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7. Verluste der GmbH Rz. III 3001

A. Grundsatze

Erwirtschaftet ein Unternehmen Verluste, so erfordert dies zunichst eine
betriebswirtschaftliche Analyse ihrer Ursachen. Insoweit ist insbeson-
dere danach zu unterscheid en, ob die Verluste das Ergebnis betrieblicher
Anlaufmalinahmen sind (sog. Anlaufverluste), auf einer voriibergehenden
Ertragsschwiche beruhen oder eine strukturelle Unternehmenskrise indi-
zieren. Je nach Diagnose hat die Unternehmensleitung gef. GegenmalBnah-
men einzuleiten. Verluste sind jedoch auch in die Steuerplanung einzu-
beziehen. Insoweit ist zu analysieren, inwieweit die Verluste als Vehikel zur
Erlangung von Steuererstattungen oder zur Minderung von Steuerzahlun-
gen genutzt werden koénnen. Dariiber hinaus gilt es zu priifen, ob die Ge-
fahr weiterer Verluste in der Zukunft besteht und mithin diese Moglichkeit
in die Steuerplanung einbezogen werden muss.

Im Gegensatz zu Personengesellschaften besteht fiir die GmbH nicht die
Notwendigkeit, die Verluste mit anderen positiven Einkiinften zu verrech-
nen, da Kapitalgesellschaften nach § 8 Abs. 2 KStG ausschliellich gewerb-
liche Einkiinfte erzielen. Des Weiteren sind die Einkiinfte einer Kapital-
gesellschaft grundsitzlich nicht mit denen der Anteilseigner verrechenbar
(sog. ,,Trennungsprinzip“ bzw. —, Abschirmwirtkung®), was im Verlust-
fall zur , Verlustfalle” oder ,,Vetlustblockade® fiihrt.

Aus diesem Grund ist die steuerliche Verwertung von GmbH-Verlusten ein
zweistufiger Vorgang:

* In einem ersten Schritt ist eine Verlustverwertung auf der Ebene der
GmbH im Wege des interperiodischen Verlustabzugs (Vetlustvor- und
-riicktrag) zu gewihrleisten. Durch die optimale Ausnutzung dieser
Moglichkeit ist hidufig eine weitgehende und frihzeitige Verlustverwer-
tung moglich.

* Insbesondere bei langanhaltenden Verlustphasen kommt die ,,Verlust-
falle®, bedingt durch die betragsmiBige und zeitliche Begrenzung des
Verlustriicktrags, zum Tragen. Es ist dann in einem zweiten Schritt
zu untersuchen, ob und, falls ja, wie und in welchem Umfang die
GmbH-Verluste bei den Anteilseignern oder anderen nahe stehenden
Personen nutzbar gemacht werden kénnen.

GH Lfg. 144 April 2013 Neu | III 1165
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Rz. III 3001 Teil III: Steuerrecht

Beratungshinweis

Das Problem der Verlustfalle ist bei der Rechtsformwahlentscheidung zu
berticksichtigen. Insbesondere die Geltendmachung von im GmbH-Fall
eingeschlossenen Anlaufverlusten ist ein Argument fiir die Rechtsform
der Personengesellschaft (s. dazu Rz. 111 47 ff.).

Im Folgenden wird danach differenziert, inwieweit die Verluste auf der
Ebene der GmbH einerseits sowie auf der Ebene der Anteilseigner anderer-
seits steuerlich nutzbar gemacht werden koénnen, wobei im zweiten Fall
weiterhin danach unterschieden wird, ob es sich um Ma3nahmen zur Ver-
meidung drohender oder zur Verwertung bereits eingetretener GmbH-Ver-
luste handelt. In diesem Zusammenhang ist es dartber hinaus bedeutsam,
ob es sich bei der Gesellschaft um eine — hier so bezeichnete — , einfache®
oder ,.konzerngebundene” GmbH handelt.

Unter einer einfachen GmbH wird hier eine Kapitalgesellschaft verstan-
den,
* deren Anteile im Privatvermogen der Gesellschafter gehalten werden,

¢ die mit ihren Gesellschaftern ausschlief3lich uber die Gesellschaftet- so-
wie gef. Geschiftsfithrerstellung verbunden ist und

* die weder Tochter- noch Schwestergesellschaften hat.

Ist eine dieser Voraussetzungen nicht erfillt, wird der Begriff der konzern-
gebundenen GmbH (Konzern) verwendet, auch dann, wenn ein Konzern
im herkémmlichen Sinne nicht vorliegt, wie zB im Fall der Betriebsaufspal-

tung. Dabei wird unterstellt, dass die GmbH ausschlieflich tiber inlindische
Einkiinfte verfugt und die Gesellschafter simtlich im Inland ansissig sind'.

Die sich aus der beschriebenen Differenziefung ergebenden Verlustver-
wertungsstrategien sind in der folgenden Ubersicht dargestellt.

1 Zu den Steuerfolgen bei Auslandsverbindungen einer GmbH Rz. ITI 5620 ff.
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7. Verluste der GmbH

Rz. III 3006

Optionen zur steuerlichen Verwertung von GmbH-Verlusten

Steuerliche Verwertung
von GmbH-Verlusten

Verlustverwertung
bei der GmbH selbst

Einfache

GmbH

>

Nach Verlust-
entstehung
(Uberwindung
der
Verlustfalle)

Vor Verlust-
entstehung
(Vermeidung
der
Verlustfalle)

Verlustverwertung bei
den Anteilseignern der GmbH
(bzw. nahe stehenden Personen)

Y

Konzerngebundene

GmbH

>

Nach Verlust-
entstehung
(Uberwindung
der
Verlustfalle)

Vor Verlust-
entstehung
(Vermeidung
der
Verlustfalle)

B. Verlustverwertung bei der GmbH

Das KStG regelt die Steuerfolgen von Verlusten nur rudimentir. Im Regel- 3006

I. Verlustausgleich und Verlustabzug

fall wird auf das Einkommensteuerrecht verwiesen, das eine dreistufige
Vorgehensweise anordnet.

* Einkinfte aus einer Einkunftsart ergeben sich oft aus mehreren Teilein-
kiinften (zB Einkiinfte aus Mietwohngrundstiick I und Einktnfte aus
Mietwohngrundstiick II). Positive und negative Teileinkiinfte sind dabei
grundsitzlich ausgleichsfihig (horizontaler Verlustausgleich). Dieser
horizontale Verlustausgleich wird durch § 15b EStG cingeschrinkt.
Danach durfen negative Einkiinfte im Zusammenhang mit ,,Steuerstun-
dungsmodellen®! weder mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch mit

1 Ein Steuerstundungsmodell liegt vor, wenn aufgrund einer modellhaften Gestaltung steu-
erliche Vorteile in Form negativer Einkiinfte erzielt werden sollen (§ 15b Abs. 2 EStG).

GH Lfg. 144 April 2013
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Rz. III 3006 Teil III: Steuerrecht

anderen Einkiinften ausgeglichen und auch nicht nach § 10d EStG ab-
gezogen werden. Die Verluste mindern lediglich die Einkiinfte, die der
Steuerpflichtige in den folgenden Wirtschaftsjahren aus derselben Ein-
kunftsart bezieht. § 2a EStG trifft fur bestimmte auslindische Ein-
kiinfte eine dhnliche Regelung (s. hierzu Rz. III 5707 ff.). Und schlie3-
lich schrinkt auch § 15a EStG den horizontalen Verlustausgleich ein.

Negative Einkiinfte aus einer Einkunftsart sind in einem zweiten Schritt
mit positiven Einkiinften anderer Einkunftsarten ausgleichsfihig (ver-
tikaler Verlustausgleich). Einschrinkungen hierzu ergeben sich etwa
aus § 20 Abs. 6 EStG sowie § 23 Abs. 3 Satz 7 ff. EStG.

Ein verbleibender negativer Gesamtbetrag der Einkiinfte wird vom Ge-
samtbetrag der Einkiinfte friherer oder spiterer Jahre abgezogen (Ver-
lustabzug in Form des Verlustriicktrags oder -vortrags). Verluste bis
zum Veranlagungszeitraum 2012 einschlieBlich kénnen auf Antrag bis zu
einem Betrag von 511500 Euro (Einzelveranlagung) bzw. 1023000 Euro
(Zusammenveranlagung) in den unmittelbar vorangegangenen Veranla-
gungszeitraum zuriickgetragen und vom Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte abgezogen werden; im Ubrigen sind sie zeitlich und betrags-
milig unbegrenzt vortragsfahig. Fiir ab dem Veranlagungszeitraum
2013 eingetretene Verluste erhoht sich die Obergrenze fiir den Riicktrag
auf 1000000 Euro bzw. 2000000 Euro'. Zu den Einschrinkungen des
Verlustabzugs (sog. ,,Mindestbesteuerung®) s. Rz. III 3012 ff.

3007 Fir GmbHs gelten die obigen Regelungen nur eingeschrinkt.

1

Da eine GmbH nur gewerbliche Einkiinfte erzielt (s. Rz. 111 330), ist die
Unterscheidung zwischen horizontalem und vertikalem Verlustausgleich
entbehrlich. Allerdings gilt § 15b EStG tiber § 8 Abs. 1 KStG auch fiir
Kapitalgesellschaften. In dem (seltenen) Fall, dass sich eine GmbH zB
an cinem ,,Steuerstundungsmodell” iS des § 15b EStG beteiligt, ist
also auch insoweit ein Verlustausgleich nicht méglich. Dies gilt auch
tir die Gewerbesteuer (§ 7 GewStG). Erzielt eine GmbH auch auslin-
dische Einkiinfte, so hat sie, wie eine natiitliche Person, § 2a EStG zu
beachten. Ist sie beschrinkt haftender Gesellschafter einer Personenge-
sellschaft, ist § 15a EStG anwendbar. Bei Verlusten aus stillen Betei-
ligungen ist § 15 Abs. 4 Satz 6 EStG einschligig (s. dazu Rz. 111 3465).

§ 10d EStG idF des Gesetzes zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmens-

besteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts vom 20.2.2013, BGBI. I 2013,
285. S. zum zeitlichen Anwendungsbereich § 52 Abs. 6 EStG.
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7. Verluste der GmbH

Rz. 111 3014

* Da Kapitalgesellschaften nach § 8 Abs. 2 KStG stets Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb erzielen, gibt es keinen vertikalen Verlustausgleich.

* Die Regelungen des § 10d EStG gelten tiber § 8 Abs. 1 KStG auch fur

Kapitalgesellschaften. Gewerbesteuerlich ist nur ein Verlustvortrag

moglich (§ 10a GewStG). Zur Mindestbesteuerung s. Rz. I1I 3012 £f.
3008-3011

Einstweilen frei.

II. Beschrinkungen des Verlustabzugs

(sog. Mindestbesteuerung)

Nach § 10d Abs. 2 EStG ist der nach einem etwaigen Verlustriicktrag ver- 3012

bleibende Betrag in den folgenden Veranlagungszeitriumen nur

* bis zu cinem Gesamtbetrag der Einkiinfte von 1 Mio. Euro unbe-

schrinkt,

* dartiber hinaus bis zu 60 % des 1 Mio. Euro tbersteigenden Betrags

vorrangig vor Sonderausgaben, auflergewdhnlichen Belastungen und sons-
tigen Abzugsbetrigen abzuziehen. Bei Ehegatten, die nach §§ 26, 26b EStG
zusammen veranlagt werden, tritt an die Stelle des Betrags von 1 Mio. Euro
ein Betrag von 2 Mio. Euro.

Die Einschrinkung gilt tiber § 8 Abs. 1 KStG auch bei der Ermittlung des 3013

Einkommens von Kapitalgesellschaften und wird von einer entsprechen-

den Regelung in § 10a GewStG flankiert.

Beispiel

Die X-GmbH weist zum 31.12.2007 einen verbleibenden korperschaft- und gewer-
besteuerlichen Verlustvortrag von 10000000 Euro aus. In den Folgejahren wird jeweils
ein Gewinn iH von 5000000 Euro erzielt. Ohne Mindestbesteuerung wiirde erstmals im
Jahr 2010 ein Betrag von 5000000 Euro zu versteuern sein; bei einem angenommenen
Steuersatz von 30 % (KSt., SolZ, GewSt.) fithrte dies zu einer Steuer von 1500000 Euro.
Nach Einfthrung der Mindestbesteuerung kann der Gewinn wie folgt mit Verlustvor-

trigen verrechnet werden.

2007 2008 2009 2010 Summe

(TEuro) (TEuro) (TEuro) (TEuro) (TEuro)

Gewinn 5000 5000 5000 15000

Verrechenbar 1000 1000 1000 3000

Verbleiben 4000 4000 4000 12000

Verrechenbar (60 %) 2400 2400 2200 7000
GH Lfg. 144 April 2013 Neu | III 1169
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Rz. I1I 3014 Teil III: Steuerrecht

2007 2008 2009 2010 Summe
(TEuro) (TEuro) (TEuro) (TEuro) (TEuro)
Zu versteuern (40 %) 1600 1600 1800 5000
Steuer (30 %) 480 480 540 1500
Verbleibender 10000 6600 3200 0
Veerlustvortrag

3015 Beachte: Die Gesamtsteuerbelastung von 2000 TEuro ist identisch mit der

3016

3017

Belastung, die ohne Mindestbesteuerung entstiinde. Allerdings entsteht die
Steuer friher. Die Folge sind Liquiditits- und RentabilititseinbuB3en’.

Eine vollstindige Verrechnung der Verlustvortrige ist allerdings keinesfalls
stets gesichert.

Beispiel

Die X-GmbH ist im EDV-Sektor titig. Sie plant gemeinsam mit der fremden Y-GmbH
die Entwicklung eines neuen Programms. Zu diesem Zweck wird eine Joint-Venture-
GmbH gegrindet, die in 2009 und 2010 Entwicklungsaufwendungen iH von jeweils
15000 TEuro titigt. Im Jahr 2011 findet die Joint-Venture-GmbH einen Kéufer fiir
das Produkt, der ihr 35000 TEuro zahlt. Weitere Geschifte werden nicht getitigt.

Ohne Mindestbesteuerung wiirde sich eine Steuerbelastung von (30 % X
5000 TEuro =) 1500 TEuro ergeben. Mit Mindestbesteuerung ergibt sich
folgende Berechnung.

2009 2010 2011 2012 Summe
(TEuro) (TEuro) (TEuro) (TEuro) (TEuro)
Ergebnis — 15000 — 15000 + 35000 0 5000
Verrechenbar 7000 7000
Verbleiben 34000 34000
Verrechenbar (60 %0) 20400 10400
Zu versteuern (40 %) 13600 13600
Steuer (30 %) 4080 4080
Verbleibender 15000 30000 8600 8600
Verlustvortrag

Beachte: Die Steuer von 4080 TEuro betrigt 81,6 % des Gesamtergebnis-
ses von 5000 TEuro. Der IV. Senat des BFH hat entschieden, dass der

1 S. hierzu im Einzelnen Herzig/ Wagner, WPg 2004, 53.

III 1170 | Neu



7. Verluste der GmbH Rz. III 3019

Wegfall eines gewerbesteuetlichen Vetlustvortrags bei Personengesellschaf-
ten aufgrund des Objektsteuercharakters der Gewerbesteuer nicht verfas-
sungswidrig ist'. Nach Ansicht des I. Senats ist die zeitliche Streckung
der Nutzung von Verlustvortrigen ebenfalls verfassungskonform? Weiter-
hin ungeklirt ist jedoch, ob die koérperschaftsteuerliche Mindestbesteue-
rung verfassungsrechtlichen Grundsitzen gentigt, wenn eine Vertlustver-
rechnung in spiteren Veranlagungszeitriumen aus rechtlichen oder tat-
sichlichen Griinden endgiiltig ausgeschlossen ist (zB nach § 8c KStG, bei
Umwandlungsvorgingen oder — wie im Beispiel — bei Geschiftsaufgabe
bzw. Liquidation)’. Die Finanzverwaltung gewihrt in derartigen Fillen
und in Fillen eines endgiiltigen Wegfalls aus tatsichlichen Grinden Ausset-
zung der Vollzichung®.

Beratungshinweis

Den sich aus der Mindestbesteuerung ergebenden Mehrbelastungen ist
durch gestalterische MaB3nahmen entgegenzuwirken, zB durch eine ent-
sprechende Bilanzpolitik oder Vereinbarung von Teilabnahmen bei Lang-
fristfertigung. Im obigen Beispiel wire zu erwigen, die Joint-Venture-
GmbH zB von den Joint-Venture-Partnern oder einer anderen Ge-
sellschaft zu beauftragen, ein bestimmtes Produkt zu entwickeln, um
damit halbfertige Arbeiten bilanzieren zu kénnen. Eine verbleibende Be-
lastung muss in die Liquidititsplanung einbezogen werden®.

Einstweilen frei.

BFH v. 20.9.2012 — IV R 29/10, GmbHR 2013, 102 = BFH/NV 2012, 103. Eine
Billigkeitsmalinahme kann grundsitzlich beantragt werden, nicht jedoch, wenn der
Gewerbeertrag allein daraus resultiert, dass der Steuerpflichtige zur Vermeidung
der Insolvenz einen Gliubiger zum Etlass seiner Forderung gedringt hat (BFH v.
20.9.2012 — IV R 36/10, GmbHR 2013, 96 = BFH/NV 2012, 138).

2 BFH v. 22.8.2012 - T R 9/11, GmbHR 2013, 13.

3 Der I. Senat des BFH hat bei einem Wegfall aus rechtlichen Griinden (im zu beur-
teilenden Fall nach § 8¢ KStG; s. dazu Rz. IIT 3100 {f.)) ernstliche Zweifel gedullert
(s. BFH v. 26.8.2010 — I B 49/10, GmbHR 2010, 1265 = BStBIl. IT 2011, 820).

4 BMF v. 19.10.2011 — IV C 2 - S 2741/10/10002, BStBL. I 2011, 974 = GmbHR
2011, 1231. S. dazu Kessler/ Hing, BB 2012, 555.

5 S. im Einzelnen Herzig/ Wagner, WPg 2004, 53; Ridder/Schumacher, DStR 2003, 1725;

Schiffers, GmbH-StB 2004, 50.

—_
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Rz. I1I 3020 Teil III: Steuerrecht

C. Einschrinkungen des Verlustabzugs bei der GmbH
durch § 8 Abs. 4 KStG (,,Mantelkauf*) in Altfillen

I. Uberblick und zeitlicher Anwendungsbereich

Mit Urteil vom 29.10.1986! hatte der BFH in Aufgabe langjihriger Recht-
sprechung? entschieden, dass der Verlustabzug bei einer Kapitalgesellschaft
keine wirtschaftliche Identitit zwischen der Person, die den Verlust etlit-
ten hat, und detjenigen, die den Verlustabzug geltend macht, verlange. We-
gen dieser Rechtsprechung, die von der Finanzverwaltung letztendlich ak-
zeptiert wurde®, wurde § 8 Abs. 4 KStG in das Jahressteuergesetz 1990
eingefiigt. Nach dieser Vorschrift konnte eine Kapitalgesellschaft einen
Verlustvortrag nur dann mit zukiinftigen Gewinnen verrechnen, wenn
die wirtschaftliche Identitit gegeben war. Wirtschaftliche Identitit wurde
nach § 8 Abs. 4 KStG 1990 jedenfalls dann verneint, wenn

* mebhr als 75 % der Anteile tibergingen,
* die Kapitalgesellschaft tiberwiegend neues Betriebsvermogen erhielt,
* der Geschiftsbetrieb eingestellt war #nd

* dieser spiter wieder aufgenommen wurde.

Insbesondere das Tatbestandsmerkmal der Einstellung des Geschifts-
betriebs fihrte dazu, dass die Vorschrift relativ leicht umgangen werden
konnte. Hierauf hatte der Gesetzgeber reagiert und die Vorschrift durch
das Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform vom 29.10.
19974 erheblich verscharft.

Beratungshinweis
Der BFH hat sich va. in zwei Entscheidungen mit der Verfassungsmafig-
keit des § 8 Abs. 4 KStG beschiftigt.

Der Beschluss I R 95/04 vom 8.10.2008° betrifft die Ubergangs-
regelung im Zusammenhang mit der Verschirfung der Vorschrift
durch das Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform

1 BFH v. 29.10.1986 — I R 202/82, BStBL 11 1987, 308 = GmbHR 1987, 175; BFH v.
29.10.1986 — I R 318-319/83, BStBI. 1T 1987, 310 = GmbHR 1987, 173.

2 Ausgangspunkt ist das Urt. des BFH v. 19.8.1958 — 1 78/58 U, BStBI. I1I 1958, 468.

3 BMF v. 13.8.1987 — IV B 7 - S 2290 - 3/87, StEK KStG § 8 Nr. 59.

4 BGBI. 1 1997, 2590 = BStBIL. I 1997, 928.

5 BFH v. 8.10.2008 — I R 95/04, GmbHR 2009, 263 = DStR 2009, 161.
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7. Verluste der GmbH Rz. III 3022

vom 29.10.1997". In diesem Beschluss legt der BFH dem BVerfG die
Frage vor, ob § 54 Abs. 6 KStG 1996 idF des Gesetzes zur Finanzie-
rung cines zusitzlichen Bundeszuschusses zur gesetzlichen Renten-
versicherung vom 19.12.1997% insoweit gegen Art. 3 Abs. 1 GG ver-
stoBt, als §8 Abs. 4 KStG idF des Gesetzes zur Fortsetzung der
Unternehmenssteuerreform fur Kérperschaften, die ihre wirtschaft-
liche Identitit, gemessen an den Mafstiben der Neuregelung, vor
dem 1.1.1997 vetloren haben, bereits 1997 anzuwenden ist, wihrend
sie fiir Korperschaften, die ihre wirtschaftliche Identitit erstmals im
Jahr 1997, aber vor dem 6.8.1997 verloren haben, erst im Jahr 1998
gil’. Die Entscheidung des BVerfG bleibt abzuwarten, entspre-
chende (Alt-)Verfahren sind offen zu halten.

Im Beschluss I R 78/01 vom 27.8.2008* hat der BFH entschieden,
dass § 8 Abs. 4 KStG 1996 in der im vorigen Absatz beschriebenen
Fassung nicht gegen den sog. ,Parlamentsvorbehalt” (Art. 20
Abs. 3, Art. 76 Abs. 1 GG) verst6Bt und nicht in verfassungsrechtlich
unzulissiger Weise zurtickwirkt. Dabei wird Bezug genommen auf
den BVerfG-Beschluss 2 BvL 12/01 vom 15.1.2008°. Datin hat das
BVerfG entschieden, dass zwar die Grenzen, die Beschlussempfeh-
lungen des Vermittlungsausschusses gesetzt sind, tiberschritten wur-
den. Gleichwohl bleibe der festgestellte Verfassungsversto3 giiltig,
weil es an der nétigen Evidenz des Verfahrensversto3es fehle. Aus
diesem Grund hat der I. Senat seinen Beschluss I R 25/06 vom
22.8.2006° nach Riicknahme der Revision in dieser Sache durch nicht
veroffentlichten Beschluss I R 25/06 vom 29.4.2008" aufgehoben.

§ 8 Abs. 4 KStG wurde durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008
durch § 8c KStG ersetzt (s. dazu Rz. III 3100 ££.). § 8 Abs. 4 KStG in der

1

BGBI. I 1997, 2590 = BStBL. I 1997, 928.

2 BGBIL. 1 1997, 3121 = BStBL I 1998, 7.

3

Az. des BVerfG: 2 BvL 2/09. S. auch die Erginzung zum Vorlagebeschluss durch
BFH v. 14.3.2011 — I R 95/04, BFH/NV 2011, 1192 = GmbHR 2011, 662.

BFH v. 27.8.2008 — I R 78/01, DStR 2009, 158 = GmbHR 2009, 267.

BVerfG v. 15.1.2008 — 2 BvL 12/01, DStR 2008, 556; Vorlagebeschluss BFH v. 18.7.
2001 — I R 38/99, BStBI. 1T 2002, 27 = GmbHR 2002, 29.

BFH v. 22.8.2006 — I R 25/06, BStBI. IT 2007, 793 = GmbHR 2006, 1277.
Hinweis in BFH v. 27.8.2008 — I R 78,/01, GmbHR 2009, 267 = DStR 2009, 158, am
Ende.
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am 23.12.2001 geltenden Fassung ist nach § 34 Abs. 6 Satz 4 KStG neben
§ 8c KStG letztmals anzuwenden, wenn

* mehr als die Hilfte der Anteile an einer Kapitalgesellschaft innerhalb
eines Zeitraums von finf Jahren, der vor dem 1.1.2008 beginnt, tiber-
tragen werden #nd

¢ der Verlust der wirtschaftlichen Identitit vor dem 1.1.2013 eintritt'.

3023 Nach § 8 Abs. 4 Satz 1 KStG in der grundsitzlich bis VZ 2007 geltenden
Fassung ist Voraussetzung fir den Verlustabzug nach § 10d EStG einer
GmbH, dass sie nicht nur rechtlich, sondern auch wirtschaftlich mit der
Korperschaft identisch ist, die den Verlust etlitten hat. Dieser Grundsatz
wird in den Sdtzen 2 bis 4 des § 8 Abs. 4 KStG konkretisiert.

Satz 2

Wirtschaftliche Identitit liegt ins-
besondere dann nicht vor, wenn

1.

mehr als die Hilfte der Anteile an
einer Kapitalgesellschaft tibertragen
werden #nd

. die Kapitalgesellschaft ihren Ge-

schiiftsbetrieb mit Giberwiegend
neuem Betriebsvermogen fortfiihrt
oder wieder aufnimmt.

Schidliche Anteilsiibertragung
(Priifungsschritt 1)

Schidliche Betriebsvermogens-
zufiihrung (Priffungsschritt 2)

Satz 3

Die Zufiihrung neuen Betriebsver-
mogens ist unschidlich, wenn sie

1.

allein der Sanierung des Geschifts-
betriebs dient, der den verbleiben-
den Verlustabzug iS des § 10d Abs. 3
Satz 2 EStG verursacht hat, #nd

. die Korperschaft den Geschifts-

betrieb in einem nach dem Gesamt-
bild der wirtschaftlichen Verhilt-
nisse vergleichbaren Umfang in den
folgenden fiinf Jahren fortfiihrt.

Sanierungsklausel
(Priifungsschritt 3)

Finfjihrige Fortfithrung in
vergleichbarem Umfang
(Priifungsschritt 4)

Satz 4

Entsprechendes gilt fiir den Ausgleich
des Verlustes vom Beginn des Wirt-
schaftsjahres bis zum Zeitpunkt der
Anteilstibertragung.

Identititswechsel wihrend des
Wirtschaftsjahres

1 S. das Beispiel in BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-2/08,/10001, GmbHR 2008, 883
= BStBL. 1 2008, 736, Rz. 38. S. zu verschiedenen Fallkonstellationen der Ubergangs-
vorschtift R. Neumann, GmbH-StB 2007, 249 (253).
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Die Regelung gilt nach § 10a Satz 4 iVm. § 36 Abs. 9 Satz 1 und 2 GewStG
aF fir den gewerbesteuerlichen Verlustvortrag entsprechend.

Die Finanzverwaltung hat mit Schreiben vom 16.4.1999 zu Zweifelsfragen
des § 8 Abs. 4 KStG Stellung genommen'. Das Schreiben wird im Folgen-
den als ,, Mantelkauferlass® zitiert.

§ 8 Abs. 4 Satz 2 KStG enthilt nach Ansicht der Finanzverwaltung? und
des BFH nur eine beispiclhafte (nicht abschlielende) Aufzihlung denk-
barer Fallgestaltungen, bei denen eine wirtschaftliche Identitit nicht mehr
gegeben ist. Es ist somit durchaus denkbar, dass der Verlustabzug auch in
anderen Fallgestaltungen versagt werden muss, wenn die Kapitalgesell-
schaft, die den Verlustabzug begehrt, mit der, die den Verlust etlitten hat,
wirtschaftlich #icht identisch ist*.

Beachte: Das Tatbestandsmerkmal ,,Betriebseinstellung® findet sich in
der Regelung nicht. Ob der verlustverursachende Geschiftsbetrieb nach ei-
ner Anteilsiibertragung fortgefiihrt oder eingestellt wird, ist zunichst ohne
Bedeutung, wenn das Tatbestandsmerkmal ,,Betriebsvermogenszufiih-
rung“ nicht erfiillt ist. Auch eine Verpachtung des bisher aktiven Geschifts-
betriebes durch die Verlust-GmbH hindert den Verlustabzug fiir sich allein
betrachtet nicht®. Die Frage ob der Verlust-Betrieb eingestellt wurde oder
nicht, ist allerdings fiir die Sanierungsproblematik von Belang (s. dazu
Rz. 11T 3073 {f.).

—_

BMF v. 16.4.1999 — IV C 6 - S 2745 - 12/99, BStBL. T 1999, 455 = GmbHR 1999,
497 (Mantelkauferl.).

2 Tz. 25 Mantelkauferl., BStBL. T 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.

3 BFH v. 13.8.1997 — I R 89/96, BStBL II 1997, 829 = GmbHR 1997, 1111 mwN zur
diesbeziiglich herrschenden Meinung,

4 Das Regelbeispiel des § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG setzt dabei einen MaB3stab fiir die unter
Satz 1 zu fassenden Sachverhalte. Sie miissen Voraussetzungen erfiillen, die mit den
in Satz 2 genannten wirtschaftlich vergleichbar sind (BFH v. 28.5.2008 — I R 87,/07,
GmbHR 2008, 1273 mit Komm. Roser).

5 BFH v. 28.5.2008 — I R 87/07, GmbHR 2008, 1273: Im Streitfall lag eine schidliche

Anteilsiibertragung, aber keine schidliche Betriebsvermdgenszufithrung vor. Die An-

derung des Unternehmenszwecks von einer aktiv titigen zu einer vermogensverwal-

tenden Gesellschaft im Rahmen einer Betriebsaufspaltung (Branchenwechsel) stellt
fiir sich betrachtet dann keine wirtschaftlich mit dem Regelbeispiel vergleichbare

Situation dar.
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II. Schidliche Anteilsiibertragung (erster Priifungsschritt)

Der erste Priffungsschritt im Bereich des § 8 Abs. 4 KStG ist die Erfassung
von sog. schiadlichen Anteilstibertragungen. Eine schidliche Anteilstiber-
tragung liegt nach dem Gesetzeswortlaut jedenfalls dann vor, wenn mehr
als 50 % der Anteile iibertragen werden.

1. Anteilsiibertragungen im engeren Sinne

Anteilstibertragung bedeutet die Ubertragung des wirtschaftlichen Eigen-
tums auf eine andere Person. Der Ubertragungsempfzinger kann auch ein
Mitgesellschafter sein. Die rein treuhinderische Ubertragung von An-
teilen fithrt nur zum Ubergang des zivilrechtlichen, nicht aber des wirt-
schaftlichen Eigentums und hat auf die wirtschaftliche Identitit der Kapi-
talgesellschaft keinen Einfluss.

*  Der klassische Fall der Anteilstibertragung ist die entgeltliche Anteils-
tbertragung, der ein VeriuBerungsgeschift zugrunde liegt. Sie fillt
ebenso unter § 8 Abs. 4 KStG wie Tauschgeschifte. Auch die Wieder-
herstellung einer zu friheren Zeiten gehaltenen Mehrheitsbeteiligung so-
wie die VeriuBlerung an einen Mitgesellschafter konnen schidlich sein'.

* Als Anteilstibertragung gilt auch die unentgeltliche Anteilsiibertra-
gung?. Dies gilt insbesondere fur die Ubertragung im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge. Dagegen werden Anteilstibertragungen durch
Erbfall und Erbauseinandersetzung nicht von § 8 Abs. 4 KStG er-
fasst’.

2. Anteilsiibertragungen im weiteren Sinne

Nach Ansicht der Finanzverwaltung stellt nicht nur die Ubertragung des
wirtschaftlichen Eigentums eine Anteilsiibertragung iS des §8 Abs. 4
KStG dar. Vielmehr sollen bestimmte Gesellschafterleistungen ebenfalls
unter diese Vorschrift subsumiert werden, weil sie einer Anteilsiibertragung
wirtschaftlich gleichgestellt sind*. Hierunter fallen insbesondere die Kapi-
taleth6hung sowie bestimmte Umwandlungsvorginge.

1 BFH v. 17.5.2010 — I R 57/09, GmbHR 2010, 1112 = BFH/NV 2010, 1859.
2 S. auch FG Koln v. 16.3.1995 — 13 K 1622/93, EFG 1995, 985.

3 Tz. 4 Mantelkauferl., BStBL. I 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.

4 Tz. 25ff. Mantelkauferl., BStBL I 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.
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a) Kapitalerh6hung

Als Ubertragung gilt auch die Kapitalerhthung gegen FEinlagen. Sie ist
schidlich, wenn der neu eintretende Gesellschafter zu mehr als 50 % an
der Verlust-GmbH beteiligt wird'. Entsprechendes gilt, wenn sich die
Quote eines Gesellschafters um mehr als 50 % erhoht. Erhoht sich dagegen
nur der nominelle Anteil der bisherigen Gesellschafter um mehr als 50 %,
bleibt aber die Beteiligungsquote unverindert, handelt es sich nicht um eine
schidliche Anteilstibertragung?.

Beispiel 1
A ist Alleingesellschafter der A-GmbH. Das Stammbkapital wird von 100000 Euro auf
300000 Euro erhoht. Die neuen Anteile tbernimmt A.

Es handelt sich #icht um eine schidliche Anteilsiibertragung, weil sich die Beteiligungs-
quote des A nicht dndert. Dass sich der nominelle Kapitalanteil von 100000 Euro auf
300000 Euro mehr als verdoppelt, ist unbeachtlich.

Beispiel 2

Sachverhalt wie in Beispiel 1. Die neuen Anteile Gibernimmt a) der fremde Dritte D ge-
gen Zahlung eines am Wert der Gesellschaft orientierten Agios bzw. b) der Sohn S gegen
Einzahlung der Stammeinlage (kein Agio, mittelbare Schenkung).

In beiden Fillen liegt eine schidliche Ubertragung vor.

Beispiel 3

Sachverhalt wie in Beispiel 1. Von dem Erhohungskapital von 200000 Euro tGberneh-
men A 80000 Euro und S 120000 Euro. Danach ist A mit 60 % und S mit 40 % betei-
ligt. Der neue Anteil des Sohnes ist zwar nominell hoher als der Anteil des Vaters vor der
Kapitalerhthung. Es handelt sich aber dennoch nicht um eine schidliche Anteilstibertra-
gung, weil S nach der Kapitalerhohung nicht zu mehr als 50 % an der GmbH beteiligt ist.

Beispiel 4
Sachverhalt wie in Beispiel 1. Es werden jedoch zwei Kapitalerh6hungen durchgefiihrt,

nimlich zunichst um 120000 Euro, die S allein tibernimmt (Quote S = 54,5 %), danach
um weitere 80000 Euro, die allein A zeichnet (Quote S = 40 %).

Die erste Kapitalerh6hung ist eine schidliche Anteilstibertragung, weil S als neu eintre-
tender Gesellschafter mehr als 50 % der Anteile Gibernimmt.

b) Umwandlung

Wird eine Gewinngesellschaft auf die Verlustgesellschaft verschmolzen, so
liegt hierin eine schidliche Anteilsiibertragung, wenn nach der Verschmel-

1 BFH v. 27.8.2008 — I R 78/01, DStR 2009, 158 = GmbHR 2009, 267.
2 S. zu den folgenden Beispielen R. Neumann, StB 2002, 246 (249).
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zung ein schidlicher Wechsel der Beteiligungsverhiltnisse eingetreten ist
(die Verschmelzung gilt gleichzeitig als Vermogenszufiihrung bei der auf-
nechmenden Verlustgesellschaft). Entscheidend ist, ob an der Verlustkapi-
talgesellschaft beteiligte Gesellschafter ihre Beteiligungsquoten durch Ver-
duBlerung, Schenkung, Kapitalerh6hung oder Verschmelzung um insgesamt
mehr als 50 % verindern.

Beispiel 5

An der Verlust-GmbH ist A mit 100 % beteiligt. Die Gewinn-GmbH mit B als alleinigem

Gesellschafter wird auf die Verlust-GmbH verschmolzen. Als Ausgleich fir die unterge-
henden Anteile an der Gewinn-GmbH erhilt B 60 % der Anteile an der Verlust-GmbH.

Es liegt eine schidliche Anteilsiibertragung vor.
Beispiel 6
Sachverhalt wie in Beispiel 5. B bringt seinen Anteil an einer KG erfolgsneutral nach

§ 20 UmwStG in die Verlust-GmbH ein und erhilt dafiir eine 60%ige Beteiligung an
der Verlust-GmbH.

Auch hier liegt eine schidliche Anteilsiibertragung vor.

3. Keine Anteilsiibertragungen iS des § 8 Abs. 4 KStG

Keine schidlichen Anteilstibertragungen stellen die folgenden Vorginge dat:
* die Ausgabe von Genussrechten (umstritten bei Genussrechten, die
cine Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserls vermitteln?),

* die Einrdumung einer typisch oder atypisch stillen Beteiligung® sowie

* die Zufthrung eigenkapitalersetzender Gesellschafterdarlehen’.

4. § 8 Abs. 4 KStG im Konzern

Auch Anteilsiibertragungen im Konzern kénnen zum Verlust der wirt-
schaftlichen Identitit fithren. Insoweit ist danach zu differenzieren, ob es
sich um unmittelbare oder mittelbare Anteilsiibertragungen handelt.

* Bei einer unmittelbaren I"Jbertragut}g von mehr als 50 % der Anteile
stellt sich die Frage, ob eine solche Ubertragung auch dann schidlich

1 S. dazu Ditsch in Dotsch/Pung /Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer, § 8 Abs. 4
KStG Rz. 49 (Stand: Dezember 2012).

2 BFH v. 28.5.1997 — VIII R 25/96, BStBI. 11 1997, 724 = GmbHR 1997, 1013, wobei
die Abwendung des § 8 Abs. 4 KStG bei Einrdumung einer atypisch stillen Betei-
ligung nicht unumstritten ist (vgl. Dézsch, Beilage DB 8/1999, 9).

3 BFH v. 19.5.1992 — VIII R 16/88, BStBL 11 1992, 902 = GmbHR 1992, 764.
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sein kann, wenn der Erwerber der Anteile wiederum ein Konzernmit-
glied ist.

* Fraglich ist des Weiteren, ob auch dann eine schidliche Anteilstibertra-
gung votliegt, wenn lediglich mittelbar mehr als 50 % der Anteile an
einer Verlustgesellschaft tibertragen werden.

Entsprechende Fragen stellen sich bei Umwandlungen im Konzern.

a) Unmittelbare Ubertragungen im Konzern

Ubertrigt eine Konzerngesellschaft ihre Beteiligung an einer Verlust-Toch-
tergesellschaft an eine andere Konzerngesellschaft, so wird dieser Vorgang
nach Ansicht der Finanzverwaltung' wie eine Verduflerung an einen Dritten
behandelt. Die Tatsache, dass eine Konzernobergesellschaft nach einer un-
mittelbaren Ubertragung der Anteile an der Verlust-GmbH die Verlust-
GmbH weiterhin kontrolliert, ist unbeachtlich. Der BFH hat diese Rechts-
auffassung bestitigt®. Mal3geblich ist alleine, dass § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG
die Ubertragung der Geschiftsanteile der betreffenden GmbH auf eine
qualifizierte Mehrheit von Neugesellschaftern erfordert. Eine Konzern-
klausel enthilt § 8 Abs. 4 KStG nicht.

Beispiel 1

Die M-GmbH ist Alleingesellschafterin der T-GmbH, die ihrerseits zu 100 % an der
Verlust-GmbH beteiligt ist. Die T-GmbH veriuBert ihre Beteiligung an der Verlust-
GmbH an die M-GmbH.

Ausgangskonstellation: Zielkonstellation:
M-GmbH M-GmbH
100 % 100 % 100 %
Y Y
T-GmbH T-GmbH Verlust-GmbH
100 %
Y
Verlust-GmbH

1 Tz. 28 Mantelkauferl., BStBL. I 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.
2 BFH v. 20.8.2003 — I R 81/02, BStBL. II 2004, 614 = GmbHR 2004, 126.
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Es handelt sich um eine schidliche AnteilsverduBerung, weil mehr als 50 % der Anteile an
der Verlust-GmbH tibergehen. Dass die M-GmbH die Verlust-GmbH vorher beteits durch
ihre Beteiligung an der T-GmbH — und damit mittelbar — beherrschte, ist unbeachtlich.

Beachte: Konsequenz dieser Betrachtungsweise ist auch, dass die Ubertra-
gung auf cine Personengesellschaft, an der die Ubertragende Kapitalge-
sellschaft mehrheitlich beteiligt ist, ebenfalls als schidlich angesehen wird;
das ertragsteuerliche Transparenzprinzip steht dem nicht entgegen’.

b) Mittelbare Anteilsiibertragungen

Nach urspriinglicher Ansicht der Finanzverwaltung® liegt eine schidliche
Anteilstibertragung auch dann vor, wenn nicht die Anteile an der Verlust-
gesellschaft selbst, sondern Anteile auf einer héheren Konzernstufe (zB die
Anteile der Mutter der Verlustgesellschaft) tibertragen werden. Die Recht-
sprechung ist dem jedoch nicht gefolgt. Der BFH? hat vielmehr entschie-
den, dass die VerduBerung von Geschiftsanteilen einer Kapitalgesellschaft,
die an einer anderen (Verlust-)Kapitalgesellschaft beteiligt ist, nicht zum
Verlust der wirtschaftlichen Identitit der Verlustgesellschaft fithrt. Die Fi-
nanzverwaltung hat sich dieser Auffassung angeschlossen®.

Beispiel 2

Aist zu 100 % an der D-GmbH und zu 80 % an der E-GmbH beteiligt. Die D-GmbH
hilt ihrerseits 20 %, die E-GmbH 80 % der Anteile an der Vetlust-GmbH. A verkauft
seine Anteile an der E-GmbH an B.

Ausgangskonstellation: Zielkonstellation:
A A B
100 % 80 % 100 %l lSO %
D-GmbH E-GmbH D-GmbH E-GmbH
20 % 80 % 20 % 80 %
Y Y \ Y
Verlust-GmbH Verlust-GmbH

1 BFH v. 20.8.2003 — I R 81/02, BStBL. II 2004, 614 = GmbHR 2004, 126; BFH v.
27.8.2008 — I R 78/01, DStR 2009, 158 = GmbHR 2009, 267.

2 Tz. 28 Mantelkauferl., BStBL I 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.

3 BFH v. 20.8.2003 — I R 61/01, BStBL II 2004, 616 = GmbHR 2003, 1441.

4 OFD Erfurt v. 21.12.2004 — S 2745 A - 11 - L233, DStR 2005, 380.
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A ist an der Verlust-GmbH durchgerechnet mit (80 % X 80 % + 100 % X 20 % =) 84 %
beteiligt. Nach VerduBerung der Anteile an der E-GmbH ist er nur noch zu (100 % X
20 % =) 20 % beteiligt. Er hat damit mittelbar (84 % — 20 % =) 64 % der Anteile an der
Verlust-GmbH tibertragen. Gleichwohl liegt eine schidliche Anteilsiibertragung nicht
vor, da der unmittelbare Anteilseigner der Verlust-GmbH — die E-GmbH — nicht wech-
selt.

c¢) Umwandlungen im Konzern

Ahnlich wie im Fall der einfachen GmbH kénnen auch im Konzern Um-
wandlungen schidliche Anteilstibertragungen darstellen.

Beispiel 3

Die M-GmbH ist zu 100 % an der T-GmbH und diese wiederum an der Verlust-GmbH
beteiligt. Die T-GmbH wird auf die Verlust-GmbH verschmolzen (down-stream-merger).

Ausgangskonstellation: Zielkonstellation:
M-GmbH M-GmbH
100 % 100 %
i Y
T-GmbH Verlust-GmbH
100 %
i
Verlust-GmbH

Die tberwiegende Literaturmeinung lehnt eine Anwendung des § 8 Abs. 4 KStG auf die-
sen Fall ab, weil innerkonzernliche Umstrukturierungen die wirtschaftliche Identitit der
Verlustgesellschaft nicht tangieren'. Die Finanzverwaltung? nimmt allerdings auch hier
einen schidlichen Anteilseignerwechsel an. Dies entspricht auch der Rechtsprechung des
BFH?, da nach der Verschmelzung nicht mehr die T-GmbH, sondern die M-GmbH al-
leinige Anteilseignerin der Verlust-GmbH ist*.

Umstrukturierungen im Konzern sind nach Meinung des BMF generell
schidliche Anteilstibertragungen. Eine Ausnahme wird nur bei Ubertragun-

1 Braun, StBp 1999, 13; Breuninger/ Frey, GmbHR 1998, 866; Djanani/ Briibler/ Zolch, BB
2000, 1497; Neyer, BB 1998, 869; Prinz, FR 1996, 769.

2 Tz. 11.30 UmwSt.-Exl., BStBL. T 1998, 268 = GmbHR 1998, 444.

3 BFH v. 20.8.2003 — I R 81/02, BStBI. IT 2004, 614 = GmbHR 2004, 126.

4 S. auch BFH v. 20.6.2011 — I B 108/10, GmbHR 2011, 111.
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gen im Bereich verbundener Unternehmen iS des § 271 Abs. 2 HGB ge-
macht, wenn

* mittelbare Beteiligungen nach Maligabe der §§ 11ff. oder §§ 20ff.
UmwStG erfolgsneutral umstrukturiert werden und dabei

* nach der Umstrukturierung weiterhin mittelbare Beteiligungen an der
Verlustgesellschaft bestehen'.

Dagegen sind Umwandlungen mittelbarer Beteiligungen nach den §§ 3 ff.
UmwStG (Umwandlung Kapitalgesellschaft in Personengesellschaft)
nach der Verwaltungsmeinung nicht begiinstigt. Auch erfolgsneutrale
Umwandlungen unmittelbarer Beteiligungen sind nach Verwaltungsauffas-
sung immer schidliche Ubertragungen gem. § 8 Abs. 4 KStG.

Nach der Rechtsprechung? kommt es ausschlieflich darauf an, ob die An-
teile an der Verlustgesellschaft selbst und unmittelbar tibertragen werden;
Verschmelzungen von der Verlustgesellschaft tibergeordneten Gesellschaf-
ten durften demzufolge unschidlich sein. Die Verschmelzung der Vetlust-
gesellschaft selbst — zB auf die Mutter- oder eine Schwestergesellschaft —
stellt demgegeniiber eine schidliche Anteilstibertragung iS des § 8 Abs. 4
KStG dar, wenn nach der Umstrukturierung mehrheitlich andere Gesell-
schafter als bisher an der Verlustgesellschaft beteiligt sind.

5. Ubertragung von mehr als der Hilfte der Anteile

Bei der Prifung, ob mehr als die Hilfte der Anteile Gibertragen werden, ist
zunichst zu entscheiden, ob auf den Kapitalanteil oder auf den Stimmanteil
abzustellen ist.

* Grundsitzlich ist die H6he der Nominalbeteiligung mal3gebend.
Dabei sind auch stimmrechtslose Vorzugsaktien als Anteile anzuse-
hen. Gleiches diirfte fiir Bezugsrechte auf cine Beteiligung an einer
GmbH gelten’®, da die entgeltliche Einrdumung eines Bezugsrechtes ei-
ner Anteilsiibertragung gleichsteht!. Um hier zu einer zutreffenden Be-
rechnung des tbertragenen Anteils zu gelangen, ist das mal3gebliche
Nennkapital allerdings um das Bezugsrecht zu erhéhen.

1 Tz. 28 Mantelkauferl., BStB1. T 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.

2 BFH v. 20.8.2003 — I R 81/02, BStBl. IT 2004, 614 = GmbHR 2004, 126; BFH v.
20.8.2003 — I R 61/01, GmbHR 2003, 1441.

3 R. Newumann, FR 1999, 682.

4 BFH v. 13.10.1992 — VIII R 3/89, BStBL. 11 1993, 477 = GmbHR 1993, 378.
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* Verteilen sich die Stimmrechte anders als die Kapitalanteile, so ist nach
Verwaltungsmeinung in Ausnahmefillen auf die Stimmrechte abzu-
stellen'. Wann ein solcher Ausnahmefall vorliegt, wird jedoch nicht er-
ldutert.

Hilt die Kapitalgesellschaft eigene Anteile, so ist die nominelle Betei-
ligung zu dem um die eigenen Anteile gekiirzten Nennkapital ins Verhiltnis
zu setzen?. Bei Existenz eigener Anteile kann dadurch die Schidlichkeits-
grenze des § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG ausnahmsweise auch bei VerduB3erung
von weniger als 50 % tberschritten werden.

Beispiel 1

Die Verlust-GmbH mit einen Stammbkapital von 100000 Euro hilt eigene Anteile iH
von 20000 Euro. Die tibrigen Anteile verteilen sich auf A mit 36000 Euro und B mit
44000 Euro. B verduBert seine Anteile an C.

Die tibertragenen Anteile belaufen sich auf (44 000,/80 000 =) 55 % und tbersteigen die
Schidlichkeitsgrenze?.

Finden mehrere Ubertragungen statt, so sind diese ggf. zusammenzurech-
nen. Dabei gilt nach Ansicht der Finanzverwaltung Folgendes*.

*  Werden innerhalb von funf Jahren mehr als 50 % der Anteile tbertra-
gen, so liegt eine schidliche Anteilsiibertragung vor. Ein wirtschaftli-

cher Zusammenhang zwischen den Anteilsiibertragungen ist nicht er-
forderlich.

* Die Finfjahres-Frist ist nur ein Mindesterfordernis. Besteht ein wirt-
schaftlicher oder sachlicher Zusammenhang zwischen den Veriul3e-
rungsvorgingen, so kénnen die Ubertragungen auch dann zusammen-
gefasst werden, wenn die Funfjahresfrist tiberschritten wird. Dies gilt
insbesondere dann, wenn die zeitliche Streckung der Anteilstibertra-
gungen durch vertragliche Nebenabreden abgesichert ist und auf einem
einheitlichen Plan beruht.

1 Tz. 30 Mantelkauferl., BStBL. T 1999, 455 = GmbHR 1999, 497. S. hierzu auch BFH
v. 13.8.1997 — I R 89/96, BStBI. 11 1997, 829 = GmbHR 1997, 1111. S. auch R. Nex-
mann, FR 1999, 682.

2 BFH v. 25.11.1997 — VIII R 36,/96, BFH/NV 1998, 691 = GmbHR 1998, 753 (LS).

3 S. auch Franzen, DB 2000, 847; Klingberg, BB 1998, 1573.

4 Tz. 6 Mantelkauferl., BStBL. 1 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.
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Beratungshinweis

Der BFH hat entschieden, dass die Zusammenrechnung von Anteils-
ubertragungen grundsitzlich zulissig ist'. Allerdings lagen zwischen den
Ubertragungsvorgangen im entschiedenen Fall fiinfzehn Monate und
wurde ein wirtschaftlicher Zusammenhang geprift und bejaht. Es er-
scheint daher durchaus nicht gesichert, dass die strenge Haltung der Fi-
nanzverwaltung einer gerichtlichen Uberpriifung standhalten wiirde.
Vielmehr sollte, wie beim Zusammenhang zwischen schidlicher Anteils-
ubertragung und schédlicher Betriebsvermogenszufihrung (s. Rz. 111 3047),
ein Zeitraum von einem Jahr einen sachlichen Zusammenhang indizie-

ren?.

Umstritten ist, ob auch solche Anteilsiibertragungen innerhalb der Finf-
jahres-Frist zu berticksichtigen sind, die ganz oder teilweise vor der Ver-
lustphase stattgefunden haben.

Beispiel 2

A erwirbt im Mirz 01 35 % der Anteile an der X-GmbH. Die Gesellschaft erwirtschaftet
bis zum 31.12.02 Gewinne und ab dem Jahr 03 Verluste. Am 1.7.05 erwirbt A weitere
20 % der Anteile.

Innerhalb eines Zeitraums von 5 Jahren wurde die Mehrheit der Anteile iibertragen. Da
§ 8 Abs. 4 KStG eine Missbrauchsvorschrift darstellt und zum Zeitpunkt der Ubertra-
gung kein Verlustvortrag vorlag, der ,,missbriuchlich® verwendet werden konnte, ist die
Anteilstibertragung in 01 nicht einzubezichen. Eine schidliche Anteilsiibertragung liegt
demzufolge nicht vor’.

Eine Mehrzahl von Anteilsiibertragungen ist auch dann zusammenzufas-
sen, wenn es sich um Ubertragungen durch mehrere VeriuBerer oder
an mehrere Erwerber handelt. Hier kann eine schidliche VerduBerung an-
zunehmen sein, wenn die Ubertragungsvorginge innerhalb des Fiinfjahres-
zeitraums insgesamt ein Volumen von 50 % des Nennkapitals iibersteigen.
Dies gilt auch dann, wenn weder Erwerber noch Verduferer in Ausiibung
gleichgerichteter Interessen handeln.

1 BFH v. 13.8.1997 — I R 89/96, BStBL II 1997, 829 = GmbHR 1997, 1111.

2 Frotscher in Frotscher/Maas, § 8 KStG Anm. 185b (Stand Mai 2008).

3 AA R. Neumann, StB 2002, 246 (248). Wie hier Horger/ Endres, GmbHR 2000, 569
(571). S. auch die Hinweise in Rz. III 3115 zu dieser Frage im Zusammenhang mit
§ 8c KStG.
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Beratungshinweis

Im Regelfall sehen GmbH-Gesellschaftsvertrige vor, dass die Ubertra-
gung von Geschiftsanteilen an die Zustimmung der Gesellschafterver-
sammlung gekntpft ist. Erkennbar schidliche Anteilsiibertragungen,
die zu einem Wegfall des Verlustvortrags fithren kénnen, sind daher
im Allgemeinen von den Mitgesellschaftern vermeidbar. Problematisch
sind die Fille, in denen den Mitgesellschaftern lediglich ein Vorkaufs-
recht zusteht.

Die mehrfache Ubertragung eines niamlichen Anteils innerhalb des
fiunfjahrigen Betrachtungszeitraums wird zur Berechnung der maligeb-
lichen 50 %-Quote nur einmal als Anteilsiibertragung gezahlt. Dies sollte
auch dann gelten, wenn der Anteil anldsslich der zweiten VerduB3erung ge-
teilt wird und die nach Teilung entstandenen Anteile an andere Erwerber
ibertragen werden'.

ITI. Zufiihrung tiberwiegend neuen Betriebsvermoégens
(zweiter Prifungsschritt)

1. Grundsatze

Liegt eine schidliche Anteilsiibertragung vor, so setzt die Anwendung von
§ 8 Abs. 4 KStG weiter voraus, dass die GmbH ihren Geschiftsbetrieb mit
Uberwiegend neuem Betriebsvermdogen fortfithrt oder wieder aufnimmt.

Beratungshinweis

Aufgrund der Formulierung ,.fortfithrt oder wieder aufnimmt® ist das
Tatbestandsmerkmal ,,Betriebseinstellung® fur § 8 Abs. 4 KStG 1997 —
anders als noch in § 8 Abs. 4 KStG 1990 — nicht mehr enthalten. Eine
Betriebseinstellung ist damit ohne Belang, wenn das Tatbestandsmerk-
mal der ,Betriebsvermogenszufiihrung® nicht erfullt ist. Andererseits
hindert in diesem Fall auch das Aufrechterhalten des Betriebs die Anwen-
dung des § 8 Abs. 4 KStG nicht. Die Frage, ob der Verlust-Betrieb ein-
gestellt wurde, ist allerdings fiir die Sanierungsklausel von Bedeutung
(s. Rz. III 3073 ff.).

1 R. Neumann, StB 2002, 246 (248).
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Nach Ansicht der Finanzverwaltung muss zwischen der Zufithrung neuen
Betriebsvermogens und der Anteilsiibertragung ein zeitlicher Zusam-
menhang bestehen. Tz. 12 des Mantelkauferlasses konkretisierte dieses
Erfordernis urspriinglich dahingehend, dass idR neues Betriebsvermogen
zu berticksichtigen ist, das innerhalb von fiinf Jahren nach der schidlichen
Anteilsiibertragung zugefthrt wird. Nach Tz. 31 kann jedoch im Einzelfall
auch eine Betriebsvermogenszufithrung vor dem Zeitpunkt der Anteils-
tbertragung schidlich sein, zB im Fall des kollusiven Zusammenwirkens
von VeriuBlerer und Erwerber.

Der BFH vertritt im Hinblick auf den Zusammenhang zwischen Anteils-
tbertragung und Betriebsvermégenszufithrung die folgenden Grundsitze.

* Ein schidlicher Zusammenhang kann auch dann vorliegen, wenn die
Betriebsvermégenszufithrung vor der Anteilstibertragung erfolgt. Jeden-
falls dann, wenn mit dem Anteilseignerwechsel ein Branchenwechsel
einhergeht, reicht es fiir den erforderlichen sachlichen Zusammenhang
aus, wenn der neue Anteilseigner im Zeitpunkt seines Anteilserwerbs
den objektiv vorhandenen sachlichen Zusammenhang zwischen seinem
Anteilserwerb und einer vorangegangenen Zufthrung neuen Betriebs-
vermogens erkennt, billigt und sich in dem Sinne zu eigen macht, dass
er mit der erworbenen Gesellschaft in dem neu begonnenen Geschifts-
bereich zu arbeiten beginnt'.

¢ Der BFH hat im Beschluss vom 15.12.20042? entschieden, dass zwischen
schidlicher Anteilsiibertragung und schidlicher Betriebsvermogens-
zufithrung ein zeitlicher wnd sachlicher Zusammenhang bestehen muss.
Es sei ernstlich zweifelhaft, ob ein solcher Zusammenhang gegeben
sei, wenn zwischen der schidlichen Anteilstibertragung und der Fort-
tihrung des Unternehmens nach Zufithrung neuen Betriebsvermdgens
mehr als drei Jahre liegen. Nach dem Urteil vom 14.3.2006° besteht eine
Vermutung fur einen wirtschaftlichen Zusammenhang, wenn zwischen
schidlicher Anteilsiibertragung und schidlicher Betriebsvermogens-
zufithrung ein Zeitraum von bis zu einem Jabr liegt. Das BMF geht da-
gegen davon aus, dass ein Zusammenhang zwar nicht mehr, wie noch in
Tz. 12 Mantelkaufer]. vertreten, bei einem Zeitraum von bis zu finf

1 BFH v. 23.2.2011 — 1 R 8/10, BFH/NV 2011, 1188 = GmbHR 2011, 658.

2 BFH v. 15.12.2004 — 1 V 88/04, BStBI. 11 2005, 528.

3 BFH v. 14.3.2006 — I R 8/05, BStBL. 1I 2007, 602 = GmbHR 20006, 757. Bestitigt
durch BFH v. 29.4.2008 — I R 91/05, BFH/NV 2008, 1258 = GmbHR 2008, 1225.
S. dazu Suchanek, GmbHR 2006, 757; Pezzer, FR 20006, 728.
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Jahren, aber noch bei einem Zeitraum von bis zu gwei Jabren anzuneh-
men ist'.

Beratungshinweis

An einem sachlichen Zusammenhang fehlt es, wenn Anteile an einer Ver-
lustgesellschaft mit Gewinn-Tochtergesellschaften tbertragen und die
Gewinn-Tochtergesellschaften nach der Anteilsiibertragung auf die Ver-
lust-Muttergesellschaft verschmolzen werden. Es handelt sich um eine
Anderung der Unternehmensstruktur, die auch ohne zeitlichen Zusam-
menhang mit einer Anteilsiibertragung innerhalb des Konzerns moglich
gewesen wire”,

Eine Betriebsvermégenszufithrung ist nur dann schidlich iS von § 8 Abs. 4
KStG und ist demzufolge nur dann zu prifen, wenn auch eine schidliche
Anteilsiibertragung stattfindet. Ist dies nicht der Fall, ist § 8 Abs. 4 KStG

nicht anwendbatr?’.

Beispiel

Unternehmensgegenstand der Verlust-GmbH ist die Unternehmensberatung. Sie hat ih-
ren Betrieb bereits vor einigen Jahren eingestellt und ist vermogenslos. Der alleinige Ge-
sellschafter und Geschiftsfiihrer A sieht in der Unternehmensberatung keine Zukunft
mehr und betreibt in der Verlust-GmbH nun einen Handel mit Computerzubehor.
Zu diesem Zweck stattet er die Verlust-GmbH mit erheblichem Vermégen aus.

Der Verlustvortrag ist nicht gefihrdet, obschon der Geschiftsbetrieb bereits eingestellt
war, Uberwiegend neues Betriebsvermogen zugefithrt wird und ein Branchenwechsel
vorliegt. Bs fehlt am Ubergang von mehr als 50 % der Anteile. Dies gilt auch fiir die
Gewerbesteuer. § 10a Satz 4 GewStG ist lex specialis zu der in R und H 10a GewStR
2009 kodifizierten Rspr, wonach die Nutzung eines gewerbesteuerlichen Verlustvortrags
Unternehmens- und Unternehmeridentitit voraussetzt.

1 BMF v. 2.8.2007 — IV B 7 - § 2745/0, BStBL. I 2007, 624.

2 BFH v. 12.10.2010 — I R 64/09, GmbHR 2011, 215 = FR 2011, 423, unter I1.3.

3 Insbesondere liegt im Regelfall kein Tatbestand des § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG vor. An
cinen wirtschaftlich vergleichbaren Sachverhalt im Vergleich zu einer mehr als

50%igen Anteilsibertragung sind besonders strenge Anforderungen zu stellen (FG
Kéln v. 22.10.2008 — 13 K 3113/07, EFG 2009, 286; rkr.).
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2. Bilanzielle versus gegenstindliche Betrachtungsweise

Nach Ansicht der Finanzverwaltung' wird die Frage der Betriebsvermo-
genszufiihrung iiberpriift, indem innerhalb eines Zeitraumes von finf Zeit-
jahren (nicht: Kalenderjahren)

* die fixe Vergleichsgrofle I (= Summe der Teilwerte des Aktivver-
mogens im Zeitpunkt der schidlichen Anteilsiibertragung, also dem
Zeitpunkt, an dem die 50 %-Grenze tiberschritten wird) mit

* der variablen Vergleichsgr6Be II (Summe der Teilwerte des Aktiv-
vermogens zu einem beliebigen spiteren Uberpriifungszeitpunkt)

verglichen wird. Wenn VergleichsgroBe 11 zu irgendeinem Zeitpunkt innet-
halb der Funfjahres-Frist — eine logische Sekunde ist ausreichend — groBer
ist als 200 % von VergleichsgroB3e I, so ist von einer schidlichen Zufiihrung
tberwiegend neuen Betriebsvermogens auszugehen (sog. ,,bilanzielle Be-
trachtungsweise®).

Nur in Fillen des Branchenwechsels wendet die Finanzverwaltung zusitz-
lich eine sog. ,,gegenstindliche Betrachtungsweise an. Dabei wird ge-
priift, ob tberwiegend Wirtschaftsglter (Aktiva) zum Einsatz kommen, die
vorher nicht vorhanden waren (s. Rz. III 3068 ff.). Bei dieser Rechenart
diirfen ausgeschiedene Aktiva die VergleichsgréBe 11 nicht mindern. Er-
satzbeschaffungen werden damit in vollem Umfang als schidliche Be-
triebsvermogenszufihrung angesehen.

Der BFH hat sich in mehreren Entscheidungen generell und nicht nur fiir
den Ausnahmefall des Branchenwechsels fur die gegenstindliche Betrach-
tung ausgesprochen?® Im Fall des Branchenwechsels gilt dies auch fir Um-
laufvermégen’. Liegt kein Branchenwechsel vor, sind jedenfalls solche Be-
triebsverméogenszufihrungen im Bereich des Umlaufvermdégens irrelevant,
die sich als Ergebnis eines fortlaufenden Wirtschaftens mit dem namlichen
Betriebsvermogen darstellen (zB unfertige Leistungen) bzw. sich auf nicht
die wirtschaftliche Identitit des Unternehmens prigendes Umlaufvermégen
bezichen (zB Anspruch gegeniiber einer Riickdeckungsversicherung)*.

1 Tz. 9 Mantelkauferl., BStBL. T 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.

2 S. BFH v. 8.8.2001 — I R 29/00, BStBI. IT 2002, 392 — GmbHR 2001, 1121 mit
Komm. Hoffinann; BFH v. 5.6.2007 — I R 106,/05, BStBl. IT 2008, 986 = GmbHR
2007, 1161; BFH v. 5.6.2007 — I R 9/06, BStBI. IT 2008, 988 = GmbHR 2008, 48.
S. hierzu Altrichter-Herzberg, BB 2008, 34; Proschka, BB 2008, 310.

3 BFH v. 5.6.2007 — I R 9/06, BStBL 11 2008, 988 = GmbHR 2008, 48.

4 BFH v. 1.7.2009 — I R 101/08, GmbHR 2009, 1115 = BFH/NV 2009, 1838.
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Die Auswirkungen der BFH-Rechtsprechung zeigt das folgende Beispiel'.

Beispiel

Die X-GmbH (Busunternehmen) verfiigt tiber einen Reisebus mit einem (Rest-) Teilwert
von 300000 Euro. Nach einem Gesellschafterwechsel erwirbt die GmbH im Eintausch
gegen das alte Fahrzeug einen neuen, etwas kleineren Bus fiir 350000 Euro. Nach den
vom BFH aufgestellten Grundsitzen geht ein eventueller Verlustabzug unter, da die
(normale) Ersatzbeschaffung eine Zufithrung von tberwiegend neuem Betriebsver-
mogen darstellt und nicht der Sanierung gedient hat.

Die Finanzverwaltung hatte auf das Urteil v. 8.8.2001% noch mit einem
Nichtanwendungserlass reagiert’. Mit Schreiben vom 4.12.2008* hat das
BMF die beiden BFH-Entscheidungen vom 5.6.2007 (s. Rz. IIT 3051) fiir
anwendbar erklirt und gegenteilige frithere Anweisungen im Mantelkaufer-
lass aufgehoben. Unklar ist, ob das BMF damit in simtlichen Fillen die ge-
genstindliche Betrachtungsweise des BFH tibernimmt oder nur in Fillen
des Branchenwechsels seine — bereits bisher vertretene — gegenstindliche
Betrachtungsweise nach Mafigabe der neueren BFH-Rechtsprechung modi-
fiziert; es diirfte wohl davon auszugehen sein, dass das BMF-Schreiben in-
soweit missverstindlich ist und die Finanzverwaltung in Nicht-Branchen-
wechsel-Fillen weiterhin die bilanzielle Betrachtungsweise zugrunde legt®.

3. Betriebs- versus Teilbetriebsbetrachtung

Unabhingig davon, ob die Betriebsvermoégenszufiihrung bilanziell oder ge-
genstindlich zu prifen ist, ist die Vergleichsgrofle zu bestimmen.

Beispiel 1

Die Vetlust-GmbH betreibt einen Handel mit EDV-Zubehor in Koln und ein Unter-
nehmensberatungsbiiro in Bonn. Der Gesellschafter stattet das Biiro in Bonn mit neuem
Betriebsvermogen aus.

1 R. Neumann, StB 2002, 246 (250).

2 BFH v. 8.8.2001 —I R 29/00, BStBl. II 2002, 392 = GmbHR 2001, 1121 mit Komm.
Hoffmann.

3 BMF v. 17.6.2002 =TIV A 2 - S 2745 - 8/02, BStBI. T 2002, 629 = GmbHR 2002, 663.

4 BMF v. 4122008 — IV C 7 - S 2745/07/10003, BStBI. T 2008, 1033 = GmbHR
2009, 107.

5 OFD Minster v. 13.8.2009 — S 2745 - 140 - St 13 - 33 (Ms), FR 2009, 973, Punkt 1.
Der BFH geht in seiner Entscheidung v. 24.11.2009 (I R 56,/09, GmbHR 2010, 654
= BFH/NV 2010, 1123, unter I11.2. a der Entscheidungsgriinde) jedoch wohl davon
aus, dass sich die Finanzverwaltung vollumfinglich der gegenstindlichen Betrach-
tungsweise angeschlossen hat.
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Fraglich ist, ob nur das Aktivvermogen des Biiros in Bonn oder das Gesamtvermogen
der Verlust-GmbH als VergleichsgroBe I heranzuziehen ist. Nach Auffassung des BMF!
und Teilen der Literatur® hat jede Kapitalgesellschaft nur einen einheitlichen Geschifts-
betrieb und ist eine separate Betrachtung einzelner Teilbetriebe oder Geschiftssparten
unzulissig. Eine betriebsteilbezogene Betrachtung wie beim Ubergang des Verlustab-
zugs in Verschmelzungsfillen nach § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG aF scheidet im Gel-
tungsbereich des § 8 Abs. 4 KStG mangels gesetzlicher Grundlage aus. Es kommt daher
auch bei mehreren Teilbetrieben einer Kapitalgesellschaft nicht darauf an, ob das tber-
wiegend neue Betriebsvermogen dem verlustverursachenden oder dem gewinntrichti-
gen Teilbetrieb zugefithrt wurde. Die Vergleichsberechnung erstreckt sich immer auf
das gesamte Betriebsvermogen der Verlustkapitalgesellschaft.

Beispiel 2
Die A-GmbH hat zwei Teilbetriebe. Teilbetrieb 1 erwirtschaftete in der Vergangenheit
Verluste, wihrend im Teilbetrieb 2 immer Gewinne erzielt wurden.

Wird der vetlustverursachende Teilbetrieb 1 nach VerduBerung der Anteilsmehrheit ge-
schlossen und der gewinntrichtige Teilbetrieb 2 weitergefiihrt, so bestehen keine Beden-
ken, den Verlustabzug zu gewihren, solange dem weitergefiihrten Gewinnbetrieb nicht
tiberwiegend neues Betriebsvermogen zugefiithrt wird.

4. Vergleichsgrof3e I bei bilanzieller Betrachtungsweise

VergleichsgroBe I ist das im Zeitpunkt der schidlichen Anteilstibertragung
(Uberschreiten der 50 %-Grenze; s. Rz. I11 3028 ff.) vorhandene Aktivver-
mogen der Verlustkapitalgesellschaft. Vergleichsgrof3e I ist damit eine Fix-
groBe, die sich innerhalb des fiinfjahrigen Uberpriifungszeitraumes nicht
verindert. Die Passivseite der Bilanz bleibt vollstindig auller Betracht.

Das zum Ubertragungsstichtag vorhandene Aktivvermogen ist mit den
Teilwerten in Ansatz zu bringen. Immaterielle Wirtschaftsgiiter ein-
schliefllich eines nicht bilanzierten Firmenwertes® sind einzubeziehen; sie
bleiben allerdings unberticksichtigt, wenn sie Gegenstand eines schweben-
den Vertrages sind, der noch von keiner Seite erfiillt wurde*. S. zur Ein-
bezichung von Umlaufvermégen Rz. 111 3051.

1 Tz. 8 Mantelkauferl., BStBL. I 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.

2 Fiiger/ Rieger, DStR 1997, 1427; Orth, DB 1997, 2242. AA Frotscher in Frotscher/Maas,
§ 8 KStG Anm. 190a (Stand: Oktober 2001).

3 BFH v. 12.10.2010 — I R 64/09, GmbHR 2011, 215 = FR 2011, 423, unter II.1.b.

4 OFD Kiel v. 8.6.2000 — S 2745 A - St 261, FR 2000, 844.
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Beratungshinweis

Da die Vergleichsgrof3e I nur dann zu ermitteln ist, wenn eine (schid-
liche) Anteilsiibertragung vorliegt, kbnnen aus einem fiir die Anteilsiiber-
tragung vereinbarten Kaufpreis hiufig Rickschliisse auf den Wert des
Aktivvermogens, insbesondere des Firmenwerts, gezogen werden.

5. Vergleichsgrofe II bei bilanzieller Betrachtungsweise

Betrigt das Aktivvermogen der Verlustgesellschaft zu irgendeinem Zeit-
punkt innerhalb von fiinf Jahren nach der schidlichen Anteilsiibertragung
das Doppelte der Vergleichsgro3e 1, so ist von einer Zufithrung von tiber-
wiegend neuem Betriebsvermogen auszugehen. Unerheblich ist, ob das
iberwiegende Betriebsvermogen auf Dauer zugefithrt wird. Auch kurzfris-
tige (ggf. unterjihrige) Erhohungen der Aktiva sind schidlich.

Wie bei der Ermittlung der Vergleichsgroe I wird bei der Bestimmung des
mafgeblichen ,,neuen Betriebsvermogens auf die Teilwerte der aktiven
Wirtschaftsgiiter (einschlieBlich Firmenwert) abgestellt.

Beachte: Nicht aktivierungsfihige Nutzungsvorteile bleiben aullen vor. Al-
lerdings werden sie von der Finanzverwaltung dann berticksichtigt, wenn
sie einen Einfluss auf den Geschiftswert haben.

Beispiel 1

Das Aktivvermégen der Verlust-GmbH betrigt 100000 Euro. Der neue Gesellschafter
fithrt der Verlust-GmbH kein neues Vermdégen zu. Er tGberldsst der Gesellschaft aber
unentgeltlich ein Betriebsgrundstiick mit einem Jahresmietwert von 500000 Euro. Der
Mietvertrag ist fiir drei Jahre unkiindbar. Hierdurch kommt die GmbH schnell in die
Gewinnzone und will die aufgelaufenen Verluste mit den neuen Gewinnen verrechnen.
Zwar wird der GmbH kein bilanzierungsfahiges Aktivvermogen von aulen zugefiihrt,
weil die unentgeltliche Nutzungsiiberlassung kein einlagefihiges Wirtschaftsgut dar-
stellt!. Allerdings erhoht sich durch die unentgeltliche Nutzungsiiberlassung nach An-
sicht der Finanzverwaltung der Firmenwert der Verlust-GmbH und ergibt sich eine Zu-
fithrung von tUberwiegend neuem Betriebsvermogen.

Bei der bilanziellen Vergleichsrechnung ist aus Verwaltungssicht nur der Teil
des neuen Betriebsvermogens zu berticksichtigen, das von aul3en zugefiihrt
wutde, sei es durch Einlagen oder durch Darlehen (Bankdatlehen, Gesell-

1 BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL. II 1988, 348 = GmbHR 1998, 159.
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schafterdarlehen etc.)'. Innenfinanzierte Betriebsvermogenszufiithrungen
sind dagegen unschidlich und beeinflussen VergleichsgroBe 11 nicht; kon-
sequenterweise sind dann allerdings Gewinnausschtttungen hinzuzurechnen.

Beachte: Der BFH hat entschieden, dass in Fillen des Branchenwechsels
eine innenfinanzierte Zufiihrung neuen Betriebsvermdgens einzubeziehen
ist; offen gelassen hat er jedoch, ob dies auch bei Branchengleichheit gilt%
Die Finanzverwaltung hat mit Schreiben vom 4.12.2008° zu der Rechtspre-
chung des BFH Stellung genommen (s. Rz. IIT 3053). Die Rechtsprechung
wird danach angewandt, jedoch kann auf Antrag des Steuerpflichtigen fiir
schidliche Anteilsiibertragungen bis zum 1.1.2009 nach der bisherigen Ver-
waltungsauffassung, dokumentiert in der Tz. 9 des Mantelkauferlasses vom
16.4.1999%, verfahren werden. Hiernach wire nur tber Einlagen und
Fremdmittel zugefithrtes Aktivvermégen in die Vergleichsrechnung ein-
zubeziehen. Innenfinanzierungen missten in Altfillen und bei entspre-
chendem Antrag damit unschidlich sein.

Fraglich ist, wie festgestellt werden kann, ob Betriebsvermégenszufithrun-
gen innen- oder auBlenfinanziert sind. Die Finanzverwaltung 16st dieses
Problem in der Praxis dadurch, dass sie — zu Gunsten des Steuerpflichtigen
— unterstellt, dass der Vermogensautbau vorrangig aus Gewinnen (also Ei-
genmitteln) finanziert wurde. Es wird mit anderen Worten unterstellt, dass
alle Gewinne in erster Linie zur Finanzierung der Aktiva verwandt wurden.

Damit ergibt sich im Grundfall folgendes Rechenschema:

Aktivvermogen zu Teilwerten

+/—  nach der schidlichen AnteilsverduBerung erzielte Ergebnisse (nicht
negativ, mindestens Null Euro), soweit nicht nur aus Verdnderun-
gen der Passivseite herrithrend (zB Datlehensverzichte)

+ Offene und verdeckte Gewinnausschiittungen

= VergleichsgroBie 11

1 Tz. 9 Mantelkauferl., BStBL I 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.

2 BFH v. 5.6.2007 — I R 106/05, BStBL. II 2008, 986 = GmbHR 2007, 1161. S. auch
FG Minster v. 18.7.2011 — 9 K 2404/09 K, G, EFG 2012, 650 (Revision durch Be-
schluss I R 67/11 v. 4.12.2012 als unzulissig abgelehnt): Zufthrung tberwiegend
neuen Betriebsvermogens liegt vor, wenn Forderungen des Umlaufvermogens
nach Branchenwechsel erwirtschaftet werden.

3 BMF v. 4.12.2008 — IV C 7 - S 2745/07,/10003, BS¢tBL. I 2008, 1033 = GmbHR
2009, 107.

4 BStBL I 1999, 455.
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Beispiel 2

Die Anteile an der Verlust-GmbH werden zum 1.7.04 veriuBert. Zu diesem Zeitpunkt
betrigt Vergleichsgrofie I 500000 Euro, Verbindlichkeiten bestehen nicht. Die Gesell-
schaft erzielt folgende Ergebnisse: W] 05 = 100000 Euro, WJ 06 = 200000 Euro, W] 07
= 300000 Euro. Im Jahr 07 erfolgt eine Ausschiittung fiir 06 iH von 200000 Euro. Die
Verbindlichkeiten gegeniiber Kreditinstituten werden ab dem 31.12.06 auf 300 000 Euro
aufgebaut. In 06 verzichten die Anteilseigner auf ein Gesellschafterdatlehen iH von
500000 Euro. Das Aktivvermogen entwickelt sich wie folgt: 31.12.05 = 800000 Euro,
31.12.06 = 1500000 Euro, 31.12.07 = 1500000 Euro.

Die maBgeblichen VergleichsgroBen 11 ermitteln sich wie folgt:

31.12.05 [TEuro] 31.12.06 [TEuro] 31.12.07 [TEuro]
Aktivvermogen 800 1500 1500
./. Gewinn 05 —100 — 100 — 100
./. Gewinn 06 + 0 - 200 — 200
./. Gewinn 07 + 0 + 0 — 300
+ Ausschiittungen + 0 + 0 + 200
= VergleichsgroBe 11 700 1200 1100

Der Verlust der wirtschaftlichen Identitit tritt zum 31.12.06 ein, da VergleichsgroB3e 11
zu diesem Zeitpunkt mit 1200000 Euro erstmals mehr als doppelt so grof3 ist wie Ver-
gleichsgrofle T mit 500000 Euro. Der Verzicht auf die Gesellschafterdarlehen von
500000 Euro spielt keine Rolle, weil hierdurch die Aktivseite der Bilanz nicht beriihrt
wird (s. Rz. IIT 3064).

6. Einzelfille

Kredittilgung durch den Gesellschafter

Tilgt der Gesellschafter Fremdkredite der Verlustkapitalgesellschaft, so
handelt es sich nach Ansicht von Vertretern der Finanzverwaltung um
eine Abkurzung des Zahlungsweges. Dies bedeutet, dass zunichst die Ein-
lage von Barmitteln unterstellt wird, die das Aktivvermogen der GmbH er-
hoht; in einem zweiten Schritt werden die Barmittel dann zur Schuldentil-
gung verwandt'. Damit steht der Verzichtsbetrag der Gesellschaft cine
logische Sekunde lang zur Verfiigung; auf diesen Zeitpunkt wire danach
zu priifen, ob Vergleichsgréfle I die Schadlichkeitsgrenze iiberschreitet.

Ditsch in Détsch/Pung /Mohlenbrock, Die Koérperschaftsteuer, § 8 Abs. 4 KStG
Rz. 74 (Stand: Mirz 2010); R. Neumann, StB 2002, 246 (257). AA Herzberg, DStR
2001, 554, der die Aktivseite der Bilanz nur dann beriihrt sieht, wenn der tatsichliche
Zahlungsfluss tiber Konten der GmbH liuft.

—_
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Ubertragung einer Geschiftssparte

Ubertragungen gewinntrichtiger Geschiftssparten (ohne Aktivver-
mogen) aus anderen Bereichen in die Verlustkapitalgesellschaft fithren
regelmiBig zu einer verdeckten Einlage eines Firmenwerts. Unabhingig da-
von, ob dieser Mehr-Firmenwert aktivierungsfihig ist, ethoht er das (von
auBen zugefiithrte) Aktivvermogen der Verlustkapitalgesellschaft.

Sonstige nicht aktivierbare Vorteile

Vorteilszuwendungen, die sich nicht in der Bilanz niederschlagen, wie zB
die unentgeltliche oder teilentgeltliche Einrdumung von nicht ein-
lagefihigen Nutzungsrechten oder unentgeltliches Titigwerden der Ge-
sellschafter fiir die GmbH fihren grundsitzlich nicht zu einer Erhéhung
des Aktivvermogens. Soweit sich hierdurch jedoch der Firmenwert der Ge-
sellschaft erhoht, besteht die Gefahr, dass VergleichsgroBe 11 beeinflusst
wird.

Beispiel

Der neue Anteilseigner ersetzt ein bestehendes verzinsliches durch ein unverzinsliches
Gesellschafterdarlehen. Durch die Abzinsung der Verbindlichkeit entsteht ein Ertrag,
der mit dem bestehenden Verlustvortrag verrechnet wird.

Wenn infolge des Zinsverzichts auf der Ebene der GmbH ein héherer Firmenwert ent-
steht, wird durch den Ansatz dieses hoheren Firmenwerts in der Vergleichsgroie 11
,,uberwiegend® neues Betriebsvermogen zugefithrt. Dadurch greift moglicherweise § 8
Abs. 4 KStG und eine Verrechnung der Verluste kommt (wenn keine Sanierung anzu-
nehmen ist) dann ggf. nicht in Betracht'.

Beachte: Der BFH hat die zinslose Darlehensgewihrung in einem dhnlich
gelagerten Fall als unschidlich angesehen® Allerdings hat er die Gestaltung
lediglich unter dem Blickwinkel des § 42 AO geprift.

Verzicht auf Gesellschafterdarlehen

Hat der neue Gesellschafter im Rahmen des Anteilserwerbs ein Gesell-
schafterdatlehen (als Gliubiger) mitiibernommen und verzichtet er nun
auf seine Forderung, so entsteht hierdurch kein neues Betriebsvermogen
iS des § 8 Abs. 4 KStG®. Der Grund liegt darin, dass der Forderungsver-
zicht nur die Passivseite der Bilanz beriihrt.

1 R. Neumann, StB 2002, 246 (258).
2 BFH v. 17.10.2001 — I R 97/00, GmbHR 2002, 169 mit Komm. Eilers/Schneider.
3 GIA R. Neumann, StB 2002, 246 (258).
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Forderungsverzicht mit Besserungsschein

In der Literatur wird der Schulderlass mit Besserungsversprechen als ziel-
fihrendes Gestaltungsmodell zur Verlustnutzung unter Umgehung des
§ 8 Abs. 4 KStG angesechen'. Hierbei wird zunichst ein Forderungsver-
zicht mit Besserungsklausel ausgesprochen. Da die Forderung zu die-
sem Zeitpunkt idR wertlos ist, hat die GmbH die Verbindlichkeit steuet-
wirksam auszubuchen®. Die Verlustvortrige werden mit dem Ertrag
verrechnet, wodurch der Wegfall der Verbindlichkeit auf der Ebene der
GmbH iE keine Korperschaftsteuer auslost; die Mindestbesteuerung ist
zu beachten. Im Rahmen der nachfolgenden Anteilsveriufierung wird
dann die Besserungsanwartschaft an den Anteilserwerber abgetreten.

In spiteren Jahten (nach dem Verlust der wirtschaftlichen Identitit) tritt
cine wirtschaftliche Besserung ein. Die Besserungsklausel fithrt zu einer ge-
winnmindernden Wiedereinbuchung der Verbindlichkeit. Dadurch wird
der gefihrdete Verlustvortrag unter Umgehung des § 8 Abs. 4 KStG ,,hini-
bergerettet”. Nach Auffassung der Finanzverwaltung kann insoweit jedoch
§ 8 Abs. 4 KStG zur Anwendung kommen®: Liegen zu einem Zeitpunkt
zwischen der Ausbuchung und der (Wieder-)Einbuchung der Verbindlich-
keit die Tatbestandvoraussetzungen fiir eine beschrinkte Verlustberiick-
sichtigung nach § 8 Abs. 4 KStG vor, so ist der sich aus der (Wieder-)Ein-
buchung ergebende steuetliche Aufwand (= Differenz zwischen dem
Nennbetrag und dem Teilwert der Forderung im Verzichtszeitpunkt) da-
nach als Aufwand zu behandeln, der unter die beschrinkte Verlustberiick-
sichtigung nach § 8 Abs. 4 KStG fillt. Der Gewinn des Wirtschaftsjahres
der (Wieder-)Einbuchung ist im Rahmen der Einkommensermittlung um
den Aufwandsbetrag zu erthohen. Fiir die wieder auflebenden Zinsen gilt
dies entsprechend. Der BFH hat dieser Rechtauffassung jedoch eine Ab-
sage erteilt und sicht in dieser Vorgehensweise auch keinen Missbrauch

iS des § 42 AO*.

1 S. etwa Breuninger/Frey, GmbHR 1998, 866.

2 BFH v. 9.6.1997 — GtS 1/94, BStBL 11 1998, 307 = GmbHR 1997, 851.

3 BMF v. 2.12.2003 — TV A 2 - S 2743 - 5/03, BStBI. 1 2003, 648, Punkt 2. d. S. hierzu
auch Hoffmann, GmbHR 2005, 49.

4 BFH v. 12.7.2012 - 1R 23/11, BFH/NV 2012, 1901 = GmbHR 2012, 1188. S. dazu
Hofffmann, DStR 2012, 2058; Hoffmann, GmbHR 2012, 1188; Schenkelberg, BB 2012,
28064.
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Verpachtung von neuem Betriebsvermégen

Wird das neue Betriebsvermogen geleast oder gepachtet statt gekauft, so
kommt es nicht zu einer Erhchung der Aktivseite der Bilanz und damit
nicht zu einer Zufithrung von iberwiegend neuem Betriebsvermégen.
Dies gilt auch dann, wenn das neue Betriebsvermogen durch den Gesell-
schafter oder eine — moglicherweise eigens zu diesem Zweck gegriindete
— Schwestergesellschaft angeschafft und an die Verlust-GmbH (als Be-
tricbsgesellschaft im Rahmen einer Betriebsaufspaltung) verpachtet wird.
Die Betriebsvermogenszufihrung beim Gesellschafter oder bei der
Schwestergesellschaft kann der Verlust-GmbH nicht zugerechnet werden.
Moglicherweise ist allerdings die in Rz. IIT 3067 erlduterte Rechtsprechung
entsprechend anzuwenden'.

Beratungshinweis

Vorsicht ist geboten, wenn der Gesellschafter das neue Betriebsver-
mogen der Kapitalgesellschaft unentgeltlich zur Nutzung tiberlasst.
Es besteht dann die Gefaht, dass sich entweder der Firmenwert der Vet-
lust-GmbH erh6éht oder ein nicht bilanzierungsfihiges, aber fur Zwecke
des § 8 Abs. 4 KStG (wirtschaftliche Betrachtungsweise) in Ansatz zu
bringendes Nutzungsrecht entsteht.

Biirgschaften und Sicherheiten

Nach Ansicht des BFH? kann eine schidliche Betriebsvermégenszufithrung
auch anzunehmen sein, wenn der neue Gesellschafter der GmbH Sicher-
heiten gewihrt bzw. sich fiir Bankschulden verbiirgt. Nachdem die Finanz-
verwaltung hierauf zunichst mit einem Nichtanwendungserlass reagiert
hatte’, wurde dieser mit Schreiben vom 4.12.2008* wieder aufgehoben.

Beachte: Die Einbeziechung von Biirgschaften erscheint bedenklich, da
bereits der Geldzufluss bei Aufnahme des Kredits als Betriebsvermogens-
zuftihrung zu werten ist. Eine zusitzliche Berticksichtigung einer nicht ak-

1 S. auch Hoffimann, GmbHR 2001, 1125. S. zu den sich daraus ergebenden Folgefragen
R. Neunmann, StB 2002, 246 (258).

2 BFH v. 8.8.2001 — I R 29,00, BStBI. II 2002, 392 = GmbHR 2001, 1121 mit Komm.
Hoffmann.

3 BMF v. 17.6.2002 =TV A 2 - § 2745 - 8/02, BStBI. 1 2002, 629 = GmbHR 2002, 663.

4 BMF v. 4122008 — IV C 7 - § 2745/07,/10003, BStBI. I 2008, 1033 = GmbHR
2009, 107.
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tivierungsfihigen Sicherheit kime einem Doppelansatz gleich. Eine Be-
rucksichtigung von Biirgschaften und Sicherheiten des Gesellschafters
wire nur berechtigt, wenn man die kreditfinanzierte Vermogenszufiihrung
selbst bei der Vergleichsberechnung aufer Betracht liefe'.

7. Vergleichsgr6lenermittlung bei gegenstindlicher
Betrachtungsweise

Beim sog. Branchenwechsel konnte die Zufthrung neuen Betriebsver-
mogens nach Auffassung der Finanzverwaltung schon immer zusitzlich
zu der oben dargestellten wertmiBigen Berechnung auch gegenstindlich
betrachtet werden. Nach der Rechtsprechung des BFH ist die gegenstind-
liche Betrachtungsweise jedoch nicht auf Branchenwechsel beschrinkt (s.
im Einzelnen Rz. I1I 3051 ff.)). Wann ein Branchenwechsel vorliegt, lisst
sich dem BMF-Schreiben nicht entnehmen. Von Vertretern der Finanzver-
waltung wird der Begriff weit ausgelegt und zB beim Wechsel vom Wein-
handel zur Lagerhaltung fiir Weine und Spirituosen bejaht®. Da der Bran-
chenwechsel steuetlich stirker sanktioniert wird als der ,,Normalfall (ua.
auch deswegen, weil er nicht ,sanierbar ist; s. Rz. III 3077), ist et von
dem — unschidlichen — Strukturwandel abzugrenzen. Als Strukturwandel
bezeichnet die Finanzverwaltung einen Branchenwechsel ohne wesentliche
Anderung der personellen und sachlichen Ressourcen®.

Im Rahmen der gegenstindlichen Betrachtungsweise wird gepriift, ob tiber-
wiegend Wirtschaftsgtiter (Aktiva) zum Einsatz kommen, die vorher nicht
vorhanden waren. Dabei kann jedoch nicht auf die Anzahl, sondern nur auf
den Wert dieser Wirtschaftsgliter abgestellt werden*. Schwierig zu beurtei-
len sind solche Fille, in denen eine Kapitalgesellschaft auf mehreren Ge-
schiftsfeldern titig ist und nur eines dieser Geschiftsfelder gegen ein ande-
res austauscht®.

1 Zutreffend R. Neumann, StB 2002, 246 (259).

2 Ditsch in Dotsch/Pung /Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer, §8 Abs. 4 KStG
Rz. 109 (Stand: Juni 2009).

3 Tz. 19 Mantelkauferl., BStBL. I 1999, 455 = GmbHR 1999, 497. S. hierzu aus der
Rspr. BFH v. 9.12.1986 — VIII R 26,/80, BStBL. II 1987, 342.

4 Ditsch in Dotsch/Pung /Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer, § 8 Abs. 4 KStG
Rz. 80 (Stand: Dezember 2012).

5 S. zu Einzelfragen Janssen, DStR 2001, 837.
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Beispiel

Die A-GmbH betreibt einen KFZ-Handel und ein Restaurant. Wegen hoher Verluste wird
der unrentable KFZ-Handel aufgegeben und gleichzeitig mit neuem Personal eine gewinn-
trichtige Modeboutique er6ffnet. Das Restaurant wird unverindert weiter betrieben.

Es liegt hier 4ein schidlicher Branchenwechsel vor, weil det Geschiftsbereich ,,Restau-
rant” unverindert weitergefiihrt wird. Dies gilt selbst dann, wenn der eingestellte Ge-
schiftszweig einen groferen Umfang hatte als der weiterbetriebene Geschiftszweig.
Da die GmbH nur tber einen Geschiftsbereich verfiigt, sollte ein Branchenwechsel
nur dann anzunehmen sein, wenn alle wesentlichen Titigkeitsfelder gegen neue Ge-
schiftsbereiche ausgetauscht werden. Da der Geschiftsbetrieb der GmbH im Beispiels-
fall nicht als eingestellt gilt, ist er aullerdem sanierbar (wenn er nicht schidlich abge-
schmolzen wird). Eine andere Losung wire nur denkbar, wenn §8 Abs. 4 KStG
betriebszeibezogen anzuwenden wire und es zu einer Verlustquellengliederung kime.
Dies ist jedoch nicht der Fall (s. Rz. III 3054).

8. Betriebsvermogenszufithrung bei verbundenen Unternehmen

Probleme in Bezug auf die Berechnung des tberwiegend neuen Betriebs-
vermogens ergeben sich immer dann, wenn die Vermégenszufithrung nicht
unmittelbar auf der Ebene der Verlustkapitalgesellschaft selbst, sondern auf
der Ebene ciner nachgeordneten Kapital- oder Personengesellschaft er-
folgt. Zu entscheiden ist, ob es dem Regelungsgehalt des §8 Abs. 4
KStG entspricht, die Vermogenszufithrungen bei der Tochtergesellschaft
der Verlustkapitalgesellschaft (Muttergesellschaft) wie eigene Vermogens-
mehrungen zuzurechnen.

a) Organgesellschaften und Mitunternehmerschaften

Ist eine Verlustkapitalgesellschaft an einer (korperschaftsteuerlichen) Or-
gangesellschaft oder an einer Personengesellschaft beteiligt, so ist bei der
Vergleichsrechnung nach Ansicht des BMF' das Aktivvermogen dieser
Tochtergesellschaften einzubeziehen, soweit die zu untersuchende Verlust-
kapitalgesellschaft beteiligt ist. Dabei wird nicht zwischen Beteiligungen,
die die Verlustkapitalgesellschaft vor oder nach ihrem schidlichen Anteils-
cignerwechsel erworben hat, differenziert®.

Beispiel
100%ige Gesellschafterin der Verlust-GmbH ist die M-GmbH. Die Verlust-GmbH ist
ihrerseits alleinige Gesellschafterin der E-GmbH, mit der sie auch einen Ergebnisabfiih-

1 Tz. 9 Mantelkauferl., BStBL. I 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.
2 Kiritisch hierzu Wirt/Kahl, GmbHR 1999, 511.
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rungsvertrag abgeschlossen hat. Des Weiteren ist die Verlust-GmbH zu 80 % an der
X-OHG beteiligt.

M-GmbH

100 %

Verlust-GmbH

100 % | EAV 80 %
Y
E-GmbH

In den Vergleich des Aktivvermégens der Verlust-GmbH wird das anteilige (80 %)
Aktivvermégen der X-OHG mit einbezogen'. Ebenso wird das Aktivvermdgen der
Organgesellschaft E-GmbH wie eigenes Betriebsvermogen der Organtrigerin behan-
delt’. Der Organkreis wird also fiir Zwecke des § 8 Abs. 4 KStG wie ein einziges Be-
triebsvermégen behandelt. Um Doppelerfassungen zu vermeiden, sind der Wert der Be-
teiligung an der Organgesellschaft E-GmbH sowie ein bei der Organtrigerin gebildeter
steuerlicher Ausgleichsposten bei der Berechnung des mafigeblichen Aktivvermégens zu
eliminieren. Durch Vetlustibernahmen des Organtrigers, die auf Organtriger-Ebene
Aufwand und auf Organebene Ertrag erzeugen, wird ein originirer Verlust der Organ-
gesellschaft auf die Organtrigerebene verlagert. Da Verluste des Organtrigers bei
Berechnung des maligeblichen Betriebsvermégens eliminiert werden, dirfen auch die
Aufwendungen des Organtrigers zur Abdeckung vertraglicher Verluste nicht vermogens-
erhéhend bertcksichtigt werden. Bei Betrachtung des Organkreises handelt es sich hier-
bei auch nicht um Zufithrungen von aulen’.

b) Beteiligung an nicht organschaftlich verbundenen Tochter-
kapitalgesellschaften

Nach Auffassung der Finanzverwaltung* sind in Ausnahmefillen auch Mit-
telzufithrungen des neuen Anteilseigners der Verlustkapitalgesellschaft in

1 Eingeschrinkt ablehnend FG Kéln v. 6.2.2001 — 8 K 1533/95, GmbHR 2001, 683 =
EFG 2001, 698, rkr.

2 S. zu den Folgen der Begrindung oder Beendigung der Organschaft im Funfjahres-
zeitraum R. Neumann, StB 2002, 246 (260).

3 Im Ergebnis gleicher Ansicht R. Neumann, StB 2002, 246 (260); s. zu Organschafts-
fallen auch Ditsch in Détsch/Pung /Méhlenbrock, Die Koérperschaftsteuer, § 8
Abs. 4 KStG Rz. 113 ff. (Stand: Juni 2009).

4 Tz. 32 Mantelkauferl., BStBL. T 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.
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das Betricbsvermogen sonstiger Tochterkapitalgesellschaften (ohne
EAV) in die Betrachtung einzubezichen. Dieser Grundsatz soll in Fillen
gelten, in denen die Betriebsvermogenszufiihrung auf der Ebene der Toch-
terkapitalgesellschaft erfolgt, um dann durch héhere Ausschuttungen die
Verlustvortrige der Muttergesellschaft schneller nutzen zu kénnen.

Beachte: Diese Rechtsauffassung diirfte durch den Systemwechsel tiber-
holt sein, da Dividendenausschiittungen bei der Muttergesellschaft nach
§ 8b Abs. 1 KStG steuerfrei vereinnahmt werden und demzufolge nicht
(mehr) zur Verringerung eines steuetlichen Verlustvortrages geeignet sind.

IV. Sanierung (dritter Priifungsschritt)

1. Grundsitze

Haben die Prifungsschritte 1 (s. Rz. 11T 3028 ff.) und 2 (s. Rz. III 3046 ft.)
zu dem Ergebnis gefiihrt, dass ein schidlicher Anteilseignerwechsel statt-
gefunden hat und iberwiegend neues Betriebsvermogen zugefthrt wurde,
liegt grundsitzlich ein Mantelkauf vor (Regelfall). Etwas anderes gilt aller-
dings dann (Ausnahmefall), wenn

¢ die Betriebsvermogenszufithrung allein der Sanierung dient (keine
schidliche Ubersanierung) und

* der Geschiftsbetrieb, der den Verlust verursacht hat, in vergleichbarem
Umfang erhalten und von der Verlustkorperschaft mindestens fiinf
Jahre fortgefithrt wird (kein schidliches Abschmelzen; s. dazu
Rz. 11T 3081 ff.).

Liegt eine Sanierung in diesem Sinne vor (keine Ubersanierung; kein schid-
liches Abschmelzen), so wird die Zuftihrung tiberwiegend neuen Betriebs-
vermogens toleriert.

Der Sanierungsbegriff wird in § 8 Abs. 4 KStG nicht definiert. Inwieweit
die Voraussetzungen des § 3 Nr. 66 EStG aF votliegen miissen, ist umstrit-
ten'. Im Regelfall missen wohl die folgenden Voraussetzungen erfiillt sein:

* Die Sanierung ist erforderlich (Sanierungsbediirftigkeit)>

1 Fir eine Anwendung der Kriterien des § 3 Nr. 66 EStG Dirsch in Détsch/Pung /
Mbohlenbrock, Die Koérperschaftsteuer, § 8 Abs. 4 KStG Rz. 146 (Stand: November
2005); R. Neumann, FR 1999, 682. S. aus der Rspr FG Koln v. 6.2.2001 — 8 K 1533 /95,
GmbHR 2001, 683 = EFG 2001, 698. Zum Teil aA Braun, StBp 1999, 13; Cloppen-
burg / Strunk, BB 1998, 2446; Horger/ Endres, DB 1998, 335; Orth, DB 1997, 2242.

2 Vgl. hierzu Frofscher in Frotscher/Maas, § 8 KStG Anm. 138 mwN (Stand: Mai 2005).
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* Die Gldubiger handeln in der Absicht, die geschiiftliche bzw. finanzielle
Gesundung des Unternehmens herbeizufithren (Sanierungsabsicht).

* Die Sanierungsmalinahmen missen geeignet sein, das sanierungsbedurf-
tige Unternehmen vor dem Zusammenbruch zu bewahren und wieder
ertragfihig zu machen' (Sanierungsfahigkeit). Nicht erforderlich ist
—anders als nach § 3 Nr. 66 EStG aF — ein allgemeines Zusammenwirken
aller Gliaubiger und die Beseitigung einer drohenden Uberschuldung?.

§ 8 Abs. 4 KStG stellt auf den gesamten Betrieb der Verlust-Gesellschaft
ab, cine Verlustquellenbetrachtung — wie bei § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG
all — sieht das Gesetz nicht vor (s. Rz. III 3054). Dies gilt auch fiir die Sa-
nierungsklausel.

2. Einzelfille zur Sanierung

Eingestellter Geschiftsbetrieb

Eine Sanierung setzt voraus, dass der Geschiftsbetrieb der Verlustkapitalge-
sellschaft zu keinem Zeitpunkt eingestellt war’. Ein einmal eingestellter
Geschiftsbetrieb kann nach diesem Grundsatz nicht mehr saniert werden.
Bei einem bereits eingestellten Geschiftsbetrieb fiihrt die Ubertragung von
mehr als 50 % der Anteile und die Zufithrung tberwiegend neuen Betriebs-
vermogens ohne weitere Prifung zur Versagung des Verlustabzugs. Eine
nur vorubergehende Betriebsunterbrechung hindert eine Sanierung noch
nicht. Vielmehr muss die GmbH aufgehort haben, werbend titig zu sein®.

Wegen der Gesamtbetrachtung des einheitlichen Geschiftsbetriebs (s.
Rz. III 3054) muss der gesamte Betrieb der GmbH eingestellt gewesen
sein. Wird nur ein verlustverursachender Teilbetrieb eingestellt, ein gewinn-
trichtiger Teilbetrieb aber fortgefiihrt, so ist keine Betriebseinstellung an-
zunchmen. Allerdings ist fraglich, ob eine Betriebsvermégenszufithrung
hier iberhaupt der Sanierung dienen kann, wenn der GmbH-Geschifts-
betrieb bereits durch die Einstellung des verlusttrichtigen Teilbetriebs sa-
niert gewesen ist, und ob nicht eine schidliche Ubersanierung vorliegt’.

1 BFH v. 18.12.1990 — VIII R 39/87, BStBL II 1991, 784 = GmbHR 1991, 438.

2 Ebenso Ditsch in D6tsch/Pung /Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer, § 8 Abs. 4
KStG Rz. 146 (Stand: November 2005).

3 Tz. 18 Mantelkauferl., BStBL I 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.

4 Bock/ Meissner, GmbHR 1999, 1069; R. Neumann, StB 2002, 246 (261).

5 R. Neumann, StB 2002, 246 (261).
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Branchenwechsel

Ein Branchenwechsel gilt immer als (schidliche) Einstellung des Ge-
schiftsbetriebes!, was eine Sanierung begrifflich ausschlie3t. Denkbar ist
in solchen Fillen nur noch eine Sanierung in Bezug auf den ,neuertff-
neten® Geschiftsbetrieb nach dem Branchenwechsel?.

Beispiel

Die A-GmbH erzielt in den Jahren 01 bis 04 Verluste. Nach einem Branchenwechsel in
05 entstehen weitere Verluste in den Jahren 05 bis 07. Der schidliche Anteilseignerwech-
sel und die tiberwiegende Vermogenszufithrung (Verlust der wirtschaftlichen Identitit)
erfolgen in 08.

Die Verluste aus den Jahren 01 bis 04 sind nach § 8 Abs. 4 KStG nicht mehr vortrags-
fihig. Sie gehen unwiderruflich verloren. Sanierbar ist nur der Geschiftsbetrieb nach
dem Branchenwechsel. Liegen die tibrigen Sanierungsvoraussetzungen vor, steht einer
Anerkennung der Verluste aus den Jahren ab 05 nichts im Wege.

Betriebsverpachtung und Betriebsaufspaltung

Auch eine Verpachtung des bisher aktiv betriebenen Geschiftsbetriebes
hindert nach Auffassung der Finanzverwaltung eine Sanierung bereits im
Ansatz. Der Verpachtungsbetrieb ist mit dem urspriinglichen Geschifts-
betrieb auch dann nicht identisch, wenn er mit denselben sachlichen Res-
sourcen betrieben wird. Dagegen ist eine Betriebsaufspaltung unschadlich’.

Ubersanierung

Der Verlustabzug bleibt nur erhalten, wenn die Zufithrung neuen Betriebs-
vermégens den fur eine Sanierung notwendigen Umfang nicht wesentlich
tiberschreitet. Dies bedeutet, dass nicht von einer Sanierungsmal3nahme
auszugehen ist, wenn die Verlustkapitalgesellschaft im Zeitpunkt der schid-
lichen Betriebsvermogenszufiihrung bereits saniert war. Das Tatbestands-
merkmal ,,allein der Sanierung dient” soll nach Auffassung der Finanzver-
waltung eine Ubersanierung verhindern®. Der Grund fiir diese Beschrin-
kung liegt darin, dass die Ubersanierung hiufig den Zweck hat, den auf-

1 Ditsch, DB 8/1999, S. 13. S. auch BFH v. 13.8.1997 — I R 89,/96, BStBl. II 1997, 829
= GmbHR 1997, 1111. Zum Begtiff des Branchenwechsels s. Rz. I1I 3068.

2 R. Neumann, StB 2002, 246 (261).

3 Tz. 20 Mantelkauferl., BStBL I 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.

4 AA Frotscher in Frotscher/Maas, § 8 KStG Anm. 190a (Stand: Oktober 2001); kritisch
auch Breuninger/ Frey, GmbHR 1998, 866.
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gelaufenen Verlustvortrag moglichst schnell nutzen zu kénnen. Hierzu
werden bewusst Gewinne in die Vetlustkapitalgesellschaft vetlagert.

Sobald die Verlustkapitalgesellschaft nach einer mittelfristigen Finanz-
planung Gewinne erwartet, sollen weitere Betriebsvermogenszufithrungen
sanierungsschidlich sein'. Eine steuerschidliche Ubersanierung ist nutr an-
zunehmen, wenn unverhiltnismaBig viel neues Betriebsvermogen mit ent-
sprechendem Gewinnpotenzial zugefiihrt wird, welches in keinem Zusam-
menhang mit dem urspriinglichen Verlustbetrieb steht, sondern vorrangig
dem Zweck dient, die Verlustvortrige moglichst schnell steuetlich nutzbar
zu machen?

Beratungshinweis

In der Praxis besteht insoweit ein erheblicher Ermessensspielraum, denn
das BMF-Schreiben enthilt keine exakten Grenzwerte, ab welchem Um-
fang die Zufithrung neuen Betriebsvermogens zu einer schidlichen
Ubersaniemng fithrt. In Zweifelsfillen sollten geeignete Nachweise vor-
gelegt werden konnen (zB mittelfristige Finanzplanungen, die vor be-
trieblichen Investitionen erstellt und schriftlich fixiert wurden). Ist eine
solche Planung nachvollziehbar, so ist es nicht gerechtfertigt, eine spitere
bessere Erkenntnis (hohere Gewinne als prognostiziert) iS einer Ubet-
sanierung negativ auszulegen.

Einstweilen frei.

V. Funfjihrige Fortfithrung in vergleichbarem Umfang
(vierter Priifungsschritt)

1. Grundsitze

Dient das zugefiihrte tiberwiegend neue Betriebsvermogen ausschlief3lich
der Sanierung, kann der Vetlustabzug im Grundsatz erhalten bleiben.
Dazu ist allerdings erfordetlich, dass die GmbH den vetlustverursachenden
Geschiiftsbetrieb fiinf Jahre lang in vergleichbarem Umfang fortfithrt; die
Funfjahresfrist beginnt mit dem Zeitpunkt des Verlustes der wirtschaft-
lichen Identitit.

1 Tz. 14 Mantelkauferl., BStBL. I 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.
2 FG Minster v. 26.4.2012 — 9 K 2757/09 K F, EFG 2013, 149 (Rev. cingelegt; Az.
des BFH I R 79/12).
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Beachte: Es handelt sich um Zeitjahre, nicht um Kalender- oder Wirt-
schaftsjahre.

Dieser gesetzlichen Anforderung ist nicht Gentige getan, wenn innerhalb
von 5 Jahren nach dem Verlust der wirtschaftlichen Identitit eine (endgtl-
tige) Betriebseinstellung, ein Branchenwechsel, eine VerduBerung des Ge-
schiftsbetriebs (auch innerhalb eines Konzerns') oder eine teilweise Ver-
duBerung des Geschiiftsbetriebs (Teilbetrieb) erfolgt; es kommt in diesen
Fillen nicht darauf an, ob der Erwerber den Betrieb fortfuhrt oder ein-
stellt?. Gleiches gilt, wenn der zunichst aktiv betricbene Geschiftsbetrieb
innerhalb des Funfjahreszeitraums verpachtet wird. Eine Ausnahme dirfte
wiederum im Fall der Betriebsaufspaltung gelten’. Erfolgt die Ubertragung
des Geschiftsbetriebs auf einen Dritten durch Gesamtrechtsnachfolge,
so ist von einer Fortfithrung auszugehen, wenn der Gesamtrechtsnachfol-
ger den Geschiftsbetrieb in vergleichbarem Umfang erhilt®.

Das betriebliche Engagement ist nur dann als beendet anzusehen, wenn die
eingestellten betrieblichen Aktivititen Uberwiegen. Wird nur ein Teil-
betrieb eingestellt, so muss untersucht werden, ob der Geschiftsbetrieb
schidlich abgeschmolzen wurde (s. dazu Rz. 111 3084 {f.).

2. Kein schidliches Abschmelzen des Betriebsumfanges

Aus der Gesetzesformulierung ,,in vergleichbarem Umfang in den folgen-
den funf Jahren fortfithrt™ wird enthommen, dass der Gesetzgeber nicht
nur cine Betriebseinstellung, sondern auch ein ,,Gesundschrumpfen®
des Verlustbetriebes sanktionieren will. Nach diesem Grundsatz geht der
Verlustabzug (trotz erfolgreicher Sanierung) verloren, wenn der Geschifts-
betrieb innerhalb von fiinf (Zeit-)Jahren nach der Zufithrung tiberwiegend
neuen Betriebsvermogens in schidlichem Umfang abgeschmolzen wird.

Schidlich ist ein Abschmelzen des vetlustverursachenden Betriebs um
mehr als die Hilfte seines Umfangs. Der Umfang wird nach Auffassung
der Finanzverwaltung durch die folgenden vier Gro3en definiert’:

1 Unschidlich dirfte die VerduBerung an eine Organgesellschaft oder eine Tochter-
Personengesellschaft sein.

2 Tz. 22 Mantelkauferl., BStBL T 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.

3 Tz. 20 Mantelkauferl., BStBL I 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.

4 'Tz. 22 Mantelkauferl., BStBL. T 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.

5 Tz. 17 Mantelkauferl., BStBL T 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.
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*  Umsatz,

* Auftragsvolumen,

* Aktivvermogen,

* Anzahl der Arbeitnehmer.

Das BMF auBert sich nicht dazu, ob die Verlust-Gesellschaft simtliche
oder nur ecinige dieser Kriterien erfiillen muss und ob die Kriterien gleich-
gewichtig sind. In der Literatur wird vorgeschlagen, nur dann ein schidli-
ches Abschmelzen anzunehmen, wenn bei mindestens drei dieser Merk-
male eine mehr als hilftige Verringerung festgestellt werden kann'.

Die Kennzahlen sind wihrend des funfjihrigen Fortfithrungszeitraums mit
den durchschnittlichen Werten der Verlustphase zu vergleichen. Offen
ist, ob eine Verlustphase durch zwischenzeitliche — ggf. einzelne — Gewinn-
jahre beendet wird oder ob auf den durchschnittlichen Betriebsumfang in
allen Verlustjahren abgestellt werden muss®

Beachte: Die Verlust-GmbH trigt die Feststellungslast dafiir, dass die Zu-
fihrung neuen Betriebsvermogens allein der Sanierung gedient hat. Beson-
derheiten gelten fiir schidliche Anteilsiibertragungen vor dem 6.8.1997°.

VI. Rechtsfolgen und Verfahrensfragen

§ 8 Abs. 4 KStG zielt darauf ab, Gewinne und Verluste wirtschaftlich un-
terschiedlicher Rechtsgebilde nicht miteinander zu verrechnen. Verluste,
die vor dem Verlust der wirtschaftlichen Identitit entstanden sind, sollen
nicht zum Abzug von danach entstandenen Gewinnen zugelassen werden.

1. Zeitpunkt des Wegfalls des Verlustvortrags

Nach Tz. 33 des Mantelkauferlasses* diitfen Verluste, die bis zum Zeit-
punkt des Verlustes der wirtschaftlichen Identitit entstanden sind,
mit danach entstandenen Gewinnen weder ausgeglichen noch abgezogen
werden. Verluste, die nach diesem Zeitpunkt entstehen, bleiben dagegen

1 Ditsch in Détsch/Pung /Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer, § 8 Abs. 4 KStG
Rz. 168 (Stand: Dezember 2010); R. Neumann, StB 2002, 292 (293). S. auch die Uber-
legungen bei Harger/ Endres, GmbHR 1999, 569 (579).

2 R. Neumann, StB 2002, 292 (293).

3 Tz. 23 Mantelkauferl., BStBL I 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.

4 BStBL I 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.
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ausgleichs- und abzugsfihig, auch wenn danach weitere Anteile tbertragen
werden oder zusitzlich neues Betriebsvermogen zugefithrt wird. In dem
Urteil I R 9/06 vom 5.6.2007" hat der BFH jedoch entschieden, dass § 8
Abs. 4 KStG den Verlustabzug vom Zeitpunkt der schidlichen Anteils-
tibertragung an ausschlief3t. Zuvor festgestellte Verlustvortrige sind des-
halb nur insoweit fiir den Verlustabzug heranzuziehen, als dieser vom an-
teiligen Gesamtbetrag der Einkiinfte vorzunehmen ist, der auf den
Zeitraum bis zur Anteilstiibertragung entfillt. Die Finanzverwaltung hat da-
raufthin T7z. 33 des Mantelkauferlasses aufgehoben und wendet das Urteil
an; soweit die schidliche Anteilsiibertragung allerdings vor dem 1.1.2009
stattgefunden hat, kann die frihere Regelung aus Grinden des Vertrauens-
schutzes auf Antrag in ihrer alten Fassung weiterhin zugunsten des Steuer-
pflichtigen angewendet werden?.

Beispiel 1

Am 31.12.00 kommt es zu einer schidlichen Anteilstibertragung iS des § 8 Abs. 4 KStG.
Zu diesem Zeitpunkt besteht ein Verlustvortrag von 100000 Euro. In 01 wird ein wei-
terer Verlust iH von 100000 Euro erzielt, so dass der Verlustvortrag zum 31.12.01
200000 Euro betrigt. Die neuen Gesellschafter fithren am 31.12.01 tiberwiegend neues
Betriebsvermogen zu, das nicht ausschlieBlich der Sanierung dient.

Die wirtschaftliche Identitit endet am 31.12.01, da zu diesem Zeitpunkt mehr als 50 %
der Anteile tbergegangen sind und iiberwiegend neues Betriebsvermogen zugefiihrt
wurde. Nach der urspriinglichen Auffassung der Finanzverwaltung entfillt der zum
31.12.01 bestehende Verlustvortrag von 200000 Euro. Nach neuerer Ansicht ist dage-
gen auf den 31.12.00 abzustellen; der wegfallende Verlustvortrag belduft sich damit le-
diglich auf 100000 Euro. Wenn die schidliche Anteilsiibertragung vor dem 1.1.2009
stattgefunden hat, sollte in diesem Fall mithin von dem im BMF-Schreiben vom 4.12.
2008 gewihrten Recht auf Stellung eines Antrags zur Anwendung der in Tz. 33 des Man-
telkauferlasses beschriebenen Rechtsauffassung kein Gebrauch gemacht werden.

Beispiel 2

Sachverhalt wie Beispiel 1. Der Vetlustvortrag zum Zeitpunkt der schidlichen Anteils-
tbertragung betrigt wiederum 100000 Euro. Allerdings wird in 01 ein Gewinn iH von
100000 Euro erzielt. Zum 31.12.01 ist der Verlustvortrag mithin aufgebraucht.

Nach Tz. 33 des Mantelkauferlasses ist im Hinblick auf die Hohe des wegfallenden Ver-
lustvortrags auf den 31.12.01 abzustellen. Da zu diesem Zeitpunkt kein Verlustvortrag
besteht, ist § 8 Abs. 4 KStG nicht anwendbar. Nach neuer Rechtslage entscheidet jedoch
der Bestand des Verlustvortrags zum Zeitpunkt der schidlichen Anteilsiibertragung zum

1 BFH v. 5.6.2007 — I R 9,/06, BStBL II 2008, 988 = GmbHR 2008, 48.
2 BMF v. 4122008 — IV C 7 - S 2745/07,/10003, BStBL. T 2008, 1033 = GmbHR
2009, 107.
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31.12.00 mit der Folge, dass ein Verlustvortrag von 100000 Euro wegfillt. In diesem
Beispiel wire ein Antrag auf Weitergeltung von Tz. 33 des Mantelkauferlasses zu emp-
fehlen, wenn die Anteilsiibertragung vor dem 1.1.2009 stattgefunden hat.

2. Anteilseignerwechsel/Identititswechsel im Laufe des
Wirtschaftsjahres (§ 8 Abs. 4 Satz 4 KStG)

Wihrend die Sdtze 1 bis 3 des § 8 Abs. 4 KStG den Verlustabzug ein-
schrinken, also ausschliefSlich in vorangegangenen Veranlagungszeitriu-
men entstandene Verluste betreffen, enthilt § 8 Abs. 4 Satz 4 KStG eine
Ausgleichsbeschrinkung fiir das Jahr der Anteilsiibertragung. Diese
Ausgleichsbeschrinkung beinhaltet ausschlief3lich ein Verrechnungsverbot
mit spiteren Gewinnen im laufenden Wirtschaftsjahr.

Der Gesetzeswortlaut schrinkt den Verlustausgleich im Jahr der Anteils-
ibertragung cin. Dies stand mit dem in T%. 33 des Mantelkauferlasses dar-
gestellten Grundsatz im Widerspruch, wonach § 8 Abs. 4 Sitze 1 bis 3
KStG den zum Zeitpunkt des Verlustes der wirtschaftlichen Identitit
(= idR Zeitpunkt der schidlichen Betriebsvermdgenszufithrung) bestehen-
den Verlustvortrag vom Abzug ausschloss. Demzufolge wurde § 8 Abs. 4
Satz 4 KStG gegen seinen Wortlaut dahingehend ausgelegt, dass sie auf das

Jahr des Verlustes der wirtschaftlichen Identitit anzuwenden war'.

Nach neuerer Rechtsprechung, der sich die Finanzverwaltung angeschlos-
sen hat, schlieB3t § 8 Abs. 4 Sitze 1 bis 3 KStG jedoch den Verlustabzug zum
Zeitpunkt der schidlichen Anteilstibertragung an aus (s. Rz. I1I 3088, dort
auch zum Wahlrecht fiir vor dem 1.1.2009 erfolgte schidliche Anteilstiber-
tragungen). Vor diesem Hintergrund ist dann auch der Verweis in § 8 Abs. 4
Satz 4 KStG auf das Jahr der schidlichen Anteilsiibertragung erklirlich.

Beispiel

Am 30.6.02 werden 100 % der Anteile an der Verlust-GmbH iibertragen. Der Verlust-
vortrag zum 31.12.01 betrdgt 100000 Euro. Die Verlust-GmbH erzielt im ersten Halb-
jahr 02 einen Gewinn von 60000 Euro.

Der im ersten Halbjahr 02 entstandene Gewinn iH von 60000 Euro kann noch mit dem
Verlustvortrag zum 31.12.01 verrechnet werden. Der danach verbleibende Vetlustvor-

trag geht verloren®.

1 Tz. 33 Mantelkauferl., BStBL. T 1999, 455 = GmbHR 1999, 497.
2 S. die Sachverhaltsbeschreibung in BFH v. 5.6.2007 — I R 9/06, GmbHR 2008, 48 =
BStBL 1T 2008, 988, Punkt 1.

GH Lfg. 144 April 2013 Neu | III 1207

3089

3090

3091



3092

3093

3094

Rz. III 3092 Teil III: Steuerrecht

Beachte: Die Finanzverwaltung will die Rechtsprechung des BFH, wonach
im Hinblick auf die Hohe des wegfallenden Verlustvortrags nach § 8 Abs. 4
Satz 1 bis 3 KStG auf den Zeitpunkt des schidlichen Anteilseignerwechsels
abzustellen ist, auf alle offenen Fille anwenden. Auf Antrag darf jedoch
auch die in Tz. 33 des Mantelkauferlasses enthaltene alte Rechtsauffassung
angewendet werden, wenn die schidliche Anteilsiibertragung vor dem 1.1.
2009 stattgefunden hat (s. Rz. I1I 3088). Dann sollte wohl auch § 8 Abs. 4
Satz 4 KStG nach der seinerzeit vertretenen Meinung ausgelegt werden
(s. Rz. 111 3090).

3. Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags

Bei der Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags ist der Unter-
schiedsbetrag zwischen den tatsichlich ausgeglichenen und den ,,abzieh-
baren® Betrdgen zu ermitteln. Die Abziehbarkeit richtet sich nach der im
Feststellungszeitpunkt geltenden Rechtslage. Hierzu gehort auch die An-
wendung des § 8 Abs. 4 KStG'. Eine erneute Priifung im Jahr des tatsich-
lichen Verlustabzugs unterbleibt.

Aus der Bindungswirkung folgt, dass cine fehlerhafte Feststellung des ver-
bleibenden Verlustvortrags zum nichsten Feststellungstermin nur nach den
Vorschriften der AO, insbesondere nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO, berichtigt
werden kann. Dies gilt zB dann, wenn in einem Sanierungsfall der Ge-
schiftsbetrieb nicht finf Jahre in einem nach dem Gesamtbild der wirt-
schaftlichen Verhiltnisse vergleichbaren Umfang fortgefithrt wurde?. Da
cine schidliche Betriebsvermbgenszufithrung nach der Rechsprechung
des BFH auf den Zeitpunkt des schidlichen Anteilseignerwechsels zurtick-
wirkt (s. Rz. III 3088), diirfte wohl auch die Betriebsvermogenszufithrung
ein rickwirkendes Ereignis iS des § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO darstellen®. Zu
beachten ist jedoch, dass dieses Ereignis nach Erlass des zu dndernden
Steuerbescheides eingetreten sein muss. Soweit das Ereignis bereits im
Zeitpunkt der Veranlagung des Jahres, in dem der schidliche Anteilseigner-

1 BFH v. 22.10.2003 — I R 18,/02, BStBl. 11 2004, 468 = GmbHR 2004, 517 m. Komm.
Bock; BFH v. 26.5.2004 — I R 112/03, BStBI. II 2004, 1085 = GmbHR 2004, 1472 m.
Komm. Bock. S. auch H 41 KStH 2008 ,,Bindungswirkung der Verlustfeststellung*.

2 OFD Hannover v. 15.11.2005 — § 2745 - 20 - StO 241, DB 2005, 2662. S. zur ent-
sprechenden Rechtslage bei der Gewerbesteuer OFD Magdeburg v. 19.7.2004 —
S 2745 - 33 - St 216, GewSt, DStR 2004, 1608 = GmbHR 2004, 1295.

3 Lang, NWB 2008, Fach 4, 5309 (5312).
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wechsel vorlag, eingetreten war, kann eine Anderung nicht mehr auf § 175

Abs. 1 Nr. 2 AO, gefs. aber auf § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO gestiitzt werden.
Einstweilen frei. 3095-3099

D. Einschrinkungen des Verlustabzugs durch
§ 8¢ KStG (,,Mantelkauf*)

I. Uberblick und zeitlicher Anwendungsbereich

Der Gesetzgeber hat § 8 Abs. 4 KStG mit dem Unternehmensteuerre- 3100
formgesetz 2008 durch die Vorschrift des § 8¢ KStG ersetzt. § 8¢ Abs. 1
KStG macht den ,,Verlust von Verlusten und Verlustvortrigen® nur noch

von einem schidlichen Anteilserwerb abhingig. Mal3gebend ist, ob inner-

halb eines Zeitraums von fiinf Jahren mehr als 25 % bzw. mehr als 50 % an

einen Erwerberkreis Gibertragen werden. Im erstgenannten Fall kommt es

zu einem Untergang entsprechend des quotalen schidlichen Beteiligungs-
erwetbs, im zweiten Fall in voller Hohe.

Die Zusammenhinge zeigt die folgende Ubersicht. 3101

Anteilsiibertragung

|
| |
mehr als 25 %, aber
nicht mehr als 50 %

mebhr als 50 %

Y Y

Verluste und Verlustvortrige im Zeitpunkt Verluste und Verlustvortrige im Zeitpunkt
der Anteilsiibertragung entfallen quotal der Anteilsiibertragung entfallen vollstindig

§ 8c KStG ist erstmals fir den Veranlagungszeitraum 2008 und fiir An- 3102
teilsibertragungen, die nach dem 31.12.2007 erfolgen, anwendbar (§ 34

Abs. 6 KStG). Die zeitlichen Voraussetzungen miissen kumulativ erftllt

sein'. Parallel dazu ist ggf. § 8 Abs. 4 KStG aF zu berticksichtigen (s. dazu

im Einzelnen Rz. 111 3020).

1 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-a2/08 /10001, GmbHR 2008, 883 = BStBI. I 2008,
736, Rz. 35f. Ein Zwischenerwerb durch eine Emissionsbank im Rahmen eines Bor-
sengangs bleibt unbeachtlich.
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Dutrch das Gesetz zur Modernisierung der Rahmenbedingungen fiir Kapi-
talbeteiligungen (MoRaKG) vom 12.8.2008' wurde § 8¢ KStG um einen
Absatz 2 erginzt, mit dem Anteilserwerbe durch Wagniskapitalbetei-
ligungsgesellschaften privilegiert wurden. Die Vorschrift ist jedoch mangels
Genehmigung durch die EU-Kommission (Art. 8 Abs. 2 MoRaKG) zu kei-
nem Zeitpunkt in Kraft getreten.

Mit dem Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung vom 16.7.2009*
hat der Gesetzgeber § 8¢ KStG um cine Sanierungsklausel erweitert. Un-
schidliche Beteiligungserwerbe zum Zwecke der Sanierung der Gesellschaft
sollten danach bereits — riickwirkend — ab dem Veranlagungszeitraum 2008
und fiir Anteilsiibertragungen ab dem 1.1.2008 méglich sein. Die Europi-
ische Kommission hatte eine formliche Prifung gem. Art. 108 Abs. 2
AEUV eroftnet, ob es sich bei der Sanierungsklausel um eine unzulissige
staatliche Beihilfe handelt. Mit BMF-Schreiben v. 30.4.2010° wutden die Fi-
nanzimter angewiesen, die Sanierungsklausel bis zu einem abschlieBenden
Beschluss der Kommission nicht mehr anzuwenden. Die Europarechtswid-
rigkeit der Sanierungsklausel wurde schlieBlich durch die Europiische Kom-
mission bestitigt’. Durch das Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz
vom 7.12.2011° wurde § 34 Abs. 7c KStG im Anschluss dahingehend er-
ginzt, dass die Vorschrift des §8c Abs. 1a KStG nur anzuwenden ist,
wenn a) eine rechtskriftige Entscheidung des EuGH den vorgenannten Be-
schluss der Europiischen Kommission fiir nichtig erklirt oder b) die Euro-
paische Kommission einen positiven Beschluss zu § 8c Abs. 1a KStG fasst
oder c) die Voraussetzungen des Artikels 2 des Beschlusses der Europiischen
Kommission K(2011) 275 erfillt sind und die Steuerfestsetzung vor dem
26.11.2011 erfolgte. Eine Klage der Bundesregierung gegen den Beschluss
der EU-Kommission wurde wegen verspiteten Eingangs abgewiesent. Aller-

1 BGBI. T 2008, 1672.

2 BGBI. T 2009, 1959.

3 BMF v. 30.4.2010 — IV C 2 - S-27452/08,/10005:002, BB 2010, 1182 = GmbHR
2010, 616.

4 Beschluss v. 26.1.2011 — K(2011) 275, abrufbar unter www.ec.europa.eu/competition/
state_aid/register; s. auch Pressemitteilung IP/11/65 v. 26.1.2011. S. dazu etwa Driien,
DStR 2011, 289.

5 BGBL I 2011, 2591.

6 EuG v. 18.12.2012 — T-205/11, IStR 2013, 101.
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dings sind weitere Privatklagen anhingig, denen die Bundesregierung beige-
treten ist'.

Durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz vom 22.12.2009? wurden
fiir Anteilsiibertragungen nach dem 31.12.2009 weitere Anderungen vor-
genommen, um den zum Teil tberschieBenden Anwendungsbereich der
Vorschrift einzuschrinken. Konzerninterne Anteilsiibertragungen fithren
hiernach nicht zu einem Untergang nicht genutzter Verluste und Verlust-
vortrige (,Konzernklausel”; s. dazu im Einzelnen Rz. III 3119ff.). Des
Weiteren bleiben schidliche Beteiligungserwerbe nach dem 31.12.2009
bis zur Hohe im Inland steuerpflichtiger stiller Reserven ohne Auswirkun-
gen auf den Verlustabzug; die Regelung wurde durch das Jahressteuergesetz
2010° modifiziert (,,Stille-Reserven-Klausel®; s. dazu Rz. III 3149 ff.).

Beachte: Das FG Hamburg hat in seinem Beschluss 2 K 33/10 vom 4.4.
2011 fir den Fall einer mehr als 25%igen, aber nicht mehr als 50%igen An-
teilsiibertragung (§ 8c Abs. 1 Satz 1 KStG) die Auffassung vertreten, dass
§ 8c KStG jedenfalls aufgrund von Verletzungen des periodentibergreifen-
den Nettoprinzips und des Trennungsprinzips verfassungswidrig ist und
die Frage dem BVerfG vorgelegt’. Ahnlich hat sich das FG Miinster in sei-
nem Beschluss vom 1.8.2011 geduBert’. Entsprechendes gilt bei einer mehr
als 50%igen Anteilsiibertragung (§ 8c Abs. 1 Satz 2 KStG)®.

Beratungshinweis

Entsprechende Bescheide sollten offengehalten werden. Es wird sowohl
tir Fille des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG (mehr als 25%iger Anteilserwerb)
als auch in den Fillen des § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG (mehr als 50%iger
Anteilserwerb) Ruhen des Verfahrens gewihrt, AdV jedoch nur in Fillen

—_

Kippenberg, IStR 2013, 106. S. auch FG Minster v. 1.8.2011 — 9 V 357/11 K G, EFG
2012, 165: Ernstliche Zweifel an der Giiltigkeit der Entscheidung der Europidischen
Kommission (Beschwerde eingelegt; Az. des BFH I B 150/11).

2 BGBI. T 2009, 3950.

3 BGBI. T 2010, 1768.

4 FG Hambutrg v. 4.4.2011 — 2 K 33/10, DStR 2011, 1172 = GmbHR 2011, 711 (Az.
des BVerfG 2 BvL 6/11).

5 FG Minster v. 1.8.2011 — 9 V 357/11 K G, DStR 2011, 1507. S. auch Kiplin/
Sedemund, BB 2011, 1891; Roser, GmbHR 2011, 718; Kar/, BB 2012, 92.

6 BFH v. 28.10.2011 — I R 31/11, BFH/NV 2012, 605. Die Votinstanz hatte keinen

Verfassungsverstofy angenommen (FG Sachsen v. 16.3.2011 — 2 K 1869/10, EFG

2011, 1457). S. zum Ganzen auch Kessler/ Hing, BB 2011, 1771.
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des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG und bei Glaubhaftmachung eines berechtigten
Interesses'. Zu beachten ist der Beschluss des BFH I B 49/10 vom 26.8.
2010, wonach es ernstlich zweifelhaft ist, ob die Mindestbesteuerung
gem. §10d Abs. 2 Satz 1 EStG verfassungsrechtlichen Anforderungen
standhilt, wenn eine Verlustverrechnung in spiteren Veranlagungszeitriu-
men aus rechtlichen Griinden (hier: nach § 8c KStG) endgtltig ausge-
schlossen ist; bei einem Zusammenwirken von Mindestbesteuerung und
§ 8¢ KStG kann danach ggf. auch in Fillen des § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG
AdV in Anspruch genommen werden (s. Rz. III 3017), wenn es sich um
cinen schidlichen Beteiligungserwerb nach § 8c KStG in den Fassungen
vor dem Wachstumsbeschleunigungsgesetz vom 22.12.2009 handelt®.

II. Der Beteiligungserwerb
1. Schidliche Beteiligungserwerbe

a) Anteilstibertragungen und vergleichbare Sachverhalte

§ 8c KStG erfasst neben dem Erwerb von Kapitalanteilen auch den Er-
werb von Mitgliedschaftsrechten und Beteiligungsrechten (jeweils auch
ohne Stimmrechte) sowie von Stimmrechten. Werden zugleich mehrere
Anteile und Rechte iibertragen, ist nach Verwaltungsauffassung diejenige
Ubertragung mafgebend, die die weitestgehende Anwendung des § 8c
KStG erlaubt. Soweit es auf den Ubergang einer Eigentumsposition an-
kommt, ist auf den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums abzustellen’.

Von der Vorschrift erfasst werden neben den in Rz. 11T 3103 dargestellten
Varianten zusitzlich diesen vergleichbare Sachverhalte. Die Finanzver-
waltung subsumiert insbesondere die folgenden Tatbestinde hierunter*:

FinMin. Schleswig-Holstein v. 28.6.2012 — VI 3011 - S - 2745 - 075, DStR 2012,
1607.
2 S. dazu Kessler/Hing, BB 2012, 555.
3 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-2/08,/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBI. I 2008,
736, Rz. 5.
4 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - § 2745-a2/08,/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBI. I 2008,
7306, Rz. 7; auch eine Kombination verschiedener Sachverhalte kann insgesamt zu einem
schidlichen Beteiligungserwerb fithren. S. auch Rz. 8 zu Konstellationen mit stimm-
rechtslosen Vorzugsaktien. S. kritisch zur weiten Auslegung des BMF Breuninger/ Schade,
Ubg 2008, 261; Ditsch/Pung, DB 2008, 1701 (1704).

—_
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*  Erwerb von Genussscheinen iS des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG;
» Stimmrechtsvereinbarungen, -bindungen, -verzicht;

*  Umwandlung auf eine Verlustgesellschaft, wenn durch die Umwand-
lung ein Beteiligungserwerb durch einen Erwerberkreis stattfindet;

* Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils,
wenn durch die Einbringung ein Beteiligungserwerb am tibernehmen-
den Rechtstrager durch einen Erwerberkreis stattfindet;

* Erwerb cigener Anteile, wenn sich die Beteiligungsquoten dndern;

* Kapitalherabsetzung, mit der eine Anderung der Beteiligungsquoten
einhergeht.

Nach § 8c Abs. 1 Satz 4 KStG steht eine Kapitalerhhung einer Ubertra-
gung des gezeichneten Kapitals gleich, soweit sie zu einer Verinderung der
Beteiligungsquoten am Kapital der Kérperschaft fithrt.

Der Wortlaut erfasst sowohl entgeltliche als auch unentgeltliche Erwer-
be. Die Finanzverwaltung nimmt jedoch den Erwerb seitens natirlicher
Personen durch Erbfall (einschlieBlich unentgeltlicher Erbauseinanderset-
zung) und unentgeltliche vorweggenommene Erbfolge aus. Erfolgt der Er-
werb jedoch auch nur in geringem Maf3e entgeltlich, ist dies schadlich®.

b) Unmittelbare und mittelbare Erwerbe

Nach § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG werden nicht nur unmittelbare, sondern
auch mittelbare Erwerbsvorginge erfasst. Im Fall eines mittelbaren Betei-
ligungserwerbs ist dabei auf die durchgerechnete Quote abzustellen?

Der unmittelbare Erwerb ist grundsitzlich auch dann schidlich, wenn er
mittelbar zu keiner Anderung der Beteiligungsquote fiihrt (fiir Anteilsiiber-
tragungen nach dem 31.12.2009 fithrt die Konzernklausel zu einer diffe-
renzierteren Betrachtung; s. dazu Rz. III 3119 ft.).

1 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-2/08 /10001, GmbHR 2008, 883 = BStBL I 2008,
736, Rz. 4.

2 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-a/08,/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBL. T 2008,
736, Rz. 12.
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Beispiel'
100 %-Gesellschafterin der Vetlustgesellschaft V-GmbH ist die E-GmbH. Deren
100 %-Gesellschafterin ist die T-GmbH, an der M1-KG und M2-KG beteiligt sind.

e X

50 % 50 %

T-GmbH

100 %
Y

E-GmbH

100 %

Y

V-GmbH

Nach Ansicht der Finanzverwaltung sind zB die folgenden Umstrukturierungsvorginge
schidlich:

*  Verschmelzung von E-GmbH auf T-GmbH oder umgekehrt;
*  Verschmelzung von M1-KG auf M2-KG oder umgekehrt;

+  Ubertragung der Anteile an der T-GmbH durch M2-KG aus dem Gesamthandsver-
mogen in das Sonderbetriebsvermogen eines Gesellschafters der M2-KG.

Beratungshinweis

Zu bertcksichtigen ist, dass zB die Verschmelzung der T-GmbH auf die
E-GmbH lediglich zu einer Verkirzung der Beteiligungskette fithrt und
der unmittelbare Anteilseigner der V-GmbH sowie die wirtschaftlichen
Verhiltnisse unveridndert bleiben. Es ist fraglich, ob ein solcher Vorgang

1 BMF v. 4.7.2008 —IV C 7 - S 2745-2/08,/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBI. I 2008,
736, Rz. 11. Im dort erwihnten Beispielsfall sind bestimmte Anteilsiibertragungs-
und Umstrukturierungsvorginge nach dem 31.12.2009 wegen der seitdem geltenden
Konzernklausel unschidlich.
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vom Sinn und Zweck der Vorschrift erfasst wird!. Unschidlich ist der
Formwechsel eines Gesellschafters?.

c) Zeitpunkt des Erwerbs

Da beim Ubergang ciner Eigentumsposition im Zweifel auf das wirtschaft-
liche und nicht auf das zivilrechtliche Eigentum abzustellen ist (s. Rz. I1I
3103), bestimmt sich auch der Zeitpunkt des Erwerbs nach dem Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums. Bei Kapitalerhéhungen (§ 8c Abs. 1 Satz 4
KStG) kommt es auf den Zeitpunkt der Eintragung ins Handelsregister an.
Bei der Umwandlung des Anteilseigners einer Verlustgesellschaft ist fiir den
Erwerb der Beteiligung an der Verlustgesellschaft durch den tibernehmen-
den Rechtstriger der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums mal3-
gebend. Nach Ansicht der Verwaltung scheidet ein steuetlicher Riickbezug
des Beteiligungserwerbs nach § 2 UmwStG aus®.

Beispiel

M-GmbH hilt simtliche Anteile an T-GmbH, die wiederum alleinige Anteilseignerin der
Vetlust-GmbH ist. T-GmbH wird rickwitrkend auf den 31.12.2007 auf M-GmbH ver-
schmolzen. Die Verschmelzung wird im Oktober 2008 in das Handelsregister eingetra-
gen.

Die Finanzverwaltung geht von einer schidlichen Anteilsiibertragung im Oktober 2008
aus mit der Folge, dass der zu diesem Zeitpunkt bestehende Verlustvortrag entfillt. Es
wird jedoch auch die Ansicht vertreten, den Ubergang der Anteile an der Verlust-GmbH
als riickwirkende Verschmelzungsfolge iS des § 2 Abs. 1 UmwStG zu werten und mithin
auf den 31.12.2007 abzustellen. Da § 8c KStG erst ab dem VZ 2008 anzuwenden ist,
wiirde der Fall nicht erfasst*.

1 Fir eine teleologische Reduktion FG Berlin/Brandenburg v. 18.10.2011 — 8 K
8311/10, BB 2012, 1327 (Revision eingelegt; Az. des BFH 1 R 79/11). S. dazu
auch van Lishant, FR 2008, 789 (794) mwN. Die Frage bleibt auch nach Einfithrung
der Konzernklausel (s. Rz. III 3119 ff)) aufgrund deren eingeschrinkten Anwendungs-
bereichs relevant. S. zur teleologischen Reduktion oder Verfassungswidrigkeit der Ein-
beziehung mittelbarer Anteilsiibertragungen Kar/, BB 2012, 92; Rorh, DB 2012, 1768.

2 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - § 2745-2/08/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBI. I 2008,
736, Rz. 11.

3 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-2/08,/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBL. 1 2008,
736, Rz. 13-15.

4 Sistermann/ Brinkmann, DStR 2008, 897 (899). S. dazu auch van Lishant, FR 2008, 789
(795£).
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Fraglich ist, ob die Riickwirkungsfiktion nach § 2 UmwStG zur Verrech-
nung andernfalls verloren gehender Verlustvortrige genutzt werden kann.

Beispiel

E-GmbH erwirbt simtliche Anteile an der Verlust-GmbH zum 30.6.2009. Nachfolgend
wird die Verlust-GmbH mit Riickwirkung zum 31.12.2008 auf die T-GmbH verschmol-
zen. In der Bilanz der tiibertragenden Verlust-GmbH werden Zwischenwerte angesetzt.
Der Ubertragungsgewinn soll durch den Verlust des Jahres 2008 sowie den zum 31.12.
2008 bestehenden Verlustvortrag ausgeglichen werden.

Nach dem durch das JStG 2009 eingeftgten § 2 Abs. 4 UmwStG ist der Ausgleich oder
die Verrechnung eines Ubertragungsgewinns mit verrechenbaren Verlusten, verbleiben-
den Verlustvortrigen und nicht ausgeglichenen negativen Einktnften des tibertragenden
Rechtstrigers nur zuldssig, wenn dem iibertragenden Rechtstriger die Verlustnutzung
auch ohne Anwendung der Riickwirkungsfiktion nach § 2 Abs. 1 und 2 UmwStG még-
lich gewesen wire. Dies gilt fiir negative Einktnfte des iibertragenden Rechtstrigers im
Riickwirkungszeitraum entsprechend. Danach entfillt riickwirkend der Verlustvortrag,
so dass er nicht mehr zur Verrechnung mit einem Gewinn aus der Aufstockung auf Zwi-
schenwerte zur Verfiigung steht.

Nach § 20 Abs. 6 Satz 4 UmwStG in der Fassung des JStG 2009 gilt § 2
Abs. 4 UmwStG fir (riickwirkende) Ausgliederungen und Einbringungen
eine Geschiftsbetriebs durch eine Verlust-GmbH entsprechend.

Die Neuregelungen in § 2 Abs. 4 und § 20 Abs. 6 Satz 4 UmwStG sind nach
§ 27 Abs. 9 UmwStG auf Umwandlungen und Einbringungen anzuwenden,
bei denen der schidliche Beteiligungserwerb nach der dritten Lesung des
JStG 2009 (27.11.2008) stattgefunden hat. Die Anwendung ist allerdings
ausgeschlossen, wenn sich Erwerber und VerduBlerer bereits am 27.11.
2008 tber den spiter vollzogenen Anteilserwerb nachweisbar einig waren
und die Fintragung der Umwandlung bzw. bei Einbringungen der Uber-
gang des wirtschaftlichen Eigentums bis zum 31.12.2009 erfolgte'. Wegen
§ 8c Abs. 1 Sitze 6 bis 8 KStG (Stille-Reserven-Klausel s. dazu Rz. 111
3149 ff.) hat § 2 Abs. 4 UmwStG ab 2010 wohl an Bedeutung vetloren.

d) Finf-Jahres-Zeitraum

Um die Frage zu beantworten, ob mehr als 25 % bzw. mehr als 50 % der
Anteile Gibertragen werden (s. Rz. III 3101), werden Anteilserwerbe inner-
halb eines Zeitraums von fiinf Jahren zusammengerechnet. Ein Finf-
Jahres-Zeitraum beginnt mit dem ersten (unmittelbaren oder mittelbaren)
Beteiligungserwerb an der Verlustgesellschaft durch einen Erwerberkrets.

1 S. zu § 2 Abs. 4 UnmwStG Rdidder/ Schinfeld, DStR 2009, 560.
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Beachte: Nach Ansicht der Finanzverwaltung muss zu diesem Zeitpunkt
noch kein Verlustvortrag der spiteren Vetlustgesellschaft vorhanden sein’.
Ubertragungen von weniger als 50 % der Anteile an einer Gewinngesell-
schaft sind demnach nach Verwaltungsauffassung problematisch, da sie ge-
meinsam mit weiteren — ggf. unwesentlichen — Anteilsiibertragungen zum
Vertlust eines spiter entstehenden Verlustvortrags fithren kénnen.

Die Restriktionen des §8c KStG greifen ein, wenn die ,,kritische*
Schwelle von 25 % oder 50 % tberschritten ist. Die bis dahin erfolgten
Erwerbe bleiben fir die Zukunft, jeweils bezogen auf den Fall von Satz 1
und Satz 2 getrennt beurteilt, auller Betracht. Fraglich ist, ob bei Betei-
ligungsan- und -verkidufen die Verkiufe in Abzug zu bringen sind.

Beispiel
M erwirbt am 1.1.01 25 % der Anteile an der Verlust-GmbH. Am 1.8.02 werden 7 %
verduBert, am 1.4.04 2 % hinzuerworben.

Werden alle Beteiligungserwerbe zusammengerechnet, hat M innerhalb von finf Jahren
(25 % + 2 % =) 27 % Anteile erworben und damit die kritische 25 %-Grenze tberschrit-
ten. Andererseits hat er zu keinem Zeitpunkt mehr als 25 % der Anteile besessen. Nach
Ansicht des Niedersichsischen FG ist eine Saldobetrachtung anzustellen, so dass im vor-
liegenden Fall der Verlustvortrag bestehen bleibt; gegen die Entscheidung ist Revision
eingelegt worden®.

Werden innerhalb des Finf-Jahres-Zeitraums mehr als 25 % der Anteile
auf einen Erwerber oder eine Erwerbergruppe ibertragen, greift § 8c
Abs. 1 Satz 1 KStG mit einem quotalen Verlustuntergang ein. Kommt es
danach zu ciner oder mehreren weiteren Anteilserwerben, erfolgt kein wei-
tergehender Verlustuntergang, wenn nicht die Quote des § 8c Abs. 1 Satz 2
KStG tberschritten wird. Fir § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG sind dagegen alle
Erwerbe im Finf-Jahres-Zeitraum zu berticksichtigen (s. auch das Beispiel
in Rz. 111 3143)°.

—_

BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-2/08,/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBL. I 2008,
736, Rz. 17. Dagegen etwa Altrichter-Herzberg, GmbHR 2012, 724 (725) mit Hinweis
auf das BFH-Urteil v. 30.11.2011 zum unterjihrigen Beteiligungserwerb (s. dazu
Rz. IIT 3144).

2 Niedersichsisches FG v. 13.9.2012 — 6 K 51/10, EFG 2012, 2311; Az. des BFHIR
75/12. S. dazu Adrian, Ubg 2013, 8. Die Finanzverwaltung geht von einer Brutto-
betrachtung aus (BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - § 2745-a/08,/10001, GmbHR 2008,
883 = BStBL I 2008, 736, Rz. 16).

3 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-2/08,/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBL. I 2008,

736, Rz. 30.
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Dutrch die Rechtsfolge des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG vernichtet ein Erwerb
in Tranchen den Verlustvortrag quotal, soweit 25 % tiberschritten werden.
Dabei sollen mehrere Erwerbe als ein Erwerb gelten, wenn ihnen ein Ge-
samtplan zugrunde liegt. Dabei geht die Finanzverwaltung davon aus, dass
Erwerbe innerhalb eines Jahres indiziell als gesamtplanerischer Erwerb
anzusehen sind'.

Fir die Verlustabzugsbeschrinkung des § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG im Fall
des Uberschreitens der 50 %-Grenze gilt ein eigener Fiinf-Jahres-Zeit-
raum. Demzufolge 16st eine quotale Kiirzung des nicht genutzten Verlustes
nach § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG keinen neuen Finf-Jahres-Zeitraum iS des
Satzes 2 aus. Allerdings sind zu einer quotalen Verlustkiirzung fithrende
Vorginge im Rahmen des § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG nochmals zu beriick-
sichtigen. Wird die 50 %-Grenze tberschritten, beginnt mit dem nichsten
Beteiligungserwerb ein neuer Fiunf-Jahres-Zeitraum iS des § 8c Abs. 1
Satz 2 KStG, unabhingig davon, ob zu diesem Zeitpunkt ein nicht genutz-
ter Verlust vorhanden ist%

2. Unschidliche Beteiligungserwerbe

a) Konzernklausel

Mit dem Wachstumsbeschleunigungsgesetz vom 22.12.2009° wurde § 8c
KStG um eine Konzernklausel* erweitert. Nach der Gesetzesbegriindung®
sollen von der Verlustverrechnungsbeschrinkung alle Umstrukturierungen
ausgenommen werden, die ausschlieSlich innerhalb eines Konzerns vor-
genommen werden, an dessen Spitze eine Person oder Gesellschaft steht.
Die Regelung soll dagegen nicht greifen, wenn neue Gesellschafter hin-
zutreten oder konzernfremde Gesellschafter beteiligt sind; die Konzern-
klausel ist damit auf alle Fille beschrinkt, in denen die Verschiebung von
Verlusten auf Dritte ausgeschlossen ist.

1 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-a2/08 /10001, GmbHR 2008, 833 = BStBI. I 2008,
736, Rz. 19.

2 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-a2/08/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBI. T 2008,
736, Rz. 20.

3 BGBI. T 2009, 3950.

4 Vel. Bien/ Wagner, BB 2009, 2627; Ddrr, NWB 2010, 184 (186); Scheipers/Linn, Ubg
2010, 8; Wittkowski/ Hielscher, DB 2010, 11 (12).

5 BT-Drucks. 17/15, S. 31.
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Nach dem Gesetzeswortlaut liegt ein schidlicher Beteiligungserwerb nach
der Konzernklausel jedoch nur dann nicht vor, wenn an dem ibertragen-
den und an dem Gbernehmenden Rechtstriger dieselben Person zu jeweils
100 % mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist (§ 8c Abs. 1 Satz 5 KStG idF
des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes). Die Konzernklausel setzt damit
threm Wortlaut nach einen dreistufigen Konzernaufbau voraus. Neben
der Gesellschaft, die tber steuetliche Verluste verfiigt, sind ein iibertragen-
der und ein tibernehmender Rechtstriger sowie ein an beiden zu 100 % be-
teiligter Anteilseigner erforderlich. Dabei ist der Begriff des tibertragenden
und des dbernchmenden Rechtstrigers nicht iS des UmwStG, sondern
normspezifisch zu verstehen. Es kann sich sowohl um eine juristische Per-
son als auch um eine Mitunternehmerschaft handeln!.

Beratungshinweis

Die Konzernklausel kommt damit nach ihrem Wortlaut insbesondere
dann nicht zum Tragen, wenn die Konzernobergesellschaft als tbertra-
gender oder iibernehmender Rechtstriger am Umstruktutierungsvorgang
beteiligt ist und die Anteile im Streubesitz stehen. Dasselbe gilt, wenn an
dem Umstrukturierungsvorgang eine natiitliche Person als tibertra-
gender und iibernehmender Rechtstriger beteiligt ist, da an dieser
per se keine andere Person beteiligt sein kann. Obwohl auch in diesen
Fillen eine ausschlieflich konzerninterne Umstrukturierung und damit
keine Verschiebung von Vetlusten auf Dritte méglich ist, kime die Kon-
zernklausel nach ihrem Gesetzeswortlaut nicht zur Anwendung. In der
Literatur wird daher die Auffassung vertreten, die Vorschrift auf diese
Fille auszudehnen?

Beispiel

Die Gesellschafterin der Vetlust-GmbH (V-GmbH) ist die T1-GmbH. Deren Gesell-
schafterin ist die M-GmbH, an der A, B, und C zu jeweils einem Drittel beteiligt sind.
Die M-GmbH ist zudem alleinige Gesellschafterin der T2-GmbH.

Vel. Bien/ Wagner, BB 2010, 923 (924). Ob auch vermoégensverwaltende Personen-
gesellschaften einbezogen werden, ist fraglich; ungeklirt ist des Weiteren, ob auch
cine Erwerbergruppe iS des § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG als eine Person gilt (s. etwa
Watermeyer, GmbH-StB 2010, 132).
2 S. etwa Dirr, NWB 2010, 184 (190); Ortmann-Babel/ Zipfel, Ubg 2009, 813 (817);
Scheipers/ Linn, Ubg 2010, 8 (9); Sistermann/ Brinkmann, DStR 2009, 2633.

[EN
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1, 3 1, 3
M-GmbH
100 % 100 %
T1-GmbH T2-GmbH
100 %
Y
V-GmbH

Die Konzernklausel fithrt dazu, dass nach dem 31.12.2009 zB folgende Umstrukturie-

rungsvorginge unschidlich sind:

*  Verschmelzung von T1-GmbH auf T2-GmbH;

*  Abspaltung oder Verkauf der Anteile an der V-GmbH durch T1-GmbH auf
T2-GmbH.

Folgende Umstrukturierungsvorginge sind dagegen bei wortgetreuer Auslegung von der

Konzernklausel nicht erfasst:

*  Verschmelzung der T1-GmbH auf M-GmbH;

Ubertragung der Anteile an der V-GmbH durch T1-GmbH auf M-GmbH;

. Ubertragung der Anteile an der T1-GmbH durch M-GmbH auf T2-GmbH.

Nach dem Gesetzeswortlaut schlieBt eine auch nur sehr geringe — zB
0,1%ige — Beteiligung am ibertragenden oder tibernechmenden Rechtstri-
ger die Anwendung der Konzernklausel aus'. Eine Beteiligung konzern-
fremder Gesellschafter an der V-GmbH ist dagegen unschidlich.

Beispiel

Gesellschafterin der Verlust-GmbH (V-GmbH) ist die E-GmbH. Die Gesellschafter der
E-GmbH sind zu gleichen Teilen die T1-GmbH und X. Gesellschafterin der T1-GmbH

ist die M-GmbH, an der A, B, und C zu jeweils einem Drittel beteiligt sind. Die
M-GmbH ist zudem alleinige Gesellschafterin der T2-GmbH.

1 In der Literatur wird dies kritisch gesehen (s. etwa Sistermann/ Brinkmann, DStR 2009,
71 [72); Herzig/Bobn, DStR 2009, 2342).
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1 & 1
/3 /3
M-GmbH
100 % 100 %
T1-GmbH T2-GmbH
50 % ﬁy@
E-GmbH
100 %
Y
V-GmbH

Eine Ubertragung der Anteile an der E-GmbH nach dem 31.12.2009 durch T1-GmbH
auf T2-GmbH ist von der Konzernklausel erfasst, eine Ubertragung der Anteile an der
V-GmbH durch E-GmbH auf die T2-GmbH hingegen nicht.

Die Rechtsfolge der Konzernklausel besteht darin, dass ein schidlicher 3123
Beteiligungserwerb nicht vorliegt. Die Uberschreitung der schidlichen Er-
werbsschwelle des § 8c Abs. 1 Satz 1 oder 2 KStG 16st damit keine nach-
teiligen Rechtsfolgen aus'. Unklar ist, ob ein Erwerb innerhalb der Kon-
zernklausel gleichwohl als Zahlerwerb gilt und mit nachfolgenden Beteili-
gungserwerben desselben Erwerbers zu addieren ist. Diese Frage ist dann
relevant, wenn fir nachfolgende Erwerbe die Begtinstigung der Konzern-
klausel nicht in Anspruch genommen werden kann? Mit der hM sollte von

einer ginzlichen Unbeachtlichkeit auszugehen sein’.

1 Daérr, NWB 2010, 184 (191).
2 Vgl. Bien/ Wagner, BB 2010, 923 (928).
3 So etwa Dirr, NWB 2010, 184 (192); Wittkowski/ Hielscher, DB 2010, 11 (15).
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b) Sanierungsklausel

3124 Mit dem Birgerentlastungsgesetz Krankenversicherung vom 16.7.2009!
wurde § 8c KStG um einen Absatz 1a (,,Sanierungsklausel®) erweitert.
Fir die Anwendung des § 8c Abs. 1 KStG sollte danach ein Beteiligungs-
erwerb zum Zwecke der Sanierung des Geschiftsbetriebes der Korper-
schaft unbeachtlich sein. Die Regelung ist durch das Beitreibungsrichtlinie-
Umsetzungsgesetz fiir bestimmte Konstellationen aufgehoben worden (s. im
Einzelnen Rz. 111 3102.2).

3125-3134 Einstweilen frei.

c) Anteilserwerbe durch Finanzmarktstabilisierungsfonds

3135 Mit dem Finanzmarktstabilisierungsgesetz vom 17.10.2008% wurde ein
Fonds des Bundes unter der Bezeichnung Finanzmarktstabilisierungsfonds
errichtet. Der Fonds kann zur Rekapitalisierung von Unternehmen des
Finanzsektors auch Anteile dieser Unternehmen erwerben. Gemil3 § 14
FMStG bleiben durch den Fonds durchgefiihrte Stabilisierungsmal3nah-
men ohne Auswirkung auf den Verlustvortrag des Finanzunternehmens.
§ 8c KStG und § 10a letzter Satz GewStG sind insoweit nicht anzuwenden.

III. Der Erwerber

1. Grundsitze

3136 Der Erwerb von Anteilen, Mitgliedschafts- oder Beteiligungsrechten in der
fir § 8¢ KStG schidlichen Quote muss grundsitzlich durch einen Erwerber
erfolgen. Dabei kann jede natiirliche oder juristische Person und auch jede
Mitunternehmerschaft Erwerber sein. Fir vermogensverwaltende Per-
sonengesellschaften gilt nach Verwaltungsauffassung eine anteilige Zurech-
nung nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO°. Der Erwerb aller Anteile an einer Ver-
lust-Kapitalgesellschaft ist demzufolge grundsitzlich unschidlich, wenn
nicht e¢/n Erwerber mehr als 25 % der Anteile erwirbt. Dabei kann auch
ein bereits beteiligter Anteilseigner Erwerber iS des § 8c Abs. 1 KStG
sein und ein schidlicher Anteilserwerb votliegen, wenn sich seine Betei-

ligungsquote um mehr als 25 % bzw. 50 % erhoht.

1 BGBL I 2009, 1959.

2 BGBI. 1 2008, 1982.

3 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - § 2745-a2/08 /10001, GmbHR 2008, 883 = BStBL. 1 2008,
736, Rz. 24.
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2. Nahestehende Personen

Der schidliche Anteilserwerb kann nicht nut durch einen Erwetbet, son-
dern auch durch diesem nahestehende Personen erfolgen. Das Gesetz ent-
hilt keine Definition der nahestehenden Person, insbesondere verweist § 8c
Abs. 1 KStG — anders als § 8a Abs. 2 und 3 KStG — nicht auf § 1 Abs. 2
AStG. Die Finanzverwaltung legt die durch Verwaltung und Rechtspre-
chung entwickelten Grundsitze zur vGA zugrunde'. Danach ist eine Per-
son dem unmittelbaren Gesellschafter insbesondere bei familienrechtlicher,
gesellschaftsrechtlicher, schuldrechtlicher oder auch nur tatsichlicher Be-
ziehung nahestehend (s. Rz. I1I 1124 £f.). Die das Nahestehen begriinden-
den Tatsachen mussen vor dem Anteilserwerb bestanden haben; durch den
Anteilserwerb selbst kann die Beziehung einer nahestehenden Person nicht
begrindet werden?.

Beispiel
An der Verlust-GmbH erwirbt Herr B 25 % der Anteile, weitere 25 % erwirbt seine Ehe-
frau.

Auf Grundlage der Verwaltungsgrundsitze zur vGA sind Ehegatten als nahestehende
Personen anzusehen, so dass § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG anzuwenden ist.

Beratungshinweis

Die uneingeschrinkte Anwendung der Grundsitze zur vGA fithrt dazu,
dass diese Erwerber gegeniiber fremden Dritten diskriminiert werden.
Eine Benachteiligung des Erwerbs allein aufgrund personlicher Bezie-
hungen ist verfassungsrechtlich zweifelhaft’.

Beachte: Werden innerhalb des Kreises der nahestehenden Personen An-
teilserwerbe vorgenommen, hindert dies die Anwendung des § 8¢ KStG
nach Ansicht der Finanzverwaltung gleichwohl nicht (s. zu den Ausnahmen
bei konzerninternen Umstrukturierungen Rz. IIT 3119 f£)).

1 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-2/08 /10001, GmbHR 2008, 883 = BStBI. I 2008,
736, Rz.25. So auch beteits R. Neumann, GmbH-StB 2007, 245 (251); Suchanek/
Herbst, FR 2007, 863 (868).

2 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-2/08/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBI. I 2008,
736, Rz. 25.

3 Vgl. Suchanek/Herbst, FR 2007, 863 (868).
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3. Gleichgerichtete Interessen

Als ein Erwerber gilt aufgrund § 8c Abs. 1 Satz 3 KStG auch eine Gruppe
von Erwerbern mit gleichgerichteten Interessen. Das Tatbestandsmerkmal
ist gesetzlich nicht definiert und in héchstem MalBle unbestimmt; Streitig-
keiten mit der Finanzverwaltung sind zu erwarten. Gemeint war die Er-
werbsstruktur iber ein Erwerberquartett'; der Wortlaut geht jedoch weit
dartber hinaus.

Nach Ansicht der Finanzverwaltung ist der Kreis von Erwerbern mit

gleichgerichteten Interessen dullerst weit zu fassen. Eine Erwerbergruppe

mit gleichgerichteten Interessen soll gegeben sein, wenn?

* cine Abstimmung zwischen den Erwerbern stattgefunden hat (ein Ver-
trag muss dazu nicht vorliegen),

* die Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks iS des § 705 BGB erfolgt
(ist jedoch nicht Voraussetzung),

* mehrere Erwerber zur einheitlichen Willensbildung zusammenwirken
oder

* die Korperschaft gemeinsam beherrscht wird.

Dartiber hinaus will die Finanzverwaltung die Person des Erwerbers nicht
auf einen Erwerber oder nahestehende Person oder Interessengruppen be-
zichen, sondern auf eine Erwerbergruppe, die sich aus diesen Personen zu-
sammensetzt’.

Beratungshinweis

Es ist fraglich, ob diese Auslegung von § 8¢ KStG getragen wird. Rich-
tigerweise ist wohl auf ein tatsdchliches Zusammenwirken abzustellen,
das gezielt darauf gerichtet ist, die Verlustvortrige nutzen zu wollen*.

BT-Drucks. 16/5377, S. 28; Suchanek/Herbst, FR 2007, 863 (868).
2 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-2/08,/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBI. I 2008,
736, Rz. 27.
3 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-a/08,/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBI. I 2008,
736, Rz. 3.
4 Kritisch auch R. Neumann, GmbH-StB 2007, 249 (252); Lang, DStZ 2008, 549 (558);
Sistermann/ Brinkmann, DStR 2008, 897 (900). Es wird auch geltend gemacht, die
Norm sei wegen fehlender Normenklarheit verfassungswidrig (Hans, FR 2007, 775
[780)).

—_
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IV. Rechtsfolgen bei schidlicher Anteilsiibertragung

1. Grundsiatze

Werden innerhalb von funf Jahren mehr als 25 % der Anteile durch einen
Erwerberkreis erworben, geht der Verlust gem. § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG
grundsitzlich quotal entsprechend der Hohe der schidlichen Beteiligungs-
erwerbe unter. Bei einem schidlichen Beteiligungserwerb tiber 50 % inner-
halb desselben Zeitraums geht der nicht genutzte Verlust vollstindig ver-
loren. Die Wirkungsweise zeigt das folgende Beispiel’.

Fall |Sachverhalt Untergang der nicht genutzten Ver-
luste zu
1 Ubertragung in 01 = 45 % 45 %, da > 25 % und < 50 %

45 % in 02, da Summe dann > 25 %
und < 50 % (Zusammenrechnung
von Anteilsiibertragungen innerhalb
von 5 Jahren)

2 Ubertragung in 01 = 19 % }
3 Ubertragung in 01 = 26 % } 26 % in 01, keine Aufstockung auf

Ubertragung in 02 = 26 %

Ubertragang in 02 = 19 % 45% 145 % in 02, da weiterhin < 50 %

4 Ubertragung in 01 = 21 %
Ubertragung in 02 = 30 %

100 % in 02, da Summe dann > 50 %
(Zusammenrechnung von Anteils-
tbertragungen innerhalb von 5 Jahren)

5 Ubertragung in 01 = 26 %
Ubertragung in 02 = 25 %

26 % in 01, 100 % in 02, da Summe
dann > 50 % (Zusammentrechnung

von Anteilstibertragungen innerhalb
von 5 Jahren)

6 Ubertragung in 01 = je 26 % } 0, (2 X 26 % =) 52 %, nicht 100 %,
0

wenn Erwerber keine Erwerber-

gruppe bilden

an zwei verschiedene Erwerber

Im Fall des unterjahrigen Beteiligungserwerbs geht die Finanzverwal-
tung davon aus, dass der bis zum Beteiligungserwerb entstandene Verlust

1 S. Deitsch/Pung, DB 2008, 1703 (1709), modifiziert und erginzt. Es wird angenom-
men, dass Konzern-, Sanierungs- und Stille-Reserven-Klausel nicht zur Anwendung
kommen.
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vetloren geht; er soll auch nicht riicktragsfihig sein'. Dabei ist der Verlust
des gesamten Wirtschaftsjahres, in dem das schidliche Ereignis eintritt,
zeitanteilig aufzuteilen; alternativ ist eine andere, wirtschaftlich begriindete
Aufteilung zuldssig?. Wird im gesamten Wirtschaftsjahr ein Gewinn erzielt,
ist § 8¢ KStG bei zeitanteiliger Aufteilung auf das Ergebnis des Verdul3e-
rungsjahres auch dann nicht anwendbar, wenn bis zum Ubergangsstichtag
ein Verlust erzielt wurde®. Entsteht insgesamt ein Verlust, im Zeitraum bis
zum schidlichen Anteilseignerwechsel jedoch ein Gewinn, sollte dieser Ge-
winn nach urspriinglicher Verwaltungsauffassung nicht mit dem Verlust-
vortrag verrechnet werden kénnen®. Der BFH hat dies jedoch anders ent-
schieden; das Urteil wurde im Bundessteuerblatt abgedruckt’. Es durfte
davon auszugehen sein, dass ein im laufenden Wirtschaftsjahr auf den Zeit-
raum nach dem schidlichen Beteiligungserwerb entfallender Verlust riick-
tragstihig iste.

Die Zusammenhinge zeigt folgende Ubersicht. Es wird angenommen, dass
am 1.7.02 100 % der Anteile tbertragen werden.

1 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-2/08,/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBI. T 2008,
736, Rz. 30. AA Ditsch/Pung, DB 2008, 1703 (1709); R. Neumann, GmbH-StB 2007,
249 (250); Lang, DStZ 2007, 659. Fraglich ist auch, welche Fille gemeint sind. Nicht
erfasst werden durften wohl jedenfalls Verluste in dem dem schidlichen Anteils-
erwerb vorangehenden Wirtschaftsjahr; sie sollten wohl auch nach Ansicht der
Finanzverwaltung in das Vorjahr riicktragsfihig sein.

2 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-2/08,/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBI. 1 2008,
736, Rz. 32.

3 So Neyer, BB 2009, 415 (418); Kutt/ Mdillmann, DB 2010, 1150 (1151). AA wvon Lishant,
FR 2008, 789 (799).

4 BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - § 2745-a2/08,/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBI. 1 2008,
736, Rz. 31.

5 BFH v. 30.11.2011 — I R 14/11, BStBL II 2012, 360 = GmbHR 2012, 410 mit
Komm. Suchanek.

6 S. Mihlenbrock in Rédder/Mohlenbrock, Ubg 2008, 595 (605).
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Fall | Verlust- Ergebnis 02 Nach § 8c KStG entfallender
vortrag Verlust
31.12.01 . . . .
gesamt | 1. Halb- | 2. Halb- | Wirtschaftliche | Zeitanteilige
jahr jahr Zuordnung Zuordnung
1 + 100 + 200 - 100 Wegfall Verlustvortrag 01;
> 100 + 100 — 100 T 200 kein § 8c4 KStG fiir Ergébnls 02,
da insgesamt Gewinn
3 0 —100 - 50 - 50 50 50
4 (Gewinn | —100 — 200 + 100 200 50
5 nOD T 400 [ 4100 | —200 0 50
Beratungshinweis

In den Fillen 1 und 2 entsteht in 02 per Saldo ein Gewinn, so dass § 8c
KStG insoweit nicht einschligig ist; allerdings geht der Verlustvortrag zum
31.12.01 verloren. In Fall 3 entspricht die Verteilung nach wirtschaftlicher
Verursachung der zeitanteiligen Verteilung. Entsprechend geht der Verlust
des 1. Halbjahres iH von 50 vetloren, der zumindest nach Ansicht der Fi-
nanzverwaltung auch nicht nach 01 zuriickgetragen werden kann; riick-
tragsfihig nach 01 sollte jedoch der dem zweiten Halbjahr zuzuordnende
und erhalten bleibende Vertlust iH von 50 sein. In Fall 4 sollte einer zeit-
anteiligen Ergebnisverteilung gefolgt werden, da damit nur ein Verlust von
50 entfillt; insoweit gelten dann die Hinweise zu Fall 3 entsprechend. In
Fall 5 empfiehlt sich der Nachweis einer abweichenden wirtschaftlichen
Verursachung, da der Jahresverlust damit vollstindig gerettet werden
kann; hinsichtlich der Rechtsfolgen ist wiederum auf Fall 3 zu verweisen.

Von den tatbestandlichen Voraussetzungen des § 8¢ Abs. 1 KStG ist nicht
nur der korperschaftsteuerliche Verlustvortrag betroffen. Vielmehr wird
Uber entsprechende Verweise auch der gewerbesteuerliche Verlustvor-
trag (§ 10a Satz 10 Halbsatz 1 GewStG) sowie der Zinsvortrag (§ 8a Abs. 1
Satz 3 KStG) bertihrt'.

1 EBITDA-Vortrige iS des § 4h Abs. 1 Satz 3 EStG gehen dagegen nicht unter (Mdh-
lenbrock/Pung in Doétsch/Pung /Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer, §8a KStG
Rz. 243 [Stand: Juli 2010] mwN). S. auch FinMin. Schleswig-Holstein v. 27.6.2012
— VI 3011 - S 2741 - 109, DB 2012, 1897, zum Wegfall ecines Zinsvortrags bei untet-
jahrigem schidlichen Ereignis.
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Beachte: Durch die Ubertragung eines Anteils an einer Kapitalgesellschaft
kann es auch zum Wegfall des gewerbesteuerlichen Verlustvortrags einer
Personengesellschaft kommen, an der die Kapitalgesellschaft beteiligt ist
(§ 10a Satz 10 Halbsatz 2 GewStG).

Dartiber hinaus soll die Regelung nach Ansicht der Finanzverwaltung' zum
Wegfall von nicht ausgeglichenen Verlusten nach

*  §2a EStG,

e §15 Abs. 4 EStG,

* § 15a EStG sowie

+ §15b EStG

fithren. Dies ist durchaus fraglich?.

2. Die Stille-Reserven-Klausel

Erstmals fir schidliche Anteilsiibertragungen nach dem 31.12.2009 (vgl.
§ 34 Abs. 7b Satz 2 KStG) sieht § 8c Abs. 1 Satz 5 KStG idF des Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetzes vom 16.12.2009° vor, dass ein grundsitzlich
vom Untergang bedrohter Verlust abweichend von § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2
KStG abgezogen werden kann, soweit diesem Verlust stille Reserven im
inldndischen Betriebsvermogen gegentiberstehen, wobei die Regelungen
zur Ermittlung der stillen Reserven durch das Jahressteuergesetz 2010
vom 8.12.2010* modifiziert wurden. § 8c KStG wird damit auf seinen ut-
springlichen Zweck, den Handel mit Verlustminteln zu unterbinden, zu-
rickgefithrt. Mainahmen, die im Vorfeld einer Anteilsibertragung zur ge-
zielten Hebung stiller Reserven und Verlustnutzung vollzogen wurden, sind
damit ab 2010 weniger relevant geworden’.

Gegenstand der Verschonung sind nicht genutzte Verluste iS des § 8c
Abs. 1 Satz 1 bzw. Satz 2 KStG. Gem. § 10a Satz 10 GewStG sind neben
den korperschaftsteuerlichen auch gewerbesteuetliche Verluste und Ver-
lustvortrige von der Neuregelung umfasst. Uber den ebenfalls neu einge-
fiigten Verweis in § 8a Abs. 1 Satz 3 KStG ist auch ein Zinsvortrag der

1 BMF v. 47.2008 — 1V C 7 - S 2745-2/08,/10001, GmbHR 2008, 883 = BStBI. I 2008,
736, Rz. 2.

2 S. etwa Zerwas/ Froblich, DStR 2007, 1933 (1937).

3 BGBL T 2009, 3950.

4 BGBI. T 2010, 1768.

5 Vgl. Dirr, NWB 2010, 184 (194); Wittkowski/ Hielscher, DB 2010, 11 (15).
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Korperschaft (s. zur Zinsschranke Rz. 111 2750 ff.) von der Begiinstigung
umfasst, jedoch nur soweit die maf3geblichen stillen Reserven einen vom
Ausfall bedrohten Verlust tbersteigen’.

Die Ermittlung der mal3geblichen stillen Reserven wird in § 8c Abs. 1
Satz 6 bis 9 KStG vorgegeben. Danach sind bei einem schidlichen Betei-
ligungserwerb iS des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG die anteiligen, bei einem
schidlichen Beteiligungserwerb iS des § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG die gesam-
ten zum Zeitpunkt des schidlichen Beteiligungserwerbs vorhandenen stil-
len Reserven des inlindischen Betriebsvermogens zu ermitteln (§ 8c Abs. 1
Satz 6 KStG). Fraglich ist, ob bei Ubertragungssequenzen auf die stillen Re-
serven zu jedem Ubertragungszeitpunkt oder zu dem Stichtag abzustellen
ist, an dem der schidliche Beteiligungserwerb stattfindet?

Stille Reserven werden definiert als Unterschiedsbetrag zwischen dem an-
teiligen bzw. gesamten in der steuetlichen Gewinnermittlung ausgewiese-
nen Higenkapital und dem auf dieses Eigenkapital entfallenden gemeinen
Wert der Anteile, soweit diese im Inland steuerpflichtig sind (§ 8c Abs. 1
Satz 7 KStG). Ist das Eigenkapital negativ, sind stille Reserven der Unter-
schiedsbetrag zwischen dem (ggf. anteiligen) in der steuetlichen Gewinner-
mittlung ausgewiesenen Eigenkapital und dem (ggf. anteiligen) gemeinen
Wert des Betriebsvermogens der Korperschaft. Die folgende Ubersicht
zeigt die Ermittlung der stillen Reserven fiir den Grundfall (positives Eigen-
kapital) im Uberblick.

Gemeiner Wert der Anteile

Eigenkapital laut Steuerbilanz

Stille Reserven

Im Inland nicht steuerpflichtige stille Reserven
Stille Reserven iS des § 8c Abs. 1 Satz 6 bis 8 KStG

IS

Bei einer VeriuBerung unter fremden Dritten entspricht der gemeine Wert
idR dem vereinbarten Kaufpreis. Bei einem Beteiligungserwerb von weniger
als 100 % kann dieser im Regelfall auf den gemeinen Wert simtlicher Anteile
hochgerechnet werden. Liegt kein fremiblicher Verkaufspreis vor, ist der
gemeine Wert nach Unternehmensbewertungsgrundsitzen zu ermitteln’.

1 Vgl. Dirr, NWB 2010, 184 (199) mwN.

2 S. dazu Altrichter-Herzberg, GmbHR 2012, 724 (727) mwN.

3 Dirr, NWB 2010, 184 (194). S. zu méglichen Bewertungsverfahren Roser, EStB 2010,
265 (268).
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Von dem gemeinen Wert der Anteile ist das Eigenkapital laut Steuer-
bilanz im Zeitpunkt der Anteilsiibertragung anteilig (bei einem Erwerb
iS des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG) bzw. vollumfinglich (bei einem Erwerb
iS des § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG) zum Abzug zu bringen. Bei unterjihrigem
Beteiligungserwerb sollte wahlweise eine Aufteilung pro rata temporis er-
folgen oder das Jahresergebnis mit Hilfe eines Zwischenabschlusses auf-
geteilt werden kénnen'.

Ist das Eigenkapital negativ, ist auf den gemeinen Wert des Betriebsver-
mogens abzustellen.

Beispiel

Die A-GmbH weist einen nicht durch FEigenkapital gedeckten Fehlbetrag von
200000 Euro und einen entsprechend hohen steuerlichen Verlustvortrag auf, der durch
ein Gesellschafterdarlehen (mit Rangriicktritt) iH von 200000 Euro finanziert wurde.
Die Gesellschaft verfugt tiber keinerlei Vermogen. Der Alleingesellschafter verdulert
Anteil und Darlehnsforderung fiir jeweils 1 Euro.

Nach der Grundregel des § 8c Abs. 1 Satz 6 KStG ist der gemeine Wert der Anteile ent-
scheidend, der im Beispiel 1 Euro betridgt. Danach betragen die stillen Reserven (1 Euro
./.—200000 Euro =) 200001 Euro. Der Verlustvortrag bliebe danach erhalten. Aus die-
sem Grund wurde durch das Jahressteuergesetz 2010 Satz 8 eingefiigt, wonach in diesem
Fall der Wert des Betriebsvermogens zu ermitteln ist. Da dieser hier — 200 000 Euro be-
trigt, sind die stillen Reserven mit 0 Euro anzusetzen und geht der Verlustvortrag unter”.

Zu den im Inland nicht steuerpflichtigen stillen Reserven zihlen ins-
besondere stille Reserven in Anteilen, wenn ein VerduBerungsgewinn nach
§ 8b Abs. 2 KStG beftreit wire. Ein weiteres Beispiel sind stille Reserven in
auslindischem Betriebsstittenvermdgen in einem DBA-Staat mit Befrei-
ungsmethode.

1 S. hierzu Bien/ Wagner, BB 2009, 2627 (2631); Sistermann/ Brinkmann, DStR 2009, 2633
(2630). S. auch die entsprechende Regelung zu § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG in
BMF v. 4.7.2008 — IV C 7 - S 2745-2/08/10001 — DOK 2008,/0349554, GmbHR
2008, 883 = BStBI. I 2008, 736, Rz. 32.

2 Es wird diskutiert, die Verbindlichkeiten mangels Ruckzahlungsmoglichkeit auf
0 Euro abzuwerten und damit im Beispiel zu einem Wertansatz des Betriebsver-
mogens mit 0 Euro zu gelangen, was zu einem Erhalt des Verlustvortrags fihren
wiirde (Suchanek/ Jansen, GmbHR 2011, 174 [177]). S. zur Diskussion zur Auslegung
der Vorschrift vor deren Anderung durch das JStG 2010 Fisgruber/Schaden, Ubg 2010,
73 (76); Cortez/Brucker, BB 2010, 734 (740); Lang, Der Konzern 2010, 35 (42).
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Beratungshinweis

Ungeklirt ist die Behandlung der neuen Verschonungsregelung bei er-
tragsteuerlichen Organschaften. Aufgrund der Steuerfreiheit und da-
mit einhergehenden Kiirzung der stillen Reserven in den Anteilen an der
Organgesellschaft stehen auf Ebene des Organtrigers maximal die stillen
Reserven des Organtrigers zur Verfiigung. Diese ,,Stand-alone-Betrach-
tung*“ wiirde dazu fithren, dass die stillen Reserven der Organgesellschaft
nur als Verschonungsvolumen fiir vororganschaftlichen Verluste zur
Verfiigung stehen, organschaftliche Verluste der Organgesellschaft, wel-
che bei der Verlustfeststellung des Organtrigers mit einflieBen, insoweit
jedoch keine Verschonung erfahren'.

Sofern ausldndisches Betriebsvermogen nicht bereits wegen der Steuer-
freiheit eines VerduBerungsgewinns auller Betracht bleibt (s. Rz. III
3149.6), wurde es nach dem Wortlaut des § 8c Abs. 1 Satz 6 KStG vor An-
derung durch das JStG 2010 (,,... stillen Reserven im inlindischen Betriebsver-
magen ...“) generell bei der Ermittlung der stillen Reserven ausgeschlossen.
Unberticksichtigt bleiben danach zB auch stille Reserven in einem Staat, mit
dem Deutschland kein Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) unterhilt
oder ein bestehendes DBA fiir VerduBlerungsgewinne die Anrechnungs-
methode vorsieht. Da Veriuflerungsgewinne in diesen Fillen jedoch im In-
land steuerpflichtig waren, war diese Einschrinkung nach Sinn und Zweck
der Vorschrift iiberschieBend? und wurde folgerichtig durch das JStG 2010
korrigiert.

Nach der Gesetzesbegriindung gilt (zur Vermeidung von Kaskadeneffek-
ten) fiir den Fall des Erwerbs in einer mehrstufigen Beteiligungsstruk-
tur, dass die stillen Reserven in den Untergesellschaften die im Kaufpreis
oder Unternehmenswert der Obergesellschaft enthaltenen stillen Reserven

1 Fir eine Einbezichung stiller Reserven in den Organgesellschaften und organschaft-
lichen Verlusten des Organs daher etwa Bien/ Wagner, BB 2009, 2626 (2631); Sister-
mann/ Brinkmann, DStR 2009, 2633 (26306); Watermeyer, GmbH-StB 2010, 132 (1306).
Einschrinkend Ditsch in Dotsch/Pung /Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer,
§ 8¢ KStG Rz. 76m (Stand: Dezember 2012).

2 Ditsch in Dotsch/Pung /Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer, § 8¢ KStG Rz. 76¢
(Stand: Dezember 2012). S. zur Frage der Europarechtswidrigkeit bei DBA-befteiten
Betriebsstitteneinktnften Ddrr, NWB 2010, 184 (196); Eisgruber/Schaden, Ubg 2010,
73 (83); Scheunemann/ Dennisen/ Bebrens, BB 2010, 23 (28).
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nicht tbersteigen diirfen. Liegt die Summe der stillen Reserven nach einer
Einzelbetrachtung der Gesellschaften oberhalb der durch den Kaufpreis an
der Obergesellschaft bestimmten stillen Reserven, hat eine Anpassung und
Deckelung zu erfolgen. Nach welchem Verhiltnis diese erfolgt (quotal oder
vorrangige Kiirzung stiller Reserven bei der Obergesellschaft), ist dem Ge-
setz nicht zu entnehmen'.

Nach § 8c Abs. 1 Satz 9 KStG ist nur das Betriebsvermégen zu berticksich-
tigen, das der Korperschaft ohne steuerrechtliche Rickwirkung, insbeson-
dere ohne § 2 UmwStG, zuzurechnen ist. Gestaltungen zur rickwirkenden
Erhohung des Verschonungsvolumens sind damit unbeachtlich; fir die Er-
mittlung der stillen Reserven ist mithin der handelsrechtliche Vermogens-
tibergang maligeblich®

E. Verlustverwertung beim Anteilseigner
einer einfachen GmbH

I. Uberwindung der Verlustfalle

Unabhingig davon, ob ecine Vetlustverwertung bei der GmbH gelingt oder
nicht, ist zu priifen, ob der Verlust dert GmbH — ggf. zusitzlich — auf der
Ebene des Gesellschafters verwertet werden kann.

1. Realisierung von Anteilswertverlusten

Der Verlustvortrag, den die GmbH aufbaut, impliziert im Regelfall eine
Wertminderung der GmbH-Beteiligung auf Gesellschafterebene. Ziel der
im Folgenden darzustellenden Malnahmen ist die Realisierung steuerlich
wirksamer Anteilswertverluste, den die Gesellschafter zur Steuerminderung
nutzen konnen.

Beachte: Eine Verlustverwertung beim Gesellschafter setzt voraus, dass
sich der Verlust bei diesem durch Verrechnung mit positiven Einkiinften
tberhaupt auswirkt.

Aufgrund des Teileinkiinfteverfahrens sind Anteilsverluste bei einem Ge-
sellschafter, der iS des § 17 EStG beteiligt ist, zu 60 % abzugsfihig. Dies
gilt auch dann, wenn es sich um alt-einbringungsgeborene Anteile handelt,

1 Vgl. hierzu auch Wittkowski/ Hielscher, DB 2010, 11 (17).
2 S. hietzu Frotscher in Frotscher/Maas, § 8¢ KStG Rz. 147 (Stand: Mai 2012).
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bei denen ein VerduBerungsgewinn voll steuerpflichtig wire (s. hierzu

Rz. TIT 4695 F)).

Der BFH hat entschieden, dass Anteilswertverluste im Fall der Liquidation
bzw. Insolvenz zu 100 % abzugsfihig sind, wenn der Gesellschafter zu kei-
nem Zeitpunkt Einnahmen erzielt hat, die dem Halb- bzw. Teileinkiinfte-
verfahren unterlegen haben'; die Finanzverwaltung wendet das Urteil an®
Ein symbolischer Kaufpreis von 1 Euro ist unschidlich’. Dividenden, die
noch unter das korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren fielen, gel-
ten nicht als Einnahmen in diesem Sinne*.

Der Gesetzgeber hat mit dem Jahressteuergesetz 2010 § 3¢ Abs. 2 EStG da-
hingehend geidndert, dass es fiir die Anwendung der Norm ab dem 1.1.2011
ausreichend ist, wenn die Absicht einer Einnahmenerzielung besteht und
es mithin auf das tatsichliche Entstehen von Einnahmen nicht ankommt®.

a) Anteilsverduflerung

Ist der Gesellschafter an der GmbH mit mindestens 1 % beteiligt, so fithrt 3153
ein daraus entstehender Verlust zu negativen Einktnften aus Gewerbe-
betrieb, der zu 60 % abzugsfihig ist. Ein voller Abzug sollte — jedenfalls
bis zum Jahre 2010 — in Betracht kommen, wenn die in Rz. III 3152 dar-
gestellten Voraussetzungen erfiillt sind (einnahmelose Beteiligung). Eine

BFH v. 25.6.2009 — IX R 42/08, BStBI. 1T 2010, 220 = GmbHR 2009, 1110 m. Komm.
Hoffmann; BFH v. 14.7.2009 — IX R 8/09, BFH/NV 2010, 399; BFH v. 18.3.2010 —
IX B 227/09, GmbHR 2010, 543. S. hierzu etwa Korn, DStR 2009, 2509; Jebke/ Pitzal,
DStR 2010, 256; Jebke/ Pitzal, DStR 2010, 1163; Loose/Michel, NWB 2010, 1736.

2 BMF v. 28.6.2010 — IV C 6 - S-2244/09/10002, GmbHR 2010, 840. Der zunichst
veroffentlichte Nichtanwendungserlass (BMF v. 25.2.2010 — IV C 6 - S-2241/09/
10002, BStBL. I 2010, 181) wurde damit aufgehoben. S. auch OFD Rheinland v.
6.7.2010 — Kurzinfo ESt Nr. 33/2010, DB 2010, 1560. S. umfassend dazu Forster,
GmbHR 2010, 10009.

3 So BFH v. 6.4.2011 — IX R 61/10, BFH/NV 2011, 1575 = GmbHR 2011, 865. AA
OFD Rheinland v. 6.7.2010, Kurzinformation Einkommensteuer Nr. 033/2010, DB
2010, 1560. Im Ubrigen sind Einnahmen jedoch auch dann schidlich, wenn sie ge-
ringfiigig sind (BFH v. 6.4.2011 — IX R 40/10, BFH/NV 2011, 1574 = GmbHR
2011, 939).

4 BFH v. 6.4.2011 — IX R 28/10, BFH/NV 2011, 1753 = GmbHR 2011, 1048. So
auch FG Koéln v. 24.8.2010 — 8 K 4878/06, EFG 2011, 215; der BFH konnte die
Frage im Revisionsverfahren offen lassen (BFH v. 11.10.2012 — IV R 45/10,
BFH/NV 2013, 518).

5 S. im Einzelnen Firster, GmbHR 2011, 393.

—_
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VeriuBerung iS des § 17 EStG liegt vor bei einer entgeltlichen Ubertragung
auf cinen anderen Rechtstriger!. Das wesentlichste Hindernis stellt § 17
Abs. 2 Satz 6 EStG dar, der die Realisierung von VeriuBlerungsverlusten
fiir einen Zeitraum von funf Jahren seit dem Anteilserwerb in bestimmten
Fillen verhindert?.

Wird unterstellt, dass der VerduBerungsverlust fir den Anteilseigner steu-
etlich beachtlich ist, so kommen als denkbare Erwerber neben fremden
Dritten insbesondere nahe stehende Personen in Betracht.

Erwerber kann eine Kapitalgesellschaft scin, an der der Gesellschafter
beteiligt ist. Als Ubertragungsvehikel kommen dabei der Verkauf, aber
auch die offene oder verdeckte Einlage in Betracht’. Der BFH hat auch
in der Ubertragung auf eine vom VeriuBerer kurz zuvor gegriindete Ka-
pitalgesellschaft keinen Missbrauch von Gestaltungsméglichkeiten ge-
sehen*.

Wird die Beteiligung auf eine mitunternchmerische Personengesell-
schaft gegen eine nach dem Verkehrswert der Anteile bemessene
Bar- oder Sachvergiitung tbertragen, an der der Gesellschafter beteiligt
ist, so fihrt dies zur Gewinn- bzw. Verlustrealisierung®. Nach der
Rechtsprechung stellt auch die Einbringung grundsitzlich einen Ver-
duBerungstatbestand dar mit der Folge, dass ein VeriuBerungsgewinn
bzw. -verlust entsteht®.

Die Abgrenzung zwischen verlustrealisierender entgeltlicher und nicht verlustrealisie-
render unentgeltlicher Ubertragung gestaltet sich insbesondere dann schwierig, wenn
Anteile zu einem symbolischen Preis (,,1 Euro®) an eine nahe stehende Person iiber-
tragen werden (s. dazu Weber-Grellet in Schmidt, EStG, 31. Aufl. 2012, § 17 Rz. 100).
Zu Einzelheiten s. Rz. 111 4481 ff.

Die verdeckte Einlage gilt als VerduBerung (§ 17 Abs. 1 Satz 2 EStG). Im Fall der
Einbringung gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten kann die Einbringung un-
ter den Voraussetzungen des § 21 UmwStG erfolgsneutral, jedoch auch erfolgswirk-
sam (hier: verlustrealisierend) erfolgen. Sind die Voraussetzungen des § 21 UmwStG
nicht erfillt, ist die Verlustrealisierung zwingend.

BFH v. 29.5.2008 — IX R 77/06, GmbHR 2008, 996 m. Komm. Hoffinann. AA Vor-
instanz FG Minster v. 30.5.2006 — 11 K 6601/02 E, EFG 2006, 1302.
Weber-Grellet in Schmidt, EStG, 31. Aufl. 2012, § 17 Rz. 115.

BFH v. 19.10.1998 — VIII R 69/95, BStBl. IT 2000, 230 = GmbHR 1999, 430. So
auch BMF v. 29.3.2000 — IV C 2 - S 2178 - 4/00, BStBl. I 2000, 462 = GmbHR
2000, 589. Dies gilt auch, wenn die Beteiligung nicht nur dem Kapitalkonto I, son-
detn auch anderen Kapitalunterkonten gutgeschtieben wird (BFH v. 24.1.2008 —
IV R 37/06, GmbHR 2008, 548).
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* Die VerduBerung der GmbH-Anteile an die GmbH selbst ist nach
§ 33 Abs. 2 GmbHG idF des BilMoG nur dann zulissig, wenn die Ge-
sellschaft im Zeitpunkt des Erwerbs eine Riicklage in Hohe der Auf-
wendungen fiir den Erwerb bilden kénnte, ohne das Stammbkapital
oder eine nach dem Gesellschaftsvertrag zu bildende Ricklage zu min-
dern, die nicht zur Zahlung an die Gesellschafter verwandt werden
datf'. Ist diese Voraussetzung erfiillt, kann sich aus der VerduBerung
ein steuerlich relevanter Verlust ergeben (s. zu der steuetlichen Behand-

lung eigener Anteile Rz. 11 4215 ft.).

b) Antragstellung nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG aF

Im Rahmen der Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben, Mitunterneh-
meranteilen sowie mehrheitsvermittelnden Kapitalgesellschaftsanteilen in
eine GmbH wird bei Buchwertfortfithrung in der Bilanz der aufnehmenden
GmbH eine Besteuerung der stillen Reserven vermieden. Fiir entspre-
chende Umwandlungen, die bis zum 12.12.2006 angemeldet wurden,
und fiir im Wege der Einzelrechtsnachfolge erfolgte Einbringungen, bei de-
nen das wirtschaftliche Eigentum an den eingebrachten Wirtschaftsglitern
vor diesem Stichtag ibergegangen war, waren die als Gegenleistung ge-
wihrten Anteile steuerverstrickt iS des § 21 UmwStG (sog. einbringungs-
geborene Anteile). Einbringungsgeborene Anteile entstanden auch dann,
wenn Zwischenwerte angesetzt wurden. Dies hatte zur Folge, dass eine spi-
tere VerduBerung — unabhingig von der Beteiligungsquote — zu steuetlich
relevanten VerduBerungsgewinnen bzw. -verlusten nach § 16 EStG fiihrte.
Auf Antrag wurden die stillen Reserven auch ohne VerduBerung aufgedeckt
(s. im Einzelnen Rz. III 4695 ff)).

Die Steuerfolgen von Einbringungsvorgingen wurden durch das SEStEG
v. 7.12.2006* vollstindig neu geregelt (s. hierzu im FEinzelnen Rz. III
5220ft). Einbringungsgeborene Anteile mit der oben beschriebenen
Moglichkeit, die stillen Reserven auf Antrag zu versteuern, sicht das Gesetz
danach nicht mehr vor. Allerdings bleibt die Antragsmoglichkeit fiir nach
altem Recht geschaffene einbringungsgeborene Anteile zeitlich unbegrenzt
bestehen’.

1 BGBL I 2009, 1102.
2 BGBI. I 2000, 2782.
3 §27 Abs. 3 Satz 1 UmwStG idF des SEStEG v. 7.12.2006, BGBL. I 20006, 2782.
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c) Liquidation

Ist die Aufrechterhaltung des Geschiftsbetriebs der GmbH nicht mehr er-
forderlich bzw. sinnvoll, so kénnen die Verluste der GmbH endgiltig in-
soweit durch Liquidation auf die Anteilseignerebene transferiert werden, als
sich der GmbH-Verlust in den Anteilen niederschligt. Allerdings ist im An-
wendungsbereich des § 17 EStG auch hier nur ein 60%iger Vetlustabzug
moglich. Hat der Gesellschafter in der Vergangenheit und auch im Rahmen
der Liquidation keinerlei Einnahmen bezogen, ist der Verlust nach der
Rechtsprechung fir Altfille zu 100 % abzugsfihig (s. dazu Rz. III 3152).
S. zur Liquidation im Einzelnen Rz. III 6250 ff.

d) Umwandlung in eine Personenunternehmung

Wird eine Verlust-GmbH in eine Personengesellschaft umgewandelt, so
geht der verbleibende Verlustvortrag der GmbH nach §4 Abs. 2 Satz 2
UmwStG nicht auf das ibernehmende Personenunternehmen tiber. Beim
Gesellschafter entsteht ein Ubernahmeverlust iH der Differenz zwischen
seinen Anschaffungskosten und dem Buchwert des tibergehenden Ver-
mogens. Nach § 4 Abs. 6 UmwStG bleibt dieser Ubernahmeverlust jedoch
auller Ansatz; cin step up mit anschlieBender Abschreibung ist nicht mog-
lich.

Beispiel

Die Verlust-GmbH mit einem Stammkapital von 50000 Euro weist einen Vetlustvortrag
von 150000 Euro und einen nicht durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetrag von
100000 Euro aus. Die Anschaffungskosten des Alleingesellschafters A betragen
50000 Euro. Die Verlust-GmbH wird formwechselnd in eine GmbH & Co. KG umge-
wandelt, an der A als alleiniger Kommanditist zu 100 % am Kapital beteiligt ist.

Der Verlustvortrag geht nicht auf die A-GmbH & Co. KG tber (§ 4 Abs. 2 Satz 2
UmwStG). Der bei A entstandene Ubernahmeverlust iH von (50000 Euro —
[~ 100000 Euro] =) 150000 Euro kann steuerlich nicht geltend gemacht werden (§ 4
Abs. 6 UmwStG).

Nach § 4 Abs. 6 UnwStG idF des SEStEG wird ein Ubernahmeerfolg auf-
geteilt

* in einen Ausschiittungsteil (offene Gewinnriicklagen) und
* in einen VerduBerungsteil (ibriges Eigenkapital).

Soweit sich aus dem Verdulerungsteil ein Verlust ergibt, darf dieser mit
den aus dem Ausschiittungsteil ergebenen Einnahmen aus Kapitalver-
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mogen (§ 20 EStG) verrechnet werden'. § 4 Abs. 6 Satz 5 UmwStG idF
des SEStEG enthilt vielmehr eine verschirfende Sonderregelung, wonach
trotz der Steuerpflicht der Beziige nach § 7 UmwStG ein Ubernahmever-
lust auBer Ansatz bleibt, soweit bei VerduBlerung der Anteile an der umzu-
wandelnden Gesellschaft ein VeriuBlerungsverlust nach § 17 Abs. 2 Satz 6
EStG nicht zu bertcksichtigen wire oder soweit die Anteile an der umzu-
wandelnden Kapitalgesellschaft innerhalb der letzten finf Jahre vor dem
steuerlichen Ubertragungsstichtag entgeltlich erhoben wurden®

Beratungshinweis

Die Umwandlung einer Verlust-GmbH in eine Personengesellschaft im
Wege der Verschmelzung oder des Formwechsels ist damit keine geeig-
nete Verlustverwertungsmal3nahme auf der Ebene des Gesellschafters.
Umwandlungsverluste sind damit steuetlich ungtinstiger als Liquidations-
oder VeriuBlerungsverluste. Vor diesem Hintergrund ist zu prifen, der
Umwandlung eine verlustrealisierende VerduBerung vorzuschalten und
erst dann eine Umwandlung vorzunehmen.

2. Sale & lease back

Als Sale & lease back wird das Verfahren bezeichnet, Wirtschaftsgiiter von
der (hier: Verlust-)Gesellschaft an eine andere — hiufig: nahe stehende —
Person zu verduBern, die ihrerseits das Wirtschaftsgut dem Verdul3erer
zur Nutzung tberldsst. Dies kann, muss aber nicht zur Begriindung einer
Betriebsaufspaltung fithren. Die Vetlustverwertung besteht in der Ab-
schreibung des Wirtschaftsguts auf Erwerberebene, wihrend der Veriul3e-
rungsgewinn bei der GmbH iH des Verlustvortrags steuerfrei vereinnahmt
werden kann.

Beachte: Der Einsatz dieses Gestaltungselements ist nur unter einer Reihe
von Voraussetzungen sinnvoll. Die Wesentlichsten sind:

* Der Verlustvortrag muss grof3er sein als die stillen Reserven, da der Ver-
duBerungsgewinn bei der GmbH nur dann ohne Steuerbelastung reali-
siert werden kann. Entscheidend ist dabei nicht der bilanzielle, sondern
der korperschaft- bzw. gewerbesteuerliche Verlustvortrag. Die Ver-
duBerung muss wie unter fremden Dritten erfolgen. Zu niedrige Kauf-

1 Im Einzelnen s. Rz. III 5106 ft.
2 S. hietzu Ridder/ Schumacher, DStR 2006, 1525 (1532).
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preise fithren zu verdeckten Gewinnausschiittungen, die zu Mehrsteu-
ern fihren konnen.

* Die Abschreibungen auf der Ebene des Erwerbers missen sich bei die-
sem steuetlich auswirken, insbesondere darf der Erwerber nicht seiner-
seits Verluste erwirtschaften.

* Die Gestaltung ist umso sinnvoller, je schneller das erworbene Wirt-
schaftsgut abschreibbar ist. Nicht abnutzbare Wirtschaftsgliter (zB Ka-
pitalgesellschaftsbeteiligungen) sind daher als Verlustnutzungsvehikel
ungeeignet.

* Handelt es sich bei dem zu verduBlernden Wirtschaftsgut um eine Im-
mobilie, ist die aus der VerduBerung resultierende Grunderwerbsteuer
zu berticksichtigen.

3. Verzicht auf zukiinftige Vergiitungen

Erhilt der Gesellschafter einer einfachen GmbH Vergiitungen aus schuld-
rechtlichen Leistungsbezichungen (zB aus Geschiftsfithrer- oder Datle-
hensvertrigen), so werden diese Betrige bei der GmbH wegen der dort
annahmegemil3 vorhandenen Verlustvortrige nicht unmittelbar steuer-
wirksam, fithren jedoch beim Empfinger zu Ertragsteuerzahlungen. Diese
Rechtsfolgen treten dagegen nicht ein, wenn die Darlehensgewihrung oder
die Geschiftsfihrertitigkeit ohne Entgelt erfolgt; da es sich um die Ubet-
lassung von Nutzungen handelt, liegen auch keine Einlagen vor. Infolge-
dessen ist es erwigenswert, auf guksinflige Vergiitungen zu verzichten, um
auf diese Weise die laufenden Verluste der GmbH zu verringern und
Steuerzahlungen auf Gesellschafterebene zu vermeiden (s. zum Verzicht
auf noch nicht erdiente Pensionsanwartschaften Rz. 111 6927 ff.). Zum Ver-
zicht auf bereits entstandene Vergiitungsanspriche s. Rz. 11T 2515.

Der Wechsel von der Voll- zur Teil- bzw. Unentgeltlichkeit darf nicht will-
kirlich erfolgen, da andernfalls die Ernsthaftigkeit der Vertridge und damit
die Abzugsfihigkeit der Vergiitungen insgesamt — also auch der in der Ver-
gangenheit gezahlten — in Frage steht; dies gilt insbesondere dann, wenn in
Gewinnjahren wieder zu einer angemessenen Vergiitung zuriickgekehrt
wird!. Aus diesem Grund sind lingerfristige Teilverzichte stindigen Schwan-

1 BFH v. 30.3.1994 — I B 185/93, GmbHR 1995, 236 = BFH/NV 1995, 164. S. dazu
auch Zillmann/ Schmidt, GmbHR 1995, 796 (804).
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kungen bei den Verglitungen vorzuziehen'. Alternativ kommt ein Verzicht
mit Besserungsvereinbarung in Betracht, bei dem iH der Verzichtsbetrige
im Jahr des Eintritts der Besserungsbedingung Betriebsausgaben bei der
GmbH entstehen®

Beratungshinweis

Erfolgen die beschriebenen Vorteilszuwendungen nach einer schidli-
chen Anteilsiibertragung iS des § 8 Abs. 4 KStG, so ist zu beachten,
dass hiermit moglicherweise eine schidliche Betriebsvermoégenszufiih-
rung verbunden sein kann (s. Rz. III 3046 ff.; s. zum zeitlichen Anwen-
dungsbereich Rz. 111 3022).

4. Forderungsverzicht

S. hierzu Rz. IIT 2671 ff.

II. Vermeidung der Verlustfalle
1. Begriindung einer GmbH & Still

Die Begriindung einer GmbH & Still zwischen der GmbH und ihrem Ge-
sellschafter stellt eine interessante Moglichkeit dar, insbesondere Anlauf-
vetluste von der Gesellschaftsebene auf die Ebene des Gesellschafters zu
transferieren. Dabei ist in der Praxis davon auszugehen, dass Rspr. und Fi-
nanzverwaltung eine stille Gesellschaft zwischen einer GmbH und ihrem
beherrschenden Gesellschafter idR als atypisch stille Gesellschaft quali-
fizieren. Dies hat zur Folge, dass der — einheitlich und gesondert festzustel-
lende — (Anlauf-)Verlust der stillen Gesellschaft den Gesellschaftern ent-
sprechend ihrer Quote zuzuordnen ist, so dass der auf den Stillen entfal-
lende Verlustanteil unmittelbar mit dessen ibrigen positiven Einkiinften
verrechnet werden kann, wihrend der in der GmbH ,,eingeschlossene®
und damit nur vortragsfihige Verlust entsprechend geringer ausfillt.

Im Einzelnen sind insbesondere die folgenden Aspekte zu beachten:

1 Korn/Strabhl, KOSDI 1996, 10886 (10891).

2 S. dazu BFH v. 30.5.1990 — I R 41/87, BStBI. II 1991, 588 = GmbHR 1991, 73. Die
Besserungsvereinbarung ist so zu fassen, dass der Eintritt des Besserungsfalls und die
Hohe der Nachzahlung klar und eindeutig geregelt ist (BFH v. 18.12.2002 — T R
27/02, GmbHR 2003, 546).
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Der Verlustanteil aus der atypisch stillen Beteiligung wirkt sich steuer-
lich voll aus und nicht nur zu 60 %.

Verluste sind lediglich im Rahmen des § 15a EStG verwertbar.

Der Verlust der atypisch stillen Beteiligung — etwa aufgrund einer Insol-
venz der GmbH — ist steuerwirksam nach § 16 Abs. 3 Satz 1 EStG.
Steuerliche Wartezeiten wie in § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG existieren nicht.

Die GmbH-Anteile sowie etwaige Darlehensforderungen gehéren zum
notwendigen Sonderbetriebsvermogen des Gesellschafters. Entspre-
chende Vermogensverluste sind ebenfalls nach § 16 Abs.3 Satz 1
EStG zu erfassen. Damit entfallen steuerliche Unsicherheiten hinsicht-
lich der Behandlung von Darlehensverlusten im Privatvermégen'. Aller-
dings greift auch fiir Verluste aus Anteilen im (Sonder-)Betriebsver-
mogen das Teilabzugsverbot.

Nicht nur die auf den Stillen entfallenden Verlustanteile sind als ge-
werbliche Einkiinfte zu qualifizieren, sondern auch die Titigkeitsver-
gitung. Dies kann zu einer gewerbesteuerlichen Mehrbelastung fithren.

Da der Verlust gewerbesteuetlich fiir die atypisch stille Gesellschaft
festgestellt wird, schligt dieser nicht auf die Gesellschafterebene durch
und ist damit beim Gesellschafter nicht verwertbar.

Beratungshinweis

Die Vor- und Nachteile einer atypisch stillen Gesellschaft sind sorgfaltig
gegeneinander abzuwigen. Im Vergleich zur alternativ denkbaren Griin-
dung einer GmbH & Co. KG mit anschlieBender Umwandlung in eine
GmbH besteht der Vorteil insbesondere in der fehlenden Offentlich-
keitswitksamkeit, so dass der Wechsel zur reinen GmbH geriuschlos
und kostengiinstig vonstatten gehen kann.

3166 Der GmbH-Gesellschafter kann sich grundsitzlich auch typisch still an
wseiner” GmbH beteiligen (s. hierzu Rz. 111 3457 ff.). Ist dies der Fall, so
sind Verlustzuweisungen — im Rahmen des § 152 EStG — bis 2008 als Wet-
bungskosten bei den Einkiinften aus Kapitalvermégen zu berticksichtigen.
Im Gegensatz zur atypisch stillen Beteiligung erfolgt die Verlustzuweisung
allerdings nicht bereits zum Ende des Geschiftsjahres der Verlust-GmbH,
sondern erst mit Feststellung der Bilanz der GmbH. Ob sich ein etwaiger

1

S. dazu Rz. III 2659 ff.
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Vermogensverlust der typisch stillen Beteiligung steuerlich auswirkt, sollte
nach denselben Grundsitzen wie bei Darlehensverlusten zu priifen sein
(s. Rz. IIT 2671ft.). Seit 2009 unterliegen Ertrige aus einer im Privatver-
mogen gehaltenen stillen Beteiligung der Abgeltungsteuer (§ 20 Abs. 1
Nr. 4 EStG) und sind Werbungskosten grundsitzlich nicht abzugsfihig
(§ 20 Abs. 9 EStG). Verlustzuweisungen sind nach Ansicht der Finanzver-
waltung im Zeitpunkt der Abbuchung vom Einlagekonto des stillen Gesell-
schafters zu bertcksichtigen!. Die Verlustverrechnungsbeschrinkung des
§ 15 Abs. 4 Satz 6 ff. EStG ist zu beachten.

Zur GmbH & Still im Einzelnen s. Rz. IIT 3452 ff.

2. Sonstige Gestaltungen

Der Verzicht auf zukinftige Vergiitungen ist nicht nur als MaB3nahme zur 3167
Auswertung bereits entstandener (s. dazu Rz. III 3161), sondern auch als
Instrument zur Vermeidung zukinftiger Verluste einsetzbar. Ist mithin

eine negative Ertragsentwicklung zu befiirchten, so kann der Aufbau eines
Verlustvortrags durch entsprechende Gestaltung der Vergiitungsstruktur

ganz oder teilweise verhindert werden. Eine Alternative stellen erfolgs-
abhingige Vergiitungselemente (zB Tantiemen) dar, die das Ergebnis der
GmbH nur in Gewinnperioden schmalern?.

Einstweilen frei. 3168-3179

F. Verlustverwertung beim Anteilseigner einer
konzerngebundenen GmbH

I. Uberwindung der Verlustfalle

1. Teilwertabschreibung auf Beteiligung und/
oder Gesellschafterdarlehen

Werden Anteile an einer GmbH von einer anderen Kapitalgesellschaft ge- 3180
halten, so fuhrt die Freistellung von Beteiligungsertrigen nach § 8b KStG

1 BMF v. 22.12.2009 — IV C 1 - §-2252/08/10004, BStBI. I 2010, 94, Rz. 4. S. dazu
Weber-Grellet in Schmidt, EStG, 31. Aufl. 2012, § 20 Rz. 82.

2 Heidemann, Inf 1990, 491 (492). S. zu den Einzelheiten, vor allem im Hinblick auf die
Vermeidung verdeckter Gewinnausschiittungen beim beherrschenden Gesellschafter

Rz. 1T 1090 ££.
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nicht nur zur Befreiung von Dividenden und VeriuBlerungsgewinnen, son-
dern auch zur Nichtberticksichtigung von Verlusten. Demzufolge wirken
sich durch Teilwertabschreibung antizipierte Wertverluste steuerlich nicht
mehr aus (§ 8b Abs. 3 KStG; s. hierzu Rz. 11T 4152 {f)). Befinden sich die
GmbH-Anteile im Betriecbsvermogen einer natiirlichen Person oder ei-
ner Personengesellschaft, so sind VerduBerungsverluste und Wertmin-
derungen zu 60 % zu beriicksichtigen; dies gilt auch dann, wenn eine kor-
perschaftsteuerliche Organschaft besteht (§3 Nr. 40 Satz1 Buchst. a
EStG, § 8b Abs. 2 Satz 1 KStG). Eine Teilwertabschreibung auf Anteile
im Betriebsvermbgen einer nattrlichen Person oder einer Personengesell-
schaft kann, wie der Verlust aus einer Liquidation (s. Rz. III 3152), zu
100 % abzugsfihig sein, wenn sie vor dem 1.1.2011 erfolgt, in der Vergan-
genheit keine dem Halb- bzw. Teileinktinfteverfahren unterliegenden Ein-
nahmen angefallen sind und davon auszugehen ist, dass solche auch in der
Zukunft nicht anfallen werden'. Wurde die Teilwertabschreibung nur zu
50 % bzw. 60 % berticksichtigt und stellt sich spiter heraus, dass auch in
der Zukunft keine dem Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren unterliegenden
Betriebsvermogensmehrungen oder Einnahmen anfallen, so liegt ein riick-
wirkendes Ereignis iS des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO vor?

3181 Hat der betrieblich beteiligte Gesellschafter der GmbH ein Darlehen ge-
wihrt und gerit die GmbH in wirtschaftliche Schwierigkeiten, so stellt
sich die Frage, ob auch fiir den Aufwand aus der Abschreibung des Datle-
hens § 3c Abs. 2 EStG anzuwenden ist. Der BFH hat dies verneint’. Der
Gesetzgeber plant eine Anderung des § 3c Abs. 2 EStG, mit der die Sicht
der Finanzverwaltung durchgesetzt werden soll*.

3182-3184 Einstweilen frei.

1 BMF v. 8.11.2010 — IV C 6 - S 2128/07/10001 — DOK 2010,/0805444, GmbHR
2010, 1285 = BStBL 1 2010, 1292, Tz. 7, OFD Rheinland v. 6.7.2010 — Kurzinfor-
mation Einkommensteuer Nr. 033/2010, DB 2010, 1560.

2 S. die Hinweise bei Forster, GmbHR 2011, 393 (395). S. einschrinkend dazu OFD
Rheinland v. 6.7.2010 — Kurzinformation Einkommensteuer Nr. 033/2010, DB
2010, 1560.

3 BFH v. 18.4.2012 — X R 5/10, GmbHR 2012, 867 = FR 2012, 868. S. dazu Hoffmann,
DStR 2012, 1324; Weber-Grellet, BB 2013, 43.

4 BT-Drucks. 17/12037.
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2. Verschmelzung

Die Verschmelzung kann als Verlustverwertungsmalinahme eingesetzt 3185
werden, indem

* entweder die Verlustgesellschaft auf eine Gewinngesellschaft ver-
schmolzen wird, auf die der Verlustvortrag tibergeht und die diesen
mit eigenen positiven Ergebnissen verrechnet,

* oder cine Gewinngesellschaft auf die Verlustgesellschaft verschmolzen
wird und damit der Verlustvortrag der steuerfreien Vereinnahmung der
ibergegangenen Ertragspotentiale dient.

Ob die Vetlustverwertung gelingt, ist insbesondere davon abhingig, ob es
sich bei dem profitablen Unternehmen um eine Personengesellschaft oder
um cine Kapitalgesellschaft handelt und ob die Personen- oder Kapitalge-
sellschaft im Verhiltnis zutr Verlust-GmbH Mutter-, Tochter- oder Schwes-
tergesellschaft ist (s. im Einzelnen zu den Steuerfolgen von Umstrukturie-
rungen Rz. I1I 5050 ff.).

a) Verschmelzung der Verlust-GmbH mit einer Gewinn-
Kapitalgesellschaft

Witd eine Verlust-Kapitalgesellschaft mit einer Gewinn-Kapitalgesellschaft 3186
verschmolzen, so ergeben sich bei nach dem 12.12.2006 zum Handels-
register angemeldeten Verschmelzungen (§ 27 Abs. 1 UmwStG idF des
SEStEG v. 7.12.2006") die folgenden steuerlichen Konsequenzen.

* Bei der libertragenden Kapitalgesellschaft sind grundsitzlich die ge-
meinen Werte der Wirtschaftsgiiter anzusetzen (§ 11 Abs. 1 UmwStG);
alternativ kbnnen unter bestimmten Voraussetzungen die Buchwerte
fortgefithrt werden.

* Die tibernehmende Kapitalgesellschaft fihrt die Wertansitze fort.
Ein bestechender Vetlustvortrag sowie verrechenbare Vetluste (zB
nach § 2a oder § 15a EStG) und Zinsvortrige nach § 4h Abs. 4 EStG
gehen jedoch unter (§ 12 Abs. 3 Halbsatz 2 iVm. §4 Abs. 2 Satz 2
UmwStG). Ein sich bei der Ubernehmerin ergebender Ubernahmever-
lust bleibt vollstindig, ein Ubernahmegewinn nach MaBgabe des § 8b
KStG auBler Ansatz.

1 BGBL I 2000, 2782.
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Beim Anteilseigner gelten die Anteile der tibertragenden Gesellschaft
als verduBert und die der iibernehmenden Gesellschaft als erworben.
Unter bestimmten Voraussetzungen kénnen die Buchwerte bzw. An-
schaffungskosten fortgefiihrt werden.

3187 Im Hinblick auf sich hieraus ergebende Vetlustverwertungsmoglichkeiten
ergibt sich Folgendes:

Witd eine Verlust-GmbH auf eine Gewinnkapitalgesellschaft ver-
schmolzen, geht cin bestehender Verlustvortrag nicht diber. Die tber-
nehmende Gesellschaft kann auch einen Ubernahmevetlust nicht gel-
tend machen. Als Verlustverwertungsmal3nahme bleibt insbesondere
die Moglichkeit, stille Reserven in der Ubertragungsbilanz durch Auf-
stockung bis maximal zu den gemeinen Werten aufzulésen und den
Verlustvortrag der ibertragenden Gesellschaft dann bei der tibernch-
menden Gesellschaft insbesondere tber zusitzliche Abschreibungs-
betrige zu nutzen.

Beratungshinweis

Voraussetzung hierfiir ist selbstverstindlich, dass die Wirtschaftsgiiter
stille Reserven enthalten oder ein Firmenwert vorhanden ist. Zu beach-
ten ist, dass korperschaft- und gewerbesteuerliche Verlustvortrige oft-
mals voneinander abweichen. Besonderes Augenmerk ist schlielich
auf die Mindestbesteuerung nach § 10d Abs. 2 EStG zu legen; eine Auf-
stockung tiber den Basisbetrag von 1 Mio. Euro hinaus kann daher auch
bei ausreichenden Verlustvortrigen unattraktiv sein (s. zur Mindest-
besteuerung Rz. 111 3012 tf., dort auch zur moglichen Verfassungswidrig-
keit eines dadurch ausgelosten Wegtalls von Verlustvortrigen).

Wird umgekehrt eine Gewinn- auf die Verlustkapitalgesellschaft
verschmolzen, so ist eine Verlustverwertung in der Weise moglich,
dass die Verluste der iibernehmenden Gesellschaft mit zukiinftigen Ge-
winnen der Ubertragenden Gesellschaft verrechnet werden koénnen.
Allerdings plant der Gesetzgeber eine Gesetzesidnderung in § 2 Abs. 4
UmwStG, wonach eine Verlustverwertung im steuerlichen Ruckwir-
kungszeitraum eingeschrinkt werden soll'. Danach soll der Ausgleich
oder die Verrechnung von positiven Einkiinften des tUbertragenden
Rechtstrigers im Rickwirkungszeitraum mit verrechenbaren Verlusten,

1 JStG-E 2013 v. 22.2.2013, BR-Drucks. 139/13.
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verbleibenden Verlustvortrigen, nicht ausgeglichenen negativen Ein-
kiinften und einem Zinsvortrag nach § 4h Abs. 1 Satz 5 EStG des tibet-
nehmenden Rechtstrigers nicht zulidssig sein; entsprechende Regelun-
gen sollen in Organschaftsfillen sowie bei Umwandlungen in Personen-
gesellschaften gelten. Die Einschrinkungen gelten nicht, wenn iibertra-
gender und tbernehmender Rechtstriger vor Ablauf des steuetlichen
Ubertragungsstlchtags verbundene Unternehmen iS des § 271 Abs. 2
HGB sind.

Beratungshinweis

War der Verschmelzung eine Ubertragung der Anteile an der Verlustge-
sellschaft vorangegangen, konnte die Verschmelzung allerdings ecine
schidliche Betriebsvermégenszufithrung iS des § 8 Abs. 4 KStG darstel-
len. Auch kann die Verschmelzung (ggf. gleichzeitig) eine schidliche An-
teilstibertragung iS dieser Vorschrift bedeuten, wenn sich hiermit die Be-
teiligungsverhiltnisse bei der Verlustgesellschaft dndern (zu § 8 Abs. 4
KStG s. Rz. 11T 3020 ff.). Auch im Anwendungsbereich des seit 2008 gel-
tenden § 8c KStG kann der Vorgang schidlich sein, wenn dadurch mehr
als 25 % der Anteile ibertragen werden (s. hierzu im Einzelnen Rz. 111
3100 ff., dort auch zur Konzern- und Stille-Reserven-Klausel). Nach An-
sicht des FG Thiuringen soll die Verschmelzung einer Gewinngesellschaft
auf eine gesellschafteridentische Vetlustgesellschaft mit eingestelltem
Geschiftsbetrieb ggf. einen Gestaltungsmissbrauch iS des § 42 AO dar-
stellen'.

Bei der Entscheidung fur die Verschmelzungsrichtung ist zusitzlich die
Grunderwerbsteuer zu beachten, so dass — vorbehaltlich grunderwerb-
steuetlicher Befreiungsvorschriften, insbesondere § 6a GrEStG (s. dazu
Rz. 11T 5534 ff.) — moglichst auf die grundbesitzhaltende Gesellschaft ver-
schmolzen werden sollte. Daneben spiclen hiufig aulersteuerliche Motive
cine Rolle (zB Vermeidung unerwinschter handelsrechtlicher Verschmel-
zungsverluste)®.

1 FG Thiiringen v. 28.9.2011 — 3 K 1086,/09, FR 2013, 37 (Revision eingelegt; Az. des
BFH I R 25/12).
2 S. hierzu im Einzelnen Dreissig, DB 1997, 1301.
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b) Verschmelzung der Verlust-GmbH mit einer Gewinn-
Personengesellschaft

3189 Wird eine Verlust-GmbH mit einer Gewinn-Personengesellschaft ver-
schmolzen!, so ergeben sich folgende steuerlichen Konsequenzen®

* Bei der iibertragenden Kapitalgesellschaft sind grundsitzlich die ge-
meinen Werte der Wirtschaftsgliter anzusetzen (§ 3 UmwStG idF des
SEStEG); alternativ kdnnen unter bestimmten Voraussetzungen die
Buchwerte fortgefithrt werden.

* Die iibernehmende Personengesellschaft fithrt die Wertansitze der
tibertragenden Kapitalgesellschaft fort. Ein bestehender Verlustvortrag
sowie verrechenbare Verluste (zB nach § 2a oder § 15a EStG) und auch
ein Zinsvortrag iS des § 4h Abs. 4 EStG gehen jedoch unter (§ 4 Abs. 2
Satz 2 UmwStG). Ein sich bei der Ubernehmerin ergebender Ubernah-
meverlust bleibt bei den Gesellschaftern der Personengesellschaft voll-
stindig, ein Ubernahmegewinn nach MafBgabe des § 3 Nr. 40 EStG
bzw. § 8b KStG auBer Ansatz. Der Ubernahmeverlust kann jedoch in-
soweit genutzt werden, als bei der Ubernehmerin offene Riicklagen als
ausgekehrt gelten (§ 4 Abs. 6 Satz 2 ff. UmwStG). Zu beachten ist die
Verlustverwertungssperre in § 4 Abs. 6 Satz 6 UmwStG.

Beratungshinweis

Ubernahmevetluste sind damit bei natttlichen Personen als Gesellschaf-
tern steuerlich ungtinstiger als Liquidations- oder VerduBlerungsverluste.
Vor diesem Hintergrund ist in solchen Fillen zu erwigen, der Umwand-
lung einen Verkauf vorzuschalten. Des Weiteren ist eine Buchwertauf-
stockung auf der Ebene der Verlustgesellschaft zu priifen; zu den inso-
weit zu beachtenden Aspekten s. Rz. III 3187, auch im Hinblick auf die
mogliche Verfassungswidrigkeit des Wegfalls von Verlustvortrigen auf-
grund der Mindestbesteuerung.

3189.1 Ist umgekehrt die Verlust-GmbH die aufnehmende und die Gewinn-
Personengesellschaft die iibertragende Gesellschaft, so erfolgt cine Ver-

1 Anstelle einer Verschmelzung einer Personengesellschaft auf eine GmbH kommt al-
ternativ die Einbringung der Anteile an der Personengesellschaft, ggf. mit anschlie-
Bender Anwachsung, in Betracht.

2 S. hierzu im Einzelnen Rz. III 5050 ff., dort auch zur Diskussion tber die Zuldssig-
keit einer Aufstockung in Altfillen.
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lustverwertung in der Weise, dass der Verlustvortrag der GmbH in der Zu-
kunft durch Gewinne aus dem tibertragenen Betrieb der Personengesellschaft
genutzt wird (zu den Steuerfolgen nach §§ 20 ff. UmwStG s. Rz. 11T 5220 ft.).

Beratungshinweis

Die Verschmelzung der Personengesellschaft auf die Verlust-GmbH
kann unter Umstidnden zu einer schidlichen Anteilsiibertragung iS des
§ 8 Abs. 4 KStG fithren, wenn die damit verbundene Kapitalerh6hung
— gof. verbunden mit weiteren Anteilsiibertragungen — dazu fiithrt, dass
mehr als 50 % der Anteile an der Verlust-GmbH als iibertragen gelten. Zu-
sitzlich (oder alternativ) kann eine schidliche Betriebsvermégenszufiih-
rung vorliegen, wenn sich die Summe der Teilwerte des Aktivvermogens
hierdurch verdoppelt. Beides kann zur Folge haben, dass der Verlustvor-
trag verloren geht. Bei unter § 8¢ KStG fallenden Ubertragungsvorgéingen
ist allein auf die Quoteninderung abzustellen (s. hierzu Rz. 11T 3100 f£.).

3. Spaltung

Fir die Spaltung von Kapitalgesellschaften auf Kapitalgesellschaften bzw.
auf Personengesellschaften gelten die unter Rz. III 3186 ff. dargestellten
Grundsitze entsprechend. Insbesondere geht ein Verlustvortrag auch in
Spaltungsfillen nicht auf den tbernchmenden Rechtstriger tber (§ 15
Abs. 1 und § 16 UmwStG idF des SEStEG). Bei einer Abspaltung mindert
sich ein verbleibender Verlustvortrag und auch ein Zinsvortrag nach § 4h
Abs. 4 EStG der ubertragenden Gesellschaft in dem Verhiltnis, in dem bei
Zugrundelegung des gemeinen Werts das Vermogen auf eine andere Kor-
perschaft tibergeht (§ 15 Abs. 3 UmwStG); insoweit geht der Vertlustvor-
trag der Ubertragenden Gesellschaft vetloren.

4. Sonstige Gestaltungen

Neben den genannten Instrumenten zur steuetlichen Verlustverwertung
kommt der Einsatz einer Vielzahl anderer MaBBnahmen in Betracht, die
dazu dienen sollen, die bei der GmbH bereits ecingetretenen Vetluste
beim Gesellschafter bzw. einer anderen nahestehenden Person zu nutzen.
* Werden rentable Unternehmensteile auf die Verlustgesellschaft
ubertragen, so konnen die damit entstehenden Ertrige aufgrund des
Vetlustvortrags in der GmbH steuerfrei vereinnahmt werden. Als Ein-
bringungsobjekte kommen bspw. Wertpapiere oder gewinntrichtige Teil-
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betriebe in Betracht. Insoweit gelten die Ausfihrungen s. Rz. 111 3189
zur Verschmelzung einer Personengesellschaft auf die Verlust-GmbH
entsprechend.

Beratungshinweis
GmbH-Beteiligungen cignen sich nicht als Einbringungsobjekte, da
die Dividendenbeztge nach § 8b Abs. 1 KStG steuerfrei sind.

*  Wie im Fall der einfachen GmbH, allerdings mit naturgemil3 deutlich
groBlerem Einsatzgebiet, konnen bestehende Verlustvortrige durch
Modifikation der zwischen der Verlust-GmbH und ihren Gesellschaf-
tern (bzw. diesen nahe stehenden Personen) bestehenden schuldrecht-
lichen Vereinbarungen reduziert werden. Fiir die Praxis von besonderer
Relevanz ist dabei die Gestaltung des Miet- bzw. Pachtentgelts im
Fall der Betriebsverpachtung bzw. Betriebsaufspaltung' sowie von kon-
zerninternen Vetrechnungspreisen.

Beratungshinweis

Zu beachten ist, dass eine unentgeltliche oder teilentgeltliche Nutzungs-
dberlassung im Rahmen einer Betriebsaufspaltung dazu fithren kann,
dass entsprechende Aufwendungen wegen § 3¢ Abs. 2 EStG moglicher-
weise nur teilweise abzugsfihig sind>

II. Vermeidung der Verlustfalle
1. Organschaft

3191 Fiir eine korperschaft- und gewerbesteuetliche Organschaft ist eine finan-
zielle Fingliederung und zusitzlich ein Ergebnisabfithrungsvertrag erfor-
detlich (s. hierzu im Einzelnen Rz. I11 5830 ff.).

3192 Durch die Organschaft wird grundsitzlich ein uneingeschrinkter Verlust-
ausgleich ermoglicht, da die Abschirmwirkung der Organkapitalgesellschaft

1 Dirner, Inf 1996, 587. Der frihzeitige Verzicht auf Teile des Pachtzinses im Rahmen
einer Betriebsaufspaltung fihrt nicht dazu, dass die Einkiinfteerzielungsabsicht des
Besitzunternehmens in Frage gestellt wird (BFH v. 24.4.1991 — X R 84/88, BStBl. 11
1991, 713 = GmbHR 1991, 441).

2 Senator fiir Finanzen Bremen v. 23.7.2004 — S 2240 - 4182 - 110, EStK § 15 (1) Nr. 1
EStG Nr. 1005; FG Bremen v. 27.4.2006 — 1 K 204/05, EFG 20006, 1234. Offen
gelassen durch BFH v. 18.4.2012 — X R 5/10, GmbHR 2012, 867 = FR 2012,
868, unter I1.2.d.dd).
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entfillt. Dies betrifft die Verrechnung von Verlusten der Organgesellschaft

mit Gewinnen des Organtrigers und umgekehrt sowie die Verrechnung

von Verlusten und Gewinnen mehrerer Organgesellschaften untereinander.

Zu prifen ist, wic vororganschaftliche Verluste des Organtrigers bzw.

des Organs berticksichtigt werden'.

* Verfugt die Organgesellschaft tiber vororganschaftliche Verluste,
so konnen diese nach §15 Satz1 Nr.2 KStG bzw. § 10a Satz 3
GewStG nicht auf die Ebene des Organtrigers transferiert werden, son-
dern bleiben in der Organgesellschaft eingeschlossen.

Beratungshinweis

Gewinne der Organgesellschaft werden damit auf der Ebene des Organtri-
gers versteuert, obwohl auf der Ebene der Organgesellschaft selbst noch
Vetlustvortrige bestehen. Diese Situation sollte daher tunlichst vermieden
werden. Empfehlenswert ist bspw. die vorherige Auflésung stiller Reserven
in der Organgesellschaft oder der Abschluss des Ergebnisabfiihrungsver-
trags erst nach Verbrauch der Verlustvortrige der Organgesellschaft.

* Verflgt der Organtriager tber vororganschaftliche Verluste, so kon-
nen diese mit Gewinnabfithrungen der Organgesellschaft verrechnet
werden. Dies gilt auch dann, wenn auf der Ebene des Organtrigers
ein Ricktrag in die vororganschaftliche Zeit oder ein Vortrag in die
nachorganschaftliche Zeit erforderlich sein sollte.

Erleidet die Organgesellschaft Verluste, so wirkt sich dies ggf. auf den Be-
teiligungswert aus. Zwar werden Verluste vom Organtriger ibernommen
und beriihren den Wert der Organbeteiligung damit grundsitzlich nicht. Es
sind jedoch Fille denkbar, in denen dennoch eine Teilwertabschreibung ge-
boten ist, zB dann, wenn der Organtriger die Organbeteiligung unter Ab-
geltung stiller Reserven erworben hat. Insoweit gilt Folgendes:

e Ist Organtriger eine Kapitalgesellschaft, so ist die Teilwertabschreibung
korperschaftsteuerlich irrelevant (§ 8b Abs. 3 KStG). Einkommen-
steuerlich wirkt sie sich zu 60 % aus (§ 3¢ Abs. 2 EStG); s. zu einer
moglichen vollstindigen Abzugsfihigkeit Rz. 111 3180.

*  Soweit sich eine Teilwertabschreibung auf den Gewinn aus Gewerbe-
betrieb ausgewirkt hat, darf sie den Gewerbeertrag des Organtrigers

1 Altendorf, GmbH-StB 2003, 137; Ridder, Stbg 1998, 291 (293); Rédder, DStR 2001, 780
(781).
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nicht mindern, soweit die Teilwertabschreibung betragsmiflig den erlit-
tenen Verlusten der Organgesellschaft entspricht.

2. Betriebsfithrungsvertrige

3195 Ein umfassender steuetlicher Gewinn- und Verlustausgleich kann erreicht
werden, wenn der Konzern iiber Betriebsfithrungsgesellschaften organisiert
ist>. Hierbei fihren die nach auflen in selbstindig auftretenden Kapitalge-
sellschaften den Betrieb im eigenen Namen, aber fiir Rechnung der Kon-
zernobergesellschaft. Das im Betrieb eingesetzte Vermogen ist Betriebsver-
mogen der Obergesellschaft, so dass jeder Ertrag und Aufwand der
Betriebsfithrungsgesellschaft unmittelbar Ertrag bzw. Aufwand der Ober-
gesellschaft ist. Im Hinblick auf die Verlustnutzung steht die Betriebsfiih-
rungsgesellschaft damit der koérperschaftsteuerlichen Organschaft gleich.

3. Gewinngemeinschaft

3196 Eine Gewinngemeinschaft ist ihrer Rechtsnatur nach eine GbR, deren ge-
meinsamer Zweck der gleichberechtigten Beteiligung die Vergemeinschaf-
tung (Poolung) des Gewinns ist. Darin unterscheidet sich die Gewinn-
gemeinschaft von einer Arbeitsgemeinschaft oder einem Joint Venture,
die immer auch einen weiteren, dariiber hinausgehenden Gesellschafts-
zweck haben. Die Gewinngemeinschaft wird steuerlich anerkannt, wenn
sie Fremdvergleichsgrundsitzen entspricht und aus im Unternehmensinte-
resse liegenden Griinden errichtet wird?®.

4. Sonstige Gestaltungen

3197 Wie bet der einfachen GmbH ist der Verzicht auf zuklnftige Vergiitungen
nicht nur als MaBnahme zur Auswertung bereits entstandener (s. dazu
Rz. I1I 3190), sondern auch als Instrument zur Vermeidung zukiinftiger
Verluste einsetzbat. Dabei kénnen ebenfalls erfolgsabhingige Vergiitungs-
clemente eingebaut werden, zB in Form einer umsatz- oder gewinnabhin-
gigen Pacht im Fall der Betriebsaufspaltung.

3198-3449 Einstweilen frei.
1 H 7.1 (5) GewStH 2009 ,,Teilwertabschreibungen bei Organschaft®; BFH v. 22.4.
1998 — T R 109/97, BStBL II 1998, 748 = GmbHR 1998, 1141.

2 S. dazu Dreissig, StbJb. 1993/94, 255 (258).
3 Vgl. dazu Walser, BB 1995, 1876.
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