
Der
Steuerberater Heft 12 N Dezember 2017 StB I

Die erste Seite
Das Ende des Verlustuntergangs?

Verfassungsrichter k�nnten auch Verlustabzugsverbot
nach § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG kippen

Unverhofft kommt oft. Erneut winken deutschen Unternehmen
erhebliche Steuerr�ckzahlungen. Denn wie schon langevermutet,
ist wahrscheinlich auch der § 8c Satz 2 des K�rperschaftsteuer-
gesetzes (KStG) in der Fassung des Unternehmenssteuer-
reformgesetzes 2008 (jetzt § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG) verfassungs-
widrig. Mit Beschluss vom 29. 8. 2017 (2 K 245/17) hat das FG
Hamburg den Paragraphen dem Bundesverfassungsgericht zur
Pr�fung vorgelegt. Diese l�ngst �berf�llige Vorlage k�nnte dazu

f�hren, dass bei vielen Unternehmen bereits untergegangene Ver-
lustvortr�ge wiederaufleben und nutzbar werden. Es w�re ein
wichtiger Schritt hin zu mehr Rechtssicherheit gegen willk�rliche
Regelungen des Gesetzgebers gegen vermeintliche Steuergestal-
tung.

Das Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 war die umfassend-
ste Unternehmenssteuerreform der letzten 10 Jahre – und sicher-
lich auch die umstrittenste. W�hrend viele der eingef�hrten Neu-
regelungen von den Unternehmen begr�ßt wurden (nicht zuletzt
die Absenkung des K�rperschaftsteuersatzes auf 15%), war die
Abl�sung der Mantelkaufregelungen des § 8 Abs. 4 KStG durch
§ 8c KStG von Anfang an heftig in der Kritik. Unzweifelhaft lag
in der Neuregelung eine starke Vereinfachung. Man musste hin-
sichtlich eines Verlustuntergangs nur noch pr�fen, ob mehr als
25% oder mehr als 50% der Anteile an einer Kapitalgesellschaft
�bernommen werden. Ob auch mit dem Anteilserwerb einher-
gehend �berwiegend neues Betriebsverm�gen zugef�hrt wurde,
spielte pl�tzlich keine Rolle mehr.

Die erstaunliche Begr�ndung des Gesetzgebers lag darin, dass
sich die wirtschaftliche Identit�t einer Gesellschaft ver�ndert,
wenn die Anteilseigner in gr�ßerem Umfang wechseln. Das bis
dahin fest verankerte Trennungsprinzip, wonach K�rperschaften
selbstst�ndige Besteuerungsobjekte sind, schien der Gesetzgeber
hier ausgeblendet zu haben. Entsprechend groß war der Aufschrei
in der Fachliteratur und bei den Unternehmen. F�r Letztere war
die Attraktivit�t zur �bernahme verlustbehafteter Gesellschaften
mit Einf�hrung der Neuregelung deutlich reduziert.

Als dann am 4. 4. 2011 (�brigens auch durch das FG Hamburg)
dem BVerfG die Regelung des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG (quotaler

Verlustuntergang bei Anteils�bertragungen zwischen 25% und
50%) zur Entscheidung vorgelegt wurde, keimte Hoffnung auf.
Doch es dauerte �ber sechs Jahre, bis das BVerfG zu einer Ent-
scheidung kam. Der dann ergangene Beschluss vom 12. 5. 2017
(2 BvL 6/11) hatte es aber daf�r umso mehr in sich. Der quotale
Verlustuntergang nach § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG ist nicht mit dem
Grundgesetz vereinbar. Die Regelung verletzt in ungerechtfertig-
ter Weise das Trennungsprinzip und verst�ßt daher gegen das
Gebot der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsf�hig-
keit, welches sich aus dem Gleichheitssatz des Art. 3 Grund-
gesetz ableitet. Gleichzeitig gab das BVerfG dem Gesetzgeber
Zeit, bis zum 31. 12. 2018 eine r�ckwirkende gesetzliche Neure-
gelung zum 1. 1. 2008 zu treffen.

Bei der nunmehr vorgelegten Frage zum vollst�ndigen Verlust-
untergang bei der �bertragung von Mehrheitsbeteiligungen
greift das FG Hamburg genau diese Urteilsbegr�ndung des
BVerfG auf und sieht zurecht das Trennungsprinzip auch dann
verletzt, wenn mehr als 50% der Anteile ihren Besitzer wech-
seln. Im konkreten Fall hatten bei einer verlustbehafteten Grund-
st�cksentwicklungs-GmbH im Jahr 2008 die Mehrheitseigner
gewechselt, was einen vollst�ndigen Untergang der Verlustvor-
tr�ge zur Folge hatte.

Es w�re eine große �berraschung, wenn das BVerfG bei der nun-
mehr eingereichten Vorlage eine andere Einsch�tzung trifft als
bei seinem Beschluss im Mai. Denn die Frage der wirtschaft-
lichen Identit�t h�ngt sicher nicht von Beteiligungsquoten ab.

Die spannende Frage ist nun, wie der Gesetzgeber reagiert. Zwar
steht die aktuell g�ltige Regelung (momentan) nicht auf dem
Pr�fstand, da seit dem Veranlagungszeitraum 2016 mit dem fort-
f�hrungsgebundenen Verlustvortrag nach § 8d KStG auf die
Fortf�hrung der wirtschaftlichen Identit�t abgestellt wird. F�r die
Jahre 2008 bis 2015 ist jedoch zu erwarten, dass nahezu alle noch
nicht bestandskr�ftigen Verlustunterg�nge angefochten werden.
Da in den meisten dieser F�lle keine missbr�uchliche Gestaltung
– wie beim klassischen Mantelkauf – zu vermuten ist, d�rfte den
Unternehmen der Nachweis gelingen, dass ihre wirtschaftliche
Identit�t auch nach dem Anteilserwerb fortbestanden hat. Es stellt
sich dann lediglich die Frage, welche Anforderungen der Gesetz-
geber an diesen Nachweis stellen wird.

Einmal mehr sind es somit die Gerichte, die den Gesetzgeber an
die Prinzipien des Grundgesetzes erinnern m�ssen. Bleibt zu hof-
fen, dass das BVerfG sich diesmal nicht wieder sechs Jahre Zeit
l�sst mit seiner Entscheidung. Da die Gr�nde ja bereits im Urteil
vom 12. 5. 2017 dargelegt wurden, besteht Zuversicht, dass ein
Urteil zeitnah erfolgt und der Gesetzgeber dann eine große Re-
form in einem Aufwasch vollzieht. In jedem Fall sollten betrof-
fene Unternehmen ihre Verfahren offenhalten. Die Chancen, dass
bereits untergegangene Verluste wieder aufleben, stehen so gut
wie nie zuvor.

Michael Krumwiede ist Partner von THEOPARK Rechtsanw�lte
Steuerberater und als Steuerberater schwerpunktm�ßig in den Be-
reichen Steuerrecht und Steuergestaltung, M&A sowie Unterneh-
mens- und Verm�gensnachfolge t�tig.
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