoflen.
Denn anders als bei ausschliefSlicher Besteuerung mit ESt sind im Sys-
tem der KSt auf Gesellschaftsebene die individuellen Anschaffungs-
kosten der Gesellschafter fiir die Beteiligung nicht bekannt.*?

Die mittelbare Verlustverrechnung fithrt drittens zur Ungleichmiflig-
keit der Besteuerung, weil diese bei Liquidation oder Anteilsverdufle-
rung nicht mehr bzw. nur noch tiber Umwege méglich ist. Die weite-
re Analyse zeigt, dass § 8¢ KStG u.a. deshalb gegen die Gleichmifig-
keit der Besteuerung verstof3t, weil er diesen Umweg versperrt.

3. Begriindung der These: Kompensationsverbot
durch § 8c KStG beim Mantelkauf

Kernfrage fiir die Ausgestaltung der steuerlichen Verlustverrechnung
ist gem. der hier zugrunde gelegten Leitlinie, ob das wirtschaftliche
Einkommen des Verduflerers oder des Erwerbers durch den Verlust
gemindert wurde bzw. wird. Das wirtschaftliche Einkommen des
verdulernden Gesellschafters wird nur insoweit durch Verluste ge-
mindert, wie die Verluste etwaige Riicklagen und/oder das Stamm-
kapital aufgezehrt haben.** In diesem Fall miisste der Verlust beim
verduflernden Gesellschafter steuerlich verrechnet werden. Wie be-
reits in Kapitel 2 angedeutet kann die mittelbare Verlustverrechnung
jedoch dazu fithren, dass ein Verlust das wirtschaftliche Einkommen
des Gesellschafters gemindert hat, der Gesellschafter aber aufgrund
der Verduflerung seines Anteils hiervon nicht mehr steuerlich profi-
tiert. Sofern jedoch die steuerliche Verlustverrechnung so ausgestal-
tet ist, dass der Erwerber anstelle des Verduf8erers an der zukiinfti-
gen Verlustverrechnung auf Gesellschaftsebene partizipiert, konnte
diese Ungleichmifigkeit zumindest partiell kompensiert werden.
Denn es ist zu erwarten, dass der Erwerber dem verduflernden Ge-
sellschafter den Verlustverrechnungsvorteil, der fiir den Erwerber
nicht mit der Minderung seines wirtschaftlichen Einkommens ver-
kniipft ist, (partiell) vergiiten wird.”> Dabei wird ein verniinftiger

20 Weil sich dieser Beitrag auf die KSt. konzentriert, wird die GewSt. in den Beispielen ausgeblendet. Zur
Vereinfachung wird auch auf den SolZ verzichtet.

Das Kapitalkonto bezieht das Mehr- oder Minderkapital der Ergdnzungsbilanz mit ein, siehe Wacker, in:
Schmidt, EStG, 28. Aufl. 2009, § 15a, Rn. 83.

22 Dies konnen auch positive Einkiinfte aus einem VerduBerungsgewinn sein, siehe Wacker (Fn.21),
Rn. 224. § 15a EStG lasst sich somit in der Perspektive einer gleichmaBigen Unternehmensbesteuerung
begriinden. Siehe hingegen kritisch zu § 15a EStG Schneider, BB 1988, 1222, 1228, und grundlegend
kritisch zu Verlustverrechnungsbeschrankungen bei beschrénkter Haftung Schneider (Fn. 8), 288f,, hin-
gegen zustimmend zu § 15a EStG bereits Siegel, Steuerwirkungen und Steuerpolitik, 1982, 220.

Es ware deshalb nur moglich, die Verlustriicktragsbeschrankung an das Eigenkapital der Gesellschaft zu
binden: Im Vergleich zum Kommanditisten und diesem gleichgestellten Gesellschaftern wiirden Anteils-
eigner einer Kapitalgesellschaft dann aber ungleichmaBig behandelt.

Annahmegemaf bleiben dariiber hinausgehende Haftungstatbestdnde aus Kapitalaufbringungs- und
Kapitalerhaltungsvorschriften unberticksichtigt.

Ein weiterer Vorteil fiir den Erwerber besteht darin, dass er sofort — also losgel6st von einem vom Griin-
der nicht beeinflussbaren Zeitpunkt der Eintragung im Handelsregister — Geschafte im Rahmen einer
Kapitalgesellschaft aufnehmen kann, so dass fiir vom Erwerber getdtigte Geschéfte die Haftungstatbe-
stande im Griindungsstadium nicht greifen. Voraussetzung hierfiir ist allerdings, dass die wirtschaftliche
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Erwerber bei der Bewertung des Verlustverrechnungsvorteils neben
Zinseffekten und der Belastung des Verlustverrechnungsvorteils mit
ESt die mit einem Verlustvortrag verkniipfte Unsicherheit bertick-
sichtigen.”® Der eigentlich bei dem veriuRernden Gesellschafter
steuerlich zu verrechnende Verlust wirkt sich dann bei diesem zu-
mindest partiell durch die Vergiitung des Erwerbers aus. Nur wenn
dieser ,Umweg“ steuerrechtlich moglich ist, wird eine Kompensati-
on der aus der mittelbaren Verlustverrechnung resultierenden Un-
gleichmifigkeit bei Verduflerung erreicht. Dariiber hinaus wire es
iiber diesen Umweg auch moglich, die Mingel der mittelbaren Ver-
lustverrechnung bei der Liquidation zu kompensieren. Denn nach
der Liquidation ist ein korperschaftsteuerlicher Verlustvortrag — los-
gelost davon, ob die Verluste das wirtschaftliche Einkommen des
Gesellschafters verringert haben oder nicht — nicht mehr méglich.?”
Indem § 8c KStG aber den Mantelkauf sanktioniert, greift er in die-
sen Kompensationsmechanismus ein. § 8c KStG verhindert durch
den — beim Mantelkauf regelmiflig vorliegenden — vollstindigen
Verlustuntergang, dass der Verduflerer Verluste, die sein wirtschaftli-
ches Einkommen gemindert haben, wenigstens iiber Umwege steu-
erlich verrechnen kann. Indem § 8¢ KStG damit nicht zuldsst, dass
die Ungleichmifliigkeit der mittelbaren Verlustverrechnung partiell
korrigiert wird, verstofit er selbst gegen das Postulat der Gleichmi-
Bigkeit der Besteuerung. Im Gegensatz dazu kann der Verlust bei ei-
nem Personenunternehmen im Rahmen der ESt. zukiinftig beim
Gesellschafter eines liquidierten Unternehmens bzw. bei einem aus-
geschiedenen Gesellschafter verrechnet werden.”® Beispiel 3 verdeut-
licht diese Problematik:

Beispiel 3: Das Stammkapital der A-GmbH i.H.v. 25000 Euro wurde von dem
Alleingesellschafter A aufgebracht. Die A-GmbH hat in der Periode 1 einen Ge-
winn i.H.v. 100000 Euro, in der Periode 2 einen Gewinn i.H.v. 0 Euro und in der
Periode 3 einen Verlust i.H.v. 80000 Euro erzielt. Der Gewinn der Periode 1 wurde
thesauriert. Am Ende der Periode 3 beschliet A die Liquidation. Der Gewinn aus
der Abwicklung betrégt 0 Euro. In dieser Konstellation wirkt sich der Verlust i.H.v.
80000 Euro korperschaftsteuerlich nicht aus, so dass ein Totalgewinn von 100000
Euro der KSt unterworfen wird, obwohl der Totalgewinn der A-GmbH und das
wirtschaftliche Totaleinkommen des A (vor KSt und ESt) 20000 Euro betragen.
Ware A hingegen an der A-B-KG als Kommanditist beteiligt und hatte er seine Ein-
lage (= Haftsumme) i.H.v. 25000 Euro erbracht, so entstiinde bei einem nicht
entnommenen Gewinn in der Periode 1 i.H.v. 100000 Euro durch einen Verlust
i.H.v. 80000 Euro in der Periode 3 fiir den A ein abzugsfahiger Verlustvortrag
i.H.v. 80000 Euro.

Wiirde der A nun seinen Anteil an der A-GmbH an den C im Wege eines Mantel-
kaufs verduBern und unterstellt man, dass nach der Einschdtzung des C die Werte
der Vermdgensgegenstdnde und Schulden den Bilanzwerten entsprechen, ware
der C grundsdtzlich bereit, 30000 Euro (dieses resultiert aus dem Stammbkapital
i.H.v. 25000 Euro zuzlglich dem thesaurierten Gewinn nach KSt i.H.v. 85000 Eu-
ro abzliglich dem Verlust i.H.v. 80000 Euro) an den A zu zahlen. Ldgen keine
steuerlichen Verlustverrechnungsbeschrankungen vor und abstrahiert man von
anderen Vorteilen, die C durch den Mantelkauf anstelle einer Neugriindung er-
zielt, ist zu erwarten, dass C dem A einen Teil der auf dem Verlustvortrag i.H.v.
80000 Euro ruhenden Korperschaftsteuererstattung verglitet. Da § 8c a.F. KStG
und § 8c n.F. KStG (aufgrund der fehlenden Vergiitung stiller Reserven) diesen
Verlustvortrag unterbinden, wird C lediglich bereit sein, 30000 Euro an A zu zah-
len. Im Rahmen der KSt wird fiir A bei einem wirtschaftlichen Einkommen aus der
A-GmbH (vor KSt und ESt) i.H.v. 20000 Euro ein Einkommen i.H.v. 100000 Euro

versteuert.
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Ubersteigt der Verlust die Riicklagen und das Stammbkapital, trigt der
veriuernde Gesellschafter die Verluste insoweit nicht.*® Allerdings
ist der Erwerber aufgrund der Rechtsprechung des BGH dazu ver-
pflichtet, im Fall des gesellschaftsrechtlich definierten Mantelkaufs
die Griindungsvorschriften einzuhalten. Demzufolge muss er die Ge-
sellschaft mit dem Vermogen ausstatten, das dem satzungsmifiig fest-
gelegten Vermogen entspricht. Der Erwerber ist damit zivilrechtlich
zum Ausgleich eines Verlustes und zur Aufbringung des Stammbkapi-
tals verpflichtet.”® Der Mantelkauf lohnt sich damit aus Erwerbersicht
nur, wenn die Vorteile aus dem Mantelkauf den zu tragenden Verlust
iibersteigen. In diesem Fall wiirde der Verlust das wirtschaftliche Ein-
kommen des Erwerbers mindern, so dass der Erwerber diesen Verlust
steuerlich verrechnen kénnen miisste.’ § 8c a.F. KStG verhindert
diese gleichmiflige Verlustverrechnung, nach § 8¢ n.F. KStG miisste
sie hingegen zuldssig sein. Ebenso wird ein nur verrechenbarer Verlust
im Sinne des § 15a EStG bei Personengesellschaften auf den Erwerber
zumindest indirekt tibertragen. Sofern der Erwerber das negative Ka-
pitalkonto des Verduflerers tibernimmt, hat er insoweit Anschaffungs-
kosten.>* Beispiel 4 illustriert diesen Zusammenhang:

Beispiel 4: Das Stammkapital der A-GmbH von urspriinglich 25000 Euro wurde
durch Verluste aufgezehrt und betrégt zu Beginn der Periode 1 0 Euro. Die A-GmbH
erzielt in der Periode 1 einen Verlust i.H.v. 10000 Euro, der Alleingesellschafter A
veraufBert seinen Anteil zu Beginn der Periode 2 an Cim Wege eines Mantelkaufs zu
einem Kaufpreis von 2000 Euro. C ist neben der Aufbringung des das Stammkapital
deckenden Vermégens i.H.v. 25000 Euro gesellschaftsrechtlich zum Verlustaus-
gleich i.H.v. 10000 Euro verpflichtet. C miisste damit der GmbH ein Reinvermdgen
i.H.v. 35000 Euro zufiihren (damit wird unterstellt, dass die sonstigen Vorteile fiir
den C den Kaufpreis und den zu tragenden Verlust tiberkompensieren). Durch die
Verlustausgleichspflicht mindert sich das wirtschaftliche Einkommen des C i.H.v.
10000 Euro, in dieser Hohe miisste C den Verlust folglich steuerlich verrechnen kén-
nen. § 8c a.F. KStG verhindert aber, dass der Verlust i.H.v. 10000 Euro kdrperschaft-
steuerlich beriicksichtigt wird. Nach § 8c n.F. KStG miisste hingegen die Verrech-
nung in Hohe der stillen Reserven — hier bis zu 12000 Euro (2000 ./. ./. 10000 steu-
erbilanzielles Eigenkapital) — zuldssig sein. Hatte C als Kommanditist von A ein nega-
tives Kapitalkonto i.H.v. 10000 Euro (ibernommen, wiirde sich dieses einkommen-
steuerlich in Form geleisteter Anschaffungskosten auswirken.

Neugriindung gegentiber dem Registergericht offengelegt und die Griindungsvoraussetzungen im An-
meldezeitpunkt erfiillt sind, d.h. insbesondere das Stammkapital werthaltig aufgebracht wurde, siehe
hierzu Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 17. Aufl. 2009, § 3, Rn. 16-21.
26 Siehe zur Preisbestimmung im Rahmen des Mantelkaufs Schneider, BB 1988, 1222, 1222f.
27 Siehe kritisch zur Verlustverrechnungsbeschrankung beim Mantelkauf Schneider, BB 1988, 1222, 1228f.
aus der Leitlinie ,Verbesserung der Marktlenkung von Risikokapital” und Maiterth/Miiller, StuB 2003, 254,
256-258. Maiterth/Miiller vergleichen die VerduBerungsgewinnbesteuerung mit der Liquidationsbe-
steuerung, wobei als Referenzmalstab das Einkommen der Totalperiode herangezogen wird. Dabei er-
folgt — wie bereits herausgestellt wurde — keine Uberpriifung, ob die Verluste das wirtschaftliche Ein-
kommen des verduBernden oder des erwerbenden Gesellschafters gemindert haben oder nicht. Siehe
ebenfalls kritisch Bareis (Fn. 14), 1452 f., mit dem Vorschlag, der Verlustabzug sei auf die Ebene der Ge-
sellschafter zu verlagern.
Auch der BFH hat in seinem Urteil vom 29.10.1986 — | R 202/82, BStBI. II, 309, BB 1987, 185, in dem er
die wirtschaftliche Identitat als Voraussetzung zur Verlustverrechnung bei Kapitalgesellschaften aufge-
geben hat, den Vergleich zu einkommensteuerpflichtigen Personen hergestellt. Probleme koénnen bei
diesen jedoch durch die zeitliche Beschrédnkung des Verlustriicktrags sowie durch die Mindestbesteue-
rung entstehen. Deshalb fordert Wosnitza, StuB 2000, 763, 769, dass Verluste bei natiirlichen Personen
durch VerauBerung auf eine andere Person tibertragen werden kénnen.
Der hier betrachtete Fall der AnteilsverduBerung bei bilanzieller Uberschuldung ist nur denkbar, sofern
nicht bereits eine insolvenzrechtliche Uberschuldung i.S.d. § 19 InsO zu konstatieren ist.
Gesellschaftsrechtlich liegt die Verwendung eines gebrauchten Mantels vor, wenn die unternehmerische
Tatigkeit eingestellt wurde, siehe hierzu Bayer (Fn. 25), § 3, Rn. 16-21.
Weil das wirtschaftliche Einkommen des Erwerbers sofort bei dem Erwerb gemindert wiirde, musste —
bei unterjahrigem Erwerb und bei vorhandenem Verlustverrechnungspotenzial - neben dem Verlustvor-
trag auch ein Verlustriicktrag zuldssig sein. Aus dem Konzept der wirtschaftlichen Identitdt gelangt hin-
gegen Breinersdorfer, StuW 2008, 216, 217-223, zu dem Ergebnis, dass die Verrechnung eines Verlustes
(gemeint ist sowohl der Verlustricktrag als auch der Verlustvortrag), der im Rahmen der Liquidation
nicht bertcksichtigt werden konnte, unzuldssig ist.
Siehe Wacker (Fn. 21), § 15a, Rn. 225.
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Weil im Fall des Mantelkaufs Verluste, die das wirtschaftliche Ein-
kommen des Verduflerers gemindert haben, aufgrund von § 8c a.E
KStG und § 8c n.F. KStG steuerlich nicht verrechnet werden diirfen,
verhindern § 8c a.F. KStG und § 8c n.E KStG, dass der Erwerber dem
Verduflerer den Verlustvortrag (partiell) vergiitet. § 8c a.F. KStG und
§ 8¢ n.F. KStG unterbinden damit, dass die aus der mittelbaren Ver-
lustverrechnung resultierende Ungleichmifligkeit zumindest partiell
kompensiert wird. Wird hingegen durch den Verlust das wirtschaftli-
che Einkommen des Erwerbers verringert, fihrt § 8¢ a.F. KStG zu
Ungleichmifligkeit, weil der Erwerber diesen Verlust nicht verrechnen
darf. Nach § 8c n.F. KStG miisste hingegen (vom Gesetzgeber wirk-
lich erwiinscht?) eine Verlustverrechnung zulissig sein.

4. Begriindung: Kompensationsverbot durch
§ 8c KStG bei AnteilsverduBBerung eines
fortbestehenden Unternehmens
Anders als im Mantelkauffall ist bei der Anteilsverduferung eines
fortbestehenden Unternehmens grundsitzlich zu erwarten, dass Ver-
luste das wirtschaftliche Einkommen des verdulernden Gesellschaf-
ters mindern. Dies gilt immer dann, wenn durch den Verlust Riickla-
gen aufgezehrt werden. Wird durch einen Verlust das Stammkapital

33 mindert vorder-

verringert bzw. geht der Verlust dariiber hinaus,
griindig der Verlust das wirtschaftliche Einkommen des Erwerbers.**
Allerdings besteht anders als im Mantelkauffall keine sofortige Ver-
lustausgleichspflicht des Erwerbers. Vielmehr verringert der Verlust
das wirtschaftliche Finkommen des Erwerbers erst in der Zukunft,
wenn dieser zukiinftige Gewinne mindert. Es ist jedoch zu erwarten,
dass der Erwerber diese zukiinftigen Gewinnminderungen in seinem
Kaufpreis antizipiert, so dass aufgrund des geminderten Kaufpreises
im Ergebnis das wirtschaftliche Einkommen des Verduflerers verrin-
gert wird. Demzufolge miisste der Verlust bei dem Verduflerer steuer-
lich verrechnet werden. Im Rahmen der mittelbaren Verlustverrech-
nung wiirde dies tiber den Umweg verlaufen, dass der Erwerber die
den Kaufpreis verringernde Gewinnminderung aufgrund des steuerli-
chen Verlustvortrags niedriger bemessen und damit einen hoheren
Kaufpreis zahlen wiirde. Eine gleichmiflige Verlustverrechnung miiss-
te einen Verlustvortrag uneingeschrinkt zulassen.>

Berticksichtigt der Erwerber in seiner Kaufpreisermittlung die zu-
kiinftige Gewinnminderung nicht, mindert der Verlust sein wirt-
schaftliches Einkommen. Insoweit wie § 8c KStG die Anteilsverdufie-
rung sanktioniert, verhindert er, dass Verluste, die das wirtschaftliche
Einkommen des Verkidufers oder des Erwerbers gemindert haben,
steuerlich verrechnet werden kénnen. Wie das Beispiel 5 illustriert,
verstofit § 8¢ KStG damit auch bei der Verduflerung von Anteilen an
einem fortbestehenden Unternehmen gegen die Gleichmifligkeit der
Besteuerung. Im Gegensatz dazu entstiinde bei einem Kommanditis-
ten ein abzugsfihiger Verlust, sofern das Kapitalkonto nicht negativ
wird. Ein nur verrechenbarer Verlust im Sinne des § 15a EStG wiirde
indirekt auf den Erwerber tibertragen.

Beispiel 5: Das Stammkapital der A-GmbH i.H.v. 25000 Euro wurde von dem
Alleingesellschafter A aufgebracht. Die A-GmbH hat in der Periode 1 einen Ge-
winn i.H.v. 100000 Euro, in der Periode 2 einen Gewinn i.H.v. 0 Euro und in der
Periode 3 einen Verlust i.H.v. 85000 Euro erzielt. Der Gewinn der Periode 1 wurde
thesauriert. Am 1. 1. der Periode 4 verduBert der Alleingesellschafter A seinen An-
teil an C. Ohne Beriicksichtigung des Verlustes i.H.v. 85000 Euro wére C dazu be-

reit, den von ihm (unter Beriicksichtigung eines KalkulationszinsfuBes nach Steu-
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ern von 6 %) ermittelten Ertragswert i.H.v. 60000 Euro zu zahlen. C rechnet in der
Periode 4 mit einem Gewinn i.H.v. 90000 Euro (der niedrige Ertragswert bei ver-
héltnismdBig hohem Gewinn in der Periode 4 resultiert aus erwarteten negativen
Einzahlungsiberschissen in den Folgeperioden). Bei uneingeschranktem Verlust-
vortrag ware auflerdem zu erwarten, dass C dem A (partiell) die Steuererstattung
aus dem Verlustvortrag i.H.v. 85000 Euro vergiiten wiirde. C kdnnte bei unter-
stellter Sicherheit und unter der Annahme, dass die Dividende des C nach § 32d
Abs. 1 EStG besteuert wird, ohne wirtschaftlichen Nachteil einen Kaufpreis i.H.v.
69021 Euro (60000 + 85000 - 0,15 - 0,75 - 1,06™") zahlen. § 8c a.F. KStG unterbin-
det den Verlustvortrag hingegen vollstdndig, so dass C maximal 60000 Euro zah-
len wird. § 8c n.F. KStG begrenzt den Verlustvortrag auf 35000 Euro (60000 Kauf-
preis ./. 25000 steuerbilanzielles Eigenkapital). C wird deshalb bei unterstellter Si-
cherheit maximal 63714 Euro (60000 + 35000 - 0,15 - 0,75 - 1,067') an A zahlen
(dass die Vergiitung des Verlustvortrags die vergiiteten stillen Reserven und damit
den Verlustvortrag und so wiederum die mdgliche Vergiitung des Verlustvortrags
erhéhen, wird hier und im Folgenden ausgeblendet).

Abwandlung des Beispiels 5: Wiirde der Verlust der A-GmbH in der Periode 3 statt
85000 Euro 110000 Euro betragen, ware fiir C eine Ausschiittung des Gewinns der
Periode 4 erst nach Auffiillung des durch den Verlust aufgezehrten Stammkapitals
maglich. & 8c a.F. KStG unterbindet auch hier den Verlustvortrag vollstandig, so dass
C maximal 36415 Euro (60000 ./. 25000 - 1,067") an C zahlen wird. § 8c n.F. KStG
begrenzt den Verlustvortrag auf 60 000 Euro (60 000 Kaufpreis ./. 0 steuerbilanzielles
Eigenkapital). C wird deshalb bei unterstellter Sicherheit maximal 42783 Euro
(60000./.25000-1,06™' +60000-0,15-0,75-1,06™") an A zahlen.

Wie im Fall des Mantelkaufs, verstof$t § 8c KStG auch bei der Veridu-
Berung von Anteilen an einem fortbestehenden Unternehmen gegen
die Gleichmifligkeit der Besteuerung. Denn auch bei der Verdufle-
rung von Anteilen an einem fortbestehenden Unternehmen haben die
Verluste entweder das wirtschaftliche Einkommen des Verduflerers
oder des Erwerbers gemindert. Hat der Verlust das wirtschaftliche
Einkommen des verduf8ernden Gesellschafters verringert, verhindert
§ 8¢ a.F KStG vollstindig, dass der Erwerber dem Verduferer den
Verlustvortrag (partiell) vergiitet. Wird hingegen durch den Verlust
das wirtschaftliche Einkommen des Erwerbers verringert, fithrt § 8c
a.F. KStG zu UngleichmifBigkeit, weil der Erwerber diesen Verlust
nicht verrechnen darf. § 8c n.FE. KStG begrenzt die Verlustverrech-
nung auf die stillen Reserven. Hat der Verlust das wirtschaftliche Ein-
kommen des verduBlernden Gesellschafters verringert und unter-
schreitet der Verlust die stillen Reserven, verhindert § 8¢ n.F. KStG
(teilweise), dass der Erwerber dem Verduflerer den Verlustvortrag
(partiell) vergiitet. Wird durch den Verlust das wirtschaftliche Ein-
kommen des Erwerbers verringert, fithrt § 8¢ n.F. KStG insoweit zu
UngleichmaiBigkeit, wie die stillen Reserven den Verlust unterschrei-
ten und damit die Verlustverrechnung begrenzen.

Neben dieser Ungleichmifigkeit des § 8c KStG besteht dariiber hi-
naus bei der Verduflerung von Anteilen an einer fortbestehenden Ka-
pitalgesellschaft das zusitzliche Problem, dass § 8¢ KStG nicht nur
fiir den verduflernden bzw. erwerbenden Gesellschafter, sondern da-
riiber hinaus auch fiir die verbleibenden Gesellschafter eine ungleich-
mifige Besteuerung hervorruft. Denn § 8¢ KStG schrinkt auch fiir

33 Wie im Fall des Mantelkaufs ist auch dieser Fall der AnteilsverauBerung nur denkbar, sofern nicht bereits
eine insolvenzrechtliche Uberschuldung i.S.d. § 19 InsO vorliegt.

Bei der AG gilt dies auBBerdem insoweit, wie der Erwerber zur Bildung gesetzlicher Gewinnriicklagen ver-
pflichtet ist.

Aufgrund der fehlenden Verlustausgleichspflicht des Erwerbers miisste eine gleichmaBige Verlustver-
rechnung den Verlustriicktrag auf den Betrag beschrénken, der das wirtschaftliche Einkommen gemin-
dert hat. Wie bereits in Beispiel 2 deutlich wurde, ist diese aus dem Gebot der GleichmaRBigkeit resultie-
rende Verlustriicktragsbeschrankung keine Besonderheit der AnteilsverduBerung.
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die verbleibenden Gesellschafter die oben skizzierte mittelbare Ver-
lustzurechnung quotal oder in vollem Umfang ein.*®

IV. Zusammenfassung

§ 8¢ KStG beschrinkt die Verlustverrechnung sowohl beim Mantel-
kauf als auch bei (bestimmten) Veriduf8erungen von Anteilen an fort-
bestehenden Unternehmen. Begriindet wird die Verlustverrechnungs-
beschrinkung damit, dass sich durch die von § 8c KStG erfassten An-
teilseignerwechsel die wirtschaftliche Identitdt der Gesellschaft dndert.
Zumindest im Hinblick auf Mantelkdufe wird diese Begriindung in
weiten Teilen des Schrifttums akzeptiert. Vollig kontrir dazu wird in
diesem Beitrag die These vertreten, dass (nahezu) jede Form der kor-
perschaftsteuerlichen Verlustverrechnungsbeschrinkung bei Anteils-
verdufSerungen gegen die Gleichmifigkeit der Besteuerung verstof3t.
Dieses Ergebnis ist an eine individualistische Explikation von Gleich-
maifligkeit der Besteuerung gebunden. Demzufolge setzt eine gleich-
maiflige steuerliche Verlustbehandlung voraus, dass (nur) ein Verlust,
der das wirtschaftliche Einkommen des Unternehmenseigners gemin-
dert hat, uneingeschrinkt verrechnet werden kann.

Die Analyse zeigt, dass sowohl beim Mantelkauf als auch bei der Verdu-
Berung von Anteilen an fortbestehenden Unternehmen Verluste entwe-
der das wirtschaftliche Einkommen des Verduflerers oder des Erwerbers
mindern: Beim (gesellschaftsrechtlich definierten) Mantelkauf hat ein
Verlust entweder das wirtschaftliche Einkommen des Verduflerers oder
des Erwerbers gemindert. Damit ist eine unbeschrénkte steuerliche Ver-
lustverrechnung erforderlich. Bei der Verduflerung von Anteilen an ei-
nem fortbestehenden Unternehmen verringert der Verlust entweder
durch Aufzehrung von Riicklagen das wirtschaftliche Einkommen des
Verduflerers oder durch zukiinftige Minderung des wirtschaftlichen
Einkommens des Erwerbers das wirtschaftliche Einkommen des Verdu-
Berers oder des Erwerbers. Deshalb miissten ein unbeschrinkter Ver-
lustvortrag und ein auf die Minderung des wirtschaftlichen Einkom-
mens beschrinkter Verlustriicktrag zuléssig sein. Indem § 8c a.F. KStG
sowohl beim Mantelkauf als auch bei Verduflerungen von Anteilen an
fortbestehenden Unternehmen die Verlustverrechnung quotal oder
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vollstindig untersagt, verstof3t er gegen die Gleichmifligkeit der Be-
steuerung. § 8c n.E. KStG verhindert im Fall des Mantelkaufs die Ver-
lustverrechnung, sofern der Verlust vom Verduflerer getragen wurde,
lasst diese aber vermutlich insoweit zu, wie der Verlust das wirtschaft-
liche Einkommen des Erwerbers mindert. Bei Verduflerungen von An-
teilen an fortbestehenden Unternehmen verhindert § 8c n. F. KStG quo-
tal oder vollstindig die Verlustverrechnung insoweit, wie die vergiiteten
stillen Reserven den Verlust unterschreiten. Die Einschrinkung der Ver-
lustverrechnung nach § 8c n.F. KStG ist zwar im Vergleich zu § 8c a.F.
KStG geringer. § 8c n. E. KStG verstofit aber weiterhin gegen die Gleich-
mifigkeit der Besteuerung, weil die vergiiteten stillen Reserven in kei-
nem Zusammenhang dazu stehen, ob das wirtschaftliche Einkommen
des Verduflerers oder Erwerbers gemindert wurde.

Nach der hier vorgelegten Analyse erfordert eine gleichmiflige Ver-
lustverrechnung grundsitzlich die unbeschrinkte Verlustverrechnung
bei AnteilsverdufSerungen. Damit widerspricht nicht nur § 8c KStG,
sondern auch § 8 Abs. 4 KStG der GleichmifSigkeit der Besteuerung.
Vertritt man mit Heinrich Montag die Auffassung, dass auch die
GewsSt der Gleichmifigkeit der Besteuerung zu folgen hat,?” gilt die-
ses Ergebnis auch fiir die gewerbesteuerlichen Auswirkungen von § 8¢
KStG und § 8 Abs. 4 KStG.*®
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36 Hingegen kommt Wiese, DStR 2007, 741, 744, zu dem Ergebnis, § 8c KStG benachteilige die verbleiben-
den Gesellschafter anstelle des verduBernden Gesellschafters. Nach der hier vorgelegten Analyse diirften
weder verbleibende noch verauBernde Gesellschafter benachteiligt werden.

37 Siehe Montag, in: Tipke/Lang (Fn. 13), 459f.

38 Und dariiber hinaus fiir die Verlustverrechnungsbeschrénkungen bei der AnteilsverduBerung bei Perso-
nengesellschaften, siehe Beschluss des BFH vom 3.5.1993 - GrS 3/92, BStBI. Il 1993, 616, BB 1993, 1499.

Prof. Dr. Wolfgang Wilhelm Fischer, Christian Looks, StB, und Stefan im Schlaa, RA

Dokumentationspflichten fiir Verrechnungs-
preise — Aktuelle Erfahrungen mit der
Betriebspriifung und zukiinftige Entwicklungen

Grundsitzlich sind die Dokumentationspflichten fiir steuerliche Verrech-
nungspreise nach § 90 Abs. 3 AO ab dem Veranlagungszeitraum 2003
anzuwenden. Da nunmehr diese Zeitrdume betriebspriifungsrelevant
geworden sind, konnen erste Aussagen getroffen werden, wie den Doku-
mentationspflichten seitens der Finanzverwaltung begegnet wird. Inso-
fern kniipft der Artikel an den Beitrag der Autoren aus dem Jahr 2007 an.
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I.  Einleitung

Mit dem Steuervergiinstigungsabbaugesetz 2003" hat der Gesetzgeber
in § 90 Abs. 3 AO erstmals Dokumentationspflichten fiir steuerliche

1 BGBI. 12003, 660.
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