Verlustbehandlung bei Korperschaften

Dr. Rolf Méhlenbrock

1. Einleitung

Seit der Neuregelung der Verlustabzugsbeschrankung des § 8c KStG durch
die Unternehmensteuerreform 2008' haben sich nicht nur diese Regelung
als solche, sondern das gesamte erweiterte Umfeld der Verlustnutzung und
die Handhabung von Betriebsausgaben nachhaltig verdndert. Unter dem
Strich ist dadurch der Abzug von Betriebsaufgaben auf breiter Front deut-
lich starker reglementiert und beschriankt worden. Das hat sicherlich auch
haushaltbezogene Griinde, die hier nicht weiter vertieft werden sollen. Die
damit gleichfalls verbundenen steuerpolitischen und -fachlichen Motive
indessen miissen sehr wohl diskutiert und sollen daraufhin untersucht wer-
den, ob sie nicht zwischenzeitlich iiberholt sind oder gar ihr Ziel verfehlen
und deswegen moglicherweise Handlungsbedarf besteht.

2. Das Regelungsumfeld
2.1. Verlustabzugsbeschrankung bei Kérperschaften

2.11 § 8¢ KStG

§ 8¢ KStG? wurde mit der Unternehmensteuerreform eingefithrt und 19ste
die Vorgangerregelung des § 8 Abs. 4 KStG - die sog. Mantelkaufvorschrift
— ab. In der Gesetzesbegriindung hiefd es, § 8 Abs. 4 KStG sei in der Pra-
xis schwierig zu handhaben. Zahlreiche Zweifelsfragen zu den einzelnen
Tatbestandsmerkmalen und deren Zusammenhang seien Gegenstand von

1 Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007, BGBL.I 2007, 1912 (Anm.: Der
Gesetzentwurf wurde durch die damalige Regierungskoalition und Bundesregierung
parallel eingebracht, Reg-E v. 30.3.2007, BT-Drs. 16/5377).

2 Die Regelung des § 8c KStG gilt entsprechend fiir die Gewerbesteuer (vgl. § 10a Satz 9
- spater: Satz 10 - GewStG). Dementsprechend erfassten die im Folgenden geschilder-
ten gesetzgeberischen Mafinahmen auch die Gewerbesteuer.
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Gerichtsverfahren. § 8 Abs.4 KStG werde deshalb gestrichen und durch
eine einfachere und zielgenauere Verlustabzugsbeschrankung fiir Koérper-
schaften ersetzt: dem § 8¢ KStG.> Mafigebliches Kriterium fiir die Verlust-
abzugsbeschrankung ist seither nur noch der Anteilseignerwechsel. Dabei
unterschied die urspriingliche Fassung des § 8c KStG zwei Rechtsfolgenstu-
fen: einmal den quotalen Untergang des Verlustabzugs bei Anteils- oder
Stimmrechtsiibertragungen von mehr als 25 Prozent bis zu 50 Prozent
und zum anderen den vollstindigen Untergang des Verlustabzugs im Falle
der Ubertragung von mehr als 50 % der Anteile oder Stimmrechte. Der
Neuregelung lag die Vorstellung zugrunde, dass sich die wirtschaftliche
Identitat einer Gesellschaft durch das wirtschaftliche Engagement eines
anderen Anteilseigners (oder Anteilseignerkreises) dndern wiirde.

Sprachlich war die Regelung zunéchst eher einfach gehalten. Sie umfasste
in der Fassung des Regierungsentwurfs nur drei, in der endgiiltigen Geset-
zesfassung dann vier Sitze und enthielt keine ausdriickliche Aussage zu
Unternehmenssanierungen (unter Verweis auf das damals fiir die Verwal-
tungspraxis einschldgige BMF-Schreiben?). Es sollte trotz der Erfassung
auch mittelbarer Anteilstransaktionen keine Konzernbetrachtung geben, da
sie als zu verwaltungsaufwandig und gestaltungsanfallig angesehen wurde.
Durch diese anféngliche ,Schlichtheit® gelangte die Vorschrift allerdings
auch in Fallgestaltungen zur Anwendung, in denen unter der Vorgingerre-
gelung kein Verlustnutzungsverbot und damit keine derart strenge Rechts-
folge zu gewirtigen gewesen war. Dessen wurde sich der Gesetzgeber sehr
bald bewusst, und es setzte eine Kaskade von Anderungen und Anderungs-
versuchen an der Regelung ein:

« Noch wihrend des laufenden Gesetzgebungsverfahrens zur Unterneh-
mensteuerreform 2008 versuchte der Gesetzgeber durch das sog. Mo-
RaKG’ fiir die Wagniskapitalbranche eine Ausnahme zu schaffen. Der
Verlustabzug sollte im Umfang stiller Reserven im Betriebsvermogen der
Beteiligungsgesellschaft erhalten bleiben. Jedoch wurde dem MoRaKG

3 So die Begriindung im Gesetzentwurf Fraktion der CDU/CSU, Fraktion der SPD;
siche Entwurf eines Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 v. 27.3.2007, BT-Drs.
16/4841, 74.

Dabei war § 8 Abs. 4 KStG a.F. fiir eine Ubergangszeit bis 2012 weiterhin (parallel)
anzuwenden; vgl. dazu Leibner/Détsch in: Détsch/Pung/Mohlenbrock (D/P/M), Die
Korperschaftsteuer, § 8¢ KStG Tz. 4.

4 v.27.3.2003. BStBl. 12003, 240.

5 Gesetz zur Modernisierung der Rahmenbedingungen fiir Kapitalbeteiligungen (Mo-
RaKG) v. 19.8.2008, BGBI. 12008, 1672.
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seitens der EU-Kommission die Zustimmung versagt, und das Gesetz
trat nie in Kraft.

« Es folgte die globale Finanz- und Wirtschaftskrise, die den Gesetzgeber
zu der in §14 Abs 3 FMStFG® geregelten Ausnahme fiir den Erwerb
von Beteiligungen durch den Finanzmarktstabilisierungsfonds und deren
Riickiibertragung veranlasste.

« Einen weiteren, ebenfalls nicht umgesetzten Versuch einer Ausnahme
unternahm der Gesetzgeber mit dem Jahressteuergesetz 20097 fiir Eigen-
gesellschaften der offentlichen Hand. Freilich wurde auf Empfehlung des
Finanzausschusses des Deutschen Bundestags stattdessen eine Regelung
zur Spartentrennung eingefiihrt.®

« Der Gesetzgeber blieb trotz der nach wie vor rigiden Wirkungen des § 8¢
KStG weiterhin darauf bedacht, dass die Regelung nicht missbrauchlich
umgangen werden wiirde. So fiihrte er - auf Empfehlung des Finanz-
ausschusses des Bundestags — mit dem JStG 2009 die Vorschrift des
§ 2 Abs. 4 UmwStG ein, wonach die Verrechnung eines Ubertragungsge-
winns mit Verlusten und einem Zinsvortrag des iibertragenden Rechts-
tragers nur zuldssig sind, wenn dem iibertragenden Rechtstriger diese
auch ohne Anwendung die Riickwirkungsfiktion bei Umwandlungen
moglich gewesen wire.” Es sollte verhindert werden, dass mittels der
Riickwirkungsfiktion bei Umwandlungen die Nutzbarkeit eines Verlusts
oder Zinsvortrags erlangt werden konnte, der wegen § 8c KStG an sich
bereits untergegangen war.!°

« Und schon mit dem WachstumsBG! - nur ein Jahr nach seiner erst-
maligen Anwendbarkeit — wurde §8c KStG in wesentlichen Punkten
zuriickgefahren. Konzerninterne Beteiligungserwerbe sind seither keine
schédlichen Beteiligungserwerbe mehr. Verluste in Hohe etwaiger stiller
Reserven bleiben verschont (sog. Konzernklausel). Mit dem StAndG
20152 wurde die Konzernklausel riickwirkend auf Fallkonstellationen

6 Gesetz zur Umsetzung eines MafSnahmenpakets zur Stabilisierung des Finanzmarktes
(FMStG) v. 17.10.2008, BGBI. 1 2008, 1982.

7 Gesetz v.19.12.2008 - BGBL. 12008, 2794 (JStG 2009).

8 Beschlussempfehlung des Finanzausschusses des Deutschen Bundestags (FABT), BT-
Drs. 16/11055, 271, 45 ff. Auf diese Sonderproblematik soll hier jedoch nicht weiter
eingegangen werden.

9 Beschlussempfehlung des FABT, BT-Drs. 16/11055, 59.

10 Bericht des FABT, BT-Drs. 16/11108, 33.
11 Gesetz v. 22.12.2009, BGBL. 1 2009, 3950.
12 Steuerdnderungsgesetz 2015 v. 2.11.2015, BGBI. 1 2015, 1834.
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ausgedehnt, in denen die Konzernspitze in die schéddliche Transaktion
einbezogen ist; neben einer natiirlichen oder juristischen Person ist auch
eine Personengesellschaft als Konzernspitze zugelassen."

Soweit in dem Betriebsvermogen der Verlustkorperschaft stille Reser-
ven enthalten sind, geht der Verlust seither ebenfalls nicht verloren.
Diese sog. Stille-Reserven-Klausel wurde durch das JStG 2010" weiter
prazisiert, sodass nur die durch tatsichlich vorhandene stille Reserven
gedeckten Verluste geschiitzt werden.

Mit dem Biirgerentlastungsgesetz Krankenversicherung!®> aus dem Jahre
2009 schliefllich hielt das Sanierungsthema wieder Einzug in § 8c Abs. la
KStG und § 14 Abs 3 und 3a FMStFG. Dem folgte aufgrund ungeklarter
beihilferechtlicher Fragen eine lingere Phase der Rechtsunsicherheit:
Die Sanierungsklausel wurde namlich von der EU-Kommission'® fiir
nichtig erklért, da sie eine mit dem gemeinsamen Markt nicht zu verein-
barende rechtswidrige Beihilfe darstelle. Daraufhin suspendierte der Ge-
setzgeber die Sanierungsklausel bis zur Entscheidung des Européischen
Gerichtshof,”” und zwischenzeitlich gewahrte Beihilfen wurden zuriick-
gefordert. Erst fast zehn Jahre nach Einfithrung der Sanierungsklausel
erklarte dann der EuGH den Beschluss der Europédischen Kommission
mit mehreren Urteilen'® fiir nichtig. Zur endgiiltigen Anwendbarkeit
bedurfte es eines nochmaligen Aufgriffs der Sanierungsklausel durch
den Gesetzgeber, der schliefllich mit dem Gesetz zur Verhinderung von
Umsatzsteuerausfallen beim Handel mit Waren im Internet und zur
Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften”® die Suspendierung der Sa-
nierungsklausel nach § 8c Abs. 1a KStG authob.

13 Eine Erwerbergruppe mit gleichgerichteten Interessen ist damit nicht erfasst; die
Fiktion in § 8c Abs.1 Satz2 KStG schlédgt hier nicht durch; vgl. Leibner/Ddétsch in:
D/P/M, § 8c KStG Tz. 218 ff.

14 Gesetz v. 8.12.2010, BGBI. I 2010, 1768.

15 Gesetz v. 16.7.2009, BGBL. 12009, 1959.

16 KOM v. 26.1.2011 K(2011)275, ABL. L 235 v. 10.9.2011, 26; die Einleitung des férmlichen
Priifverfahrens nach Art.108 Abs 2 AEUV erfolgte bereits mit Schreiben der KOM v.
24.2.2010, ABI EU C 90/8 v. 8.4.2010.

17 Gesetz zur Umsetzung der Beitreibungsrichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher
Vorschriften (BeitreibungsrichtlinienUmsetzungsgesetz — BeitrRLUmsG) v. 7.12.2011,
BGBI. 12011, 2592.

18 EuGH v. 28.6.2018 (Az.: C-203/16 P - Heitkamp BauHolding GmbH -) und Parallel-
sache (Az. C-19/16 P).

19 Gesetz v. 11.12.2018, BGBL. I 2018, 2338.
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« Mit dem Gesetz zur Weiterentwicklung der steuerlichen Verlustverrech-
nung bei Korperschaften?® gelangte § 8d KStG in das Gesetz, der fiir
bestimmte Fille eine antragsgebundene Nichtanwendung von § 8c KStG
vorsieht.?!

o Durch das Gesetz zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfallen beim
Handel von Waren im Internet und zur Anderung weiterer steuerlicher
Vorschriften wurde der quotale Verlustuntergang bei einem Beteiligungs-
erwerb von mehr als 25 % bis zu 50 % (§ 8c Abs 1 Satz 1 KStG) riickwir-
kend fiir die Zeit ab 2008 aufgehoben.?? Vorausgegangen war ein Urteil
des BVerfG, das die Vorschrift insoweit fiir verfassungswidrig erklért
hatte.?? Die Regelung sei mit Art.3 Abs.1 GG unvereinbar und der Ge-
setzgeber verpflichtet, spatestens bis zum 31.12.2018 riickwirkend zum 1.1.
2008 eine Neuregelung zu treffen.

2.1.2. Fortfithrungsgebundener Verlustvortrag, § 8d KStG

Ausloser fir die Einfithrung von § 8d KStG war die als besonders hart
empfundene Wirkung von § 8¢ KStG fiir sog. Start-ups. Deren Weg zur
Bindung von Mitarbeitern besteht haufig darin, diese frithzeitig als Gesell-
schafter am Unternehmen und damit am Unternehmenserfolg zu beteili-
gen. Ahnlich verhilt es sich mit Kapitalgebern, die sich mit privatem Eigen-
kapital in eine Kapitalgesellschaft einbringen. In der Gesetzesbegriindung
heif3t es, die bisherige Besteuerungspraxis zu § 8c KStG habe gezeigt, dass
auch nach Einfithrung der Stille-Reserven-Klausel und der Konzernklausel
Fille aufgetreten seien, in denen ein Untergang der Verluste ... aus wirt-
schaftlichen Erwagungen nicht gerechtfertigt und aus steuersystematischer
Sicht nicht erforderlich erscheine.?* Es ging darum, die Verlustverrech-
nungsbeschrankungen zielgenauer auszurichten. Volkswirtschaftlich sinn-
volle Vorginge, bei denen der Bestand und die Fortfiihrung des Geschifts-
betriebs der Korperschaft gesichert sind, sollten nicht von den negativen
steuerlichen Rechtsfolgen des § 8c KStG betroffen sein. Die Vorschrift ist

20 Gesetz v. 20.12.2016, BGBI. 1 2016, 2998.

21 Niheres sogleich.

22 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses des Deutschen Bundestags
v. 7.11.2018, BT-Drs. 19/5595, 21 ff.

23 BVerfG v. 29.3.2017, 2 BvL 6/11, BStBI. II 2017, 1082 = BVerfGE 145, 106 = DStR 2017,
1094.

24 BT-Drs. 18/9986, 12.
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aufwindig gefasst und nennt zahlreiche Griinde, aus denen ein sog. ,fort-
fithrungsgebundener Verlustvortrag“ der Kérperschaft untergehen kann.

2.1.3. Verfassungskonformitit und Vorlagebeschluss an das BVerfG

§ 8¢ KStG ist seit seiner Einfithrung einer durchgingigen - auch verfassungs-
rechtlich begriindeten - Kritik ausgesetzt. Daran dnderten auch die zahlrei-
chen gesetzeseinschrinkenden Mafinahmen seit Einfithrung der Vorschrift
nichts.?® § 8c Satz 1 KStG i.d.F. vom 14.8.2007 (spéater § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG)
wurde - wie bereits gesehen — vom BVerfG wegen Unvereinbarkeit mit Art. 3
GG fiir verfassungswidrig erklart. 2 Die Verhinderung eines Gestaltungs-
missbrauchs sei zwar grundsitzlich zur Rechtfertigung einer Ungleichbe-
handlung geeignet. Im Falle des § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG sei jedoch die gesetz-
geberische Typisierungsbefugnis tiberschritten. Der Gesetzgeber erkenne
Korperschaften eine eigenstidndige und objektive Leistungsfihigkeit zu, die
von der individuellen und subjektiven Leistungsfahigkeit der dahinterste-
henden Personen getrennt sei und unabhéngig von dieser besteuert werde
(sog. Trennungsprinzip).?” Kapitalgesellschaften seien wie natiirliche Perso-
nen grundsétzlich zum Verlustabzug nach §10d EStG berechtigt. Davon
mache § 8c Satz 1 KStG eine Ausnahme, und Verluste gingen unter, obwohl die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Kapitalgesellschaft durch die blofle
Anteilstibertragung nicht verandert werde. Diese Differenzierung halte schon
einer Priifung am Maf3stab des Willkiirverbots nicht stand:

Eine Kapitalgesellschaft als solche konne nur unter besonderen Vorausset-
zungen darauf einwirken, ob innerhalb des kritischen Zeitraums mittelbar
oder unmittelbar mehr als 25% des gezeichneten Kapitals, der Mitglied-
schaftsrechte, Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte {ibertragen werden
wiirden. Der Gesetzgeber habe eine abstrakte Missbrauchsgefahr zum Anlass
fiir eine vom typischen Missbrauchsfall losgeloste und iiber diesen hinausge-
hende generelle Verlustnutzungsregelung fiir Kérperschaften genommen.

Ein Beteiligungserwerb von mehr als 25%, aber nicht mehr als 50% der
Anteile reichte fiir sich genommen bei einem gleichzeitigen Verzicht auf
jegliche weitere Voraussetzung, die an das Sachsubstrat der Gesellschaft
wie deren Betriebsvermdgen bzw. Unternehmensgegenstand ankniipfe, zur

25 Vgl. die Nachweise bei Leibner/Ddétsch in: D/P/M, § 8¢ KStG Tz.33.
26 2BvL 6/11, BStBI. 112017,1082 = BVerfGE 145,106 = DStR 2017, 1094.
27 Unter Verweis auf BVerfGE 116, 164 (199).
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realititsgerechten Erfassung des Falls einer Anderung der wirtschaftlichen
Identitdt nicht aus. Die grundsitzliche Befugnis des Gesetzgebers zur Typi-
sierung und Vereinfachung rechtfertigten es nicht, auf komplizierte und
streitanfallige Tatbestandsvoraussetzungen in einer Weise zu verzichten,
dass die verbleibenden Tatbestandsvoraussetzungen den typischen Fall
nicht mehr realitdtsgerecht abbildeten.?8

Den Gedanken der Unternehmeridentitdt als sachlichen Grund fiir die
vom Gesetzgeber vorgenommene Differenzierung verwirft das Gericht
ebenfalls. Er fiihre nicht nur zu einer Ungleichbehandlung von Kapitalge-
sellschaften, sondern auch zu neuen Ungleichbehandlungen von Kapital-
gesellschaftern einerseits und Personengesellschaftern und Einzelunterneh-
mern andererseits. Denn § 8c Satz 1 KStG treffe nicht nur den ausscheiden-
den, sondern - anders als beim Anteilseignerwechsel in der Personengesell-
schaft - auch die verbleibenden Altgesellschafter, weil die quotale Kiirzung
des Verlustabzugs wegen der eigenen Steuerpflicht der Korperschaft ebenso
auf ihrem Gewinnanteil laste.?

Eine teleologische Zasur erfahrt das kérperschaftsteuerliche Verlustnut-
zungsregime nach Auffassung des BVerfG moglicherweise erst mit der Ein-
fiihrung von § 8d KStG, nicht jedoch durch die vorgingigen Anderungen,
insbesondere die Einfiihrung der Stille-Reserven-Klausel und der Konzern-
klausel.0

Zu der dhnlich gelagerten Frage der Verfassungskonformitit von § 8c
Abs. 1 Satz 2 KStG verhalt sich das Gericht in seiner Entscheidung aus dem
Jahre 2017 ausdriicklich nicht. Indessen hat das FG Hamburg dem BVerfG
zwischenzeitlich auch diese Frage zur Entscheidung vorgelegt.®! Ferner sind

28 BVerfG v. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, BStBL. II 2017, 1082 = BVerfGE 145, 106 = DStR 2017,
1094, Tz. 117 ff.

29 BVerfG v. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, BStBL. II 2017, 1082 = BVerfGE 145, 106 = DStR 2017,
1094, Tz. 144 ff.

30 BVerfG v. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, BStBI. II 2017, 1082 = BVerfGE 145, 106 = DStR 2017,
1094, Tz. 154 ff.
Zu § 8d KStG fithrt das Gericht aus (Tz. 160): ,Der Gesetzgeber selbst hat der Einfiih-
rung von § 8d KStG durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der steuerlichen Verlust-
verrechnung bei Korperschaften vom 20. Dezember 2016 die Erwigung zugrundegelegt,
dass auch nach Einfiihrung der Stille-Reserven-Klausel und der Konzernklausel Fille
aufgetreten seien, in denen ein Untergang der Verluste bei Anteilseignerwechsel aus
wirtschaftlichen Erwdgungen nicht gerechtfertigt und aus steuersystematischer Sicht
nicht erforderlich erscheine.” und verweist dabei auf die Gesetzesbegriindung in BT-
Drs. 18/9986, 12.

31 FG Hamburg v. 29.8.2017 - 2 K 245/17 = DStR 2017, 2377.
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einige Verfahren zum §8c Abs.1 Satz2 KStG beim BFH anhéngig, die
mit Blick auf den Vorlagebeschluss des FG Hamburg derzeit ruhen.®? Die
Finanzverwaltung stellt Einspriiche nach § 363 Abs 2 Satz 2 AO ruhend, so-
weit die Verfassungskonformitiat der Regelung bestritten wird. Aussetzung
der Vollziehung gewéhrt die Finanzverwaltung nur, wenn ein berechtigtes
Interesse darlegt und glaubhaft gemacht wird (etwa bei irreparablen Nach-
teilen fir den Antragsteller bei Vollzug des Verwaltungsakts).33

2.2. Mindestgewinnbesteuerung, § 10d EStG und § 10a GewStG

2.2.1. Tatbestand

Die Restriktionen des Verlustabzugs von Korperschaften enden nicht bei
§§ 8c und 8d KStG. Die Ermittlung des Einkommens einer Kérperschaft
erfolgt vielmehr in Anlehnung an die Vorschriften des EStG (§ 8 Abs. 1 Satz 1
KStG), sodass auch §10d EStG Anwendung findet. Ein Verlust kann nach
§10d Abs.1 EStG nur in die zwei unmittelbar vorangegangenen Veranla-
gungszeitraume, begrenzt auf einen Betrag von 1 Mio. € pro Veranlagungs-
zeitraum, zuriickgetragen werden. Danach verbleibende nicht ausgeglichene
negative Einkiinfte (Verluste) kdnnen in kiinftige Veranlagungszeitraume
vorgetragen und dort bis zu einem Betrag von 1 Mio. € unbeschrénkt, dariiber
hinaus aber nur bis zu 70% des iibersteigenden Betrags abgezogen werden.
Die einschldgigen Regelungen wurden durch Gesetz vom 22.12.200334
eingefithrt. Der Sockelbetrag nach §10d Abs.2 EStG (jetzt: 1Mio. €)%
wurde als ,Mittelstandskomponente® bezeichnet. Lt. Begriindung sollte die

32 Vgl. Leibner/Ddétsch in: D/P/M, § 8¢ KStG Tz.36.

33 Leibner/Détsch in: D/P/M, § 8c KStG Tz.36 a.E.

34 Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklarung der Bundesregierung zur Vermitt-
lungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz v. 22.12.2003, BGBI. I 2003,
2840.

35 Die jetzige Hohe der Sockelbetrdge fiir den Verlustriicktrag und des Quotienten

beim Verlustvortrag wurde im Zuge der Corona-Gesetzgebung - durch eine zT.
deutliche Anhebung - erreicht; vgl. insbesondere das Zweite und das Dritte Gesetz
zur Umsetzung steuerlicher Hilfsmafinahmen zur Bewaltigung der Corona-Krise v.
29.6.2020, BGBI I 2020, 1512 und v. 10.3.2021, BGBL. I 2021, 330.
Seit dem Wachstumschancengesetz v. 27.3.2024, BGBII 2024, Nr. 108, greift die Ab-
zugsbeschrankung des Verlustvortrags fiir die Jahre 2024 bis 2027 ab einer Grenze
von 70% (vorher: 60%) des den Sockelbetrag tibersteigenden Teils des Gesamtbetrags
der Einkiinfte.
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Verlustverrechnung mit dem Ziel der Vereinfachung und der Verstetigung
des Steueraufkommens gedndert werden.*® Schon damals war von dem
~gewaltigen Verlustvortragspotenzial der Unternehmen® die Rede, das diese
vor sich herschében. Eine Gefahr, dass durch die Streckung der Abzugs-
moglichkeit Verluste endgiiltig verloren gehen wiirden, wurde ausdriicklich
nicht gesehen.” Zwar existierte zu dieser Zeit bereits die Mantelkaufrege-
lung des § 8 Abs. 4 KStG a.F. Anders als §§ 8c, 8d KStG fokussierte diese
aber auf die Bekdmpfung von Missbrauchen.

2.2.2. Verfassungskonformitit

Auch die Mindestgewinnbesteuerung ist zwischenzeitlich gemafd Art.100
Abs. 1 Satz1 GG dem BVerfG vorgelegt worden.® Der vorlegende 1. Senat
ist in seiner Entscheidung zwar der Ansicht, dass die Regelungen in § 10d
Abs. 2 Satz1 EStG und § 10a Satz 2 GewStG in ihrer Grundkonzeption der
zeitlichen Streckung von Verlustvortragen trotz des Zins- bzw. Liquiditits-
nachteils verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist.> Insoweit will er
der neueren Rechtsprechung des BVerfG eine Unterscheidung zwischen
tempordren und endgiiltigen Steuereffekten entnehmen.*® Er geht aber
von einem Verstof3 der Regelungen gegen den allgemeinen Gleichheitssatz
(Art.3 Abs.1 GG) aus, soweit sie durch den Ausschluss eines Verlustaus-
gleichs den Kernbereich einer Nettoertragsbesteuerung verletzen.?! Der
Kernbereich der Ausgleichsfihigkeit von Verlusten sei verletzt, wenn auf

36 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bundesregierung
zur Vermittlungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz v. 8.9.2003, BT-
Drs. 15/1518, 10.

37 Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Protokollerklérung der Bundesregierung
zur Vermittlungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz v. 8.9.2003, BT-
Drs. 15/1518, 13.

38 BFHv.26.2.2014 - I R 59/12, BStBI. I 2014, 1016 = DStR 2014, 1761.

39 Der Zins- und Liquiditétseffekt sollte fiir die Verfassungsfrage schon aus mehreren
Griinden keine Rolle spielen diirfen: Zum einen sind das objektive und das sub-
jektive Nettoprinzip Dimensionen der Ermittlung der Bemessungsgrundlage und
nicht der Hohe der Steuerlast. Zum anderen ist der Steuertarif faktisch einer steten
Diskontinuitit unterworfen, sodass schon bei einer verschiedenen Verteilung zweier
gleich hoher Lebenseinkommen iiber die Zeit in aller Regel weder nominell noch
betriebswirtschaftlich eine gleich hohe Steuerlast resultieren wird.

40 BFH v. 26.8.2010 - I B 49/10, BStBI. IT 2011, 826 = DStR 2010, 2179.

41 Vgl. hierzu auch Ismer, DStJG 34 (2011), 91 (108), der das Gebot der Verlustverrech-
nung als grundsitzlich verfassungsrechtlich determinierten Teilaspekt der Einkiinf-
teermittlung sieht.
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der Grundlage eines inneren Sachzusammenhangs bzw. einer Ursachen-
identitat zwischen Verlust und Gewinn der Mindestbesteuerung im Ein-
zelfall die Wirkung zukomme, den Verlustabzug ganzlich auszuschlieffen
und eine leistungsfahigkeitswidrige Substanzbesteuerung auszulosen.*? Die
bei der Auflésung von Kapitalgesellschaften (Liquidation, Insolvenzverfah-
ren) haufig auftretenden bilanzsteuerrechtlichen ,Umkehreffekte” (z.B. die
Auflésung von Riickstellungen) hitten weder einen entsprechenden Liqui-
ditatszufluss noch einen Zuwachs an besteuerungswiirdiger Leistungsfdhig-
keit zur Folge. Auszusparen sein konnten dagegen Sachsituationen, in de-
nen die Definitivwirkung auf ein Zusammenspiel der Mindestbesteuerung
mit einer Regelung mit Missbrauchsverhinderungszweck zuriickzufiithren
sei.#* Zuvor hatte der I. Senat in einem Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes ernstliche verfassungsrechtliche Zweifel an § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG
geduflert, soweit eine Verlustverrechnung in spateren Veranlagungszeitrau-
men aus rechtlichen Griinden (im Entscheidungsfall: wegen § 8¢ KStG)
endgiiltig ausgeschlossen sei.** Das hatte die Finanzverwaltung veranlasst,
auf Antrag Aussetzung der Vollziehung in Fillen zu gewidhren, in denen
es aufgrund des Zusammenwirkens der Anwendung der Mindestgewinn-
besteuerung und eines tatsichlichen oder rechtlichen Grundes zum end-
giiltigen Ausschluss einer Verlustnutzungsmoglichkeit (Definitivwirkung)
kommt: bei schidlichem Beteiligungserwerb nach § 8¢ KStG, in Fillen
von Umwandlungen beim iibertragenden Rechtstriager (§12 Abs.3 iV.m.
§4 Abs.2 Satz2 UmwStG), bei Liquidation einer Korperschaft und bei
Beendigung der personlichen Steuerpflicht (Tod einer natiirlichen Person)

42 BFH v. 26.2.2014 - I R 59/12, BStBIL. II 2014, 1016 = DStR 2014, 1761, Rn.30. Im
Streitfall rithrte der Verlust aus der stichtagsbezogenen Teilwertabschreibung einer
Forderung her und der Ertrag aus der ebenfalls stichtagsbezogenen Teilwertzuschrei-
bung eben dieser Forderung.

43 BFH v. 26.2.2014 - I R 59/12, BStBL. II 2014, 1016 = DStR 2014, 1761, Rn.42.
Ahnlich argumentiert Ismer, DSYG 34 (2011), 91 (98, 109£,, 119) in seiner Unter-
suchung des Periodizitatsprinzips als Prinzip der Einkiinfteermittlung hinsichtlich
der unterschiedlichen Bewertung von vergleichbaren Sachverhalten in der Zeit mit
Blick auf die Gesetzmafligkeit der Verwaltung (Art.20 Abs.3 GG, §85 AO) und
die Gleichmifigkeit der Besteuerung. Diese sei hinnehmbar, soweit nicht ausnahms-
weise besondere Umstidnde hinzutriten. Fehler aus der Vergangenheit miissten erst
dann durch gegenlaufige Fehler kompensiert werden, wenn ein hinreichendes Band
- wie ein Verstofl gegen Treu und Glauben, der Bilanzenzusammenhang oder der
Absetzungszusammenhang — zwischen den Perioden bestehe, so dass wiederum der
Rechtsrichtigkeit der Vorrang gebiihre.

44 BFHv. 26.8.2010 - I B 49/10, BStBI. II 2011, 826 = DStR 2010, 2179.
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und daraus resultierender fehlender Mdoglichkeit der ,Verlustvererbung®4>
Der BFH nennt als weitere Fallgruppen noch zeitlich begrenzt bestehende
Projektgesellschaften und auch bestimmte Unternehmensgegenstinde (z.B.
bei langfristiger Fertigung) und Sanierungsfalle.

Die Diskussion zur Verfassungswidrigkeit der Mindestgewinnbesteuerung
erinnert an die dhnlich gelagerte Auseinandersetzung zu finalen Verlusten
auslandischer Freistellungsbetriebstitten. Schon mit seinem Urteil Timac
Agro Deutschland*” hatte der EuGH vor dem Hintergrund der europaischen
Grundfreiheiten (zuvorderst der Niederlassungsfreiheit) die Pflicht zur Be-
riicksichtigung finaler auslandischer Verluste einer Freistellungsbetriebstitte
jedoch negiert. Eine andere Sicht hat er nur auf Falle eines unilateralen - nicht
durch DBA und damit symmetrisch in beiden Staaten anzuwendendem -
Ausschlusses der Verlustberiicksichtigung. Die Ausgangslage fiir die hier zu
beurteilende Mindestgewinnbesteuerung ist mit Blick auf den jeweils anzule-
genden Mafistab hoherrangigen Rechts sicherlich nicht unmittelbar ver-
gleichbar. Die rechtspraktischen Probleme freilich sind dhnlich, da es in
beiden Fillen auf die ,Finalitdt“ bzw. die Endgiiltigkeit von Verlusten an-
kommt. Und der I. Senat des BFH stellte dem EuGH in der Rechtssache W mit
Recht Fragen zur Bestimmung der von einer etwaigen Pflicht zur Beriick-
sichtigung betroffenen Verluste. Ahnliche Fragen lassen sich mit Blick auf die
Bestimmung eines vor den Folgen der Mindestgewinnbesteuerung geschiitz-
ten Verlusts formulieren. Beispielhaft etwa: Ist zu diesem Zweck eine Ver-
gleichsberechnung vorzunehmen, in der die Hohe des letzten Endes unterge-
gangenen Verlusts des Steuerpflichtigen mit und ohne Mindestgewinnbe-
steuerung ermittelt wird, sodass nur der Differenzbetrag entgegen § 10d EStG,
§ 10a GewStG abziehbar ware? In welchem VZ / EZ wire dieser zusatzliche
Abzug zu gewédhren? Welche Wirkungen entfaltet ein derartiges ,, Aussetzen®
der Mindestgewinnbesteuerung in Mitunternehmerschaften?

Auch die vom Senat genannte Grofie fiir eine Ausnahme von der Min-
destgewinnbesteuerung — der sog. Definitiveffekt als solcher - ist nicht frei
von Problemen. Das erkennt der I. Senat mit Blick auf die gewillkiirte
Liquidation einer Kapitalgesellschaft, bei der der endgiiltige Wegfall der ge-

45 BMF v.19.10.2011 - IV C 2 - S 2741/10/10002, BStBI. I 2011, 974 = DStR 2011, 2050. Das
gegeniiber dem AdV-Beschluss deutlich engere Verstindnis des I. Senats in seiner
Entscheidung v. 26.2. 2014 (I R 59/12, BStBL. II 2014, 1016 = DStR 2014, 1761) findet
in diesem Schreiben keine Beriicksichtigung und gab der Finanzverwaltung offenbar
auch keine Veranlassung zu einer Anpassung des Schreibens.

46 BFHv.26.2.2014 - I R 59/12, BStBI. II 2014, 1016 = DStR 2014, 1761, Rn. 26.

47 EuGHv.17.12.2015 - C-388/14, BStBl. 11 2016, 362.
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streckten Verlustvortrige vom Steuerpflichtigen durch eigenen Willensent-
schluss veranlasst ist.*® Gleiches diirfte dann aber fiir die allermeisten Um-
wandlungen gelten, die nahezu durchgingig Ergebnis einer freien Willens-
entscheidung sind. Und beim Untergang von Verlusten im Falle des Verster-
bens des Steuerpflichtigen hat der BFH die Untergangsursache durch seine
Rechtsprechung am Ende selbst gesetzt.#” Somit verbleiben tatsachlich nur
derart gelagerte Sachverhalte, wie sie der BFH zu entscheiden hatte: wenn
der Verlust aus der Teilwertabschreibung einer Forderung herriithrt und
der Ertrag aus der zeitlich nachfolgenden Teilwertzuschreibung eben dieser
Forderung folgt. Der BFH spricht hier vom Ertrag als einem zeitverschobe-
nen actus contrarius zum Aufwand. Er beschreibt damit im Sinne eines
kasuistischen Ansatzes konkrete Geschéftsvorfalle, die wegen ihrer inneren
Verbundenheit mit gleichgewichtiger Ergebniswirkung auszustatten sein
sollen. Unklar ist (und muss es wegen des kasuistischen Ansatzes wohl auch
bleiben), welche weiteren Sachverhaltskonstellationen iiber die genannten
Fallgestaltungen hinaus eine Ausnahme von der Mindestgewinnbesteue-
rung rechtfertigen. Im Ergebnis kénnen diese Fille nur eine Teilmenge der
Gruppe infolge von Definitiveffekten nicht beriicksichtigter Verluste sein.
Deren kasuistische Umschreibung aber hitte es tatsdchlich eher nahegelegt,
einen etwaigen Handlungsbedarf im Wege von Billigkeitsentscheidungen -
also in jedem Einzelfall (konkret) - zu identifizieren und ggf. korrigierend
durch den Rechtsanwender (Verwaltung oder Gerichte) aufnehmen zu
lassen. Der Gesetzgeber jedenfalls hatte seinerzeit die theoretische Gefahr
einer zweckwidrigen Definitivbesteuerung bereits erkannt.>® Anders als der
Senat annimmt, hat er mit der Erhéhung des Sockelbetrags auf seinerzeit
1 Mio. € dann aber die ihm zur Verfiigung stehenden Mittel genutzt, diesen
Effekt zu lindern. Zu mehr sah er sich nicht in der Lage, sodass alles
dariiber Hinausgehende dem Rechtsanwender iiberlassen bleiben sollte.>!

48 BFH v.26.2.2014 — I R 59/12, BStBI. 11 2014, 1016 = DStR 2014, 1761, Rn. 42.

49 BFH v.17.12.2007 — GrS 2/04, BStBL. I1 2008, 608. A.A. in dieser Frage moglicherwei-
se Ismer, DStJG 34 (2011), 91 (109, 1191.), wonach es unverhiltnisméfig erscheint,
wenn vom Gesetzgeber durch die Mindestbesteuerung zeitlich gestreckte Verluste
endgiiltig verfallen, weil der Steuerpflichtige verstirbt. Angemessen seien hier ein
unbeschrankter Verlustabzug im letzten Veranlagungszeitraum und ggf. eine gegen
die Verluste gegenzurechnende Aufdeckung eventuell vorhandender vererbter stiller
Reserven.

50 Dies wurde vom erkennenden Senat auch gesehen, vgl. BFH v. 26.2.2014 - I R 59/12,
BStBI. 1T 2014, 1016 = DStR 2014, 1761, Rn. 33.

51 Ebenfalls in diese Richtung argumentierend: Wendt, DStJG 2005 (Bd. 28), 41.
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Ebenfalls nicht geklart ist die Frage, wie mit Fallen umzugehen ist, in
denen in Vorjahren nach dem Mafistab des BFH nicht schiitzenswerte
Verluste bereits steuerwirksam wurden. Denn die unterschiedliche Gewich-
tung von Verlustquellen, wie sie der I. Senat des BFH vornimmt, fithrt zu
einem Reihenfolgeproblem.>

2.3. Zinsschranke, § 8a KStG iV.m. § 4h EStG

2.3.1. Tatbestand

Mit der Unternehmensteuerreform 2008, mit der auch § 8c KStG Eingang
in das Steuerrecht fand, wurde auch die Zinsschranke eingefiihrt. Sie er-
setzte die damalige Regelung zur Gesellschafterfremdfinanzierung in § 8a
KStG a.E, findet aber dariiber hinaus auch auf nicht korperschaftsteuer-
pflichtige Unternehmen Anwendung. Es handelt sich um eine Gewinner-
mittlungsvorschrift>? fiir Nettozinsaufwendungen oberhalb einer Schwelle
von 3 Mio. €. Zentraler Ankniipfungspunkt der Regelung bildet der sog. Be-
trieb. Nettozinsaufwendungen eines konzernzugehorigen Betriebs in Hohe
des Zinsertrags sind vollstdndig, dariiber hinaus nur bis zur Héhe des ver-
rechenbaren EBITDA abziehbar. Das verrechenbare EBITDA bildet 30%
des um Zinsaufwendungen, Anschaffungs- und Herstellungskosten sofort
abgezogener Wirtschaftsgiiter, dem gewinnmindernd aufgelésten Betrag
aus dem Sammelposten nach § 6 Abs. vertigo8

2a Satz2 EStG, der Abschreibungen nach §7 EStG erhdhten und um
Zinsertrage verminderten mafSgeblichen Gewinns.

Allerdings wird im Falle ihrer Anwendbarkeit durch die Zinsschranke
nur der Betriebsausgabenabzug beim betroffenen Unternehmen begrenzt.
Eine Gegenkorrektur beim Zahlungsempfanger findet bei der Zinsschran-
ke, anders als noch beim § 8a KStG a.F,, nicht statt. Dartiber hinaus erfasst
die Zinsschranke nicht nur Finanzierungen durch die Gesellschafter der

52 Wendt, DStJG 2005 (Bd. 28), 41, 46, Fn.29 spricht insoweit etwa von ,nicht rea-
len Verlusten’, bei denen eine Beschriankung des [horizontalen und vertikalen] Aus-
gleichs im Hinblick auf das Leistungsfahigkeitsprinzip ohne Weiteres zulassig sei. Er
deutet in diesem Zusammenhang ebenfalls auf das Erfordernis des ,Herausrechnens*
hin.

53 Bei Korperschaften handelt es sich um eine Einkommensermittlungsvorschrift.
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Korperschaft, sondern jedwede Fremdfinanzierung.>* Als Rechtfertigung
hierfiir diente dem Gesetzgeber die in § 4h Abs. 1 Satz 5 EStG vorgesehene
Moglichkeit, nicht abziehbare Zinsaufwendungen in kiinftige Jahre vorzu-
tragen (sog. Zinsvortrag), der spater>® noch um den sog. EBITDA-Vortrag
erganzt wurde.® Veranlassung zur fehlenden Gegenkorrektur gab also der
Gedanke, den bislang nicht beriicksichtigten Zinsaufwand irgendwann spa-
ter einmal abziehen zu kénnen.

Allerdings unterliegen Zins- und EBITDA-Vortrag dhnlichen Nutzungs-
beschrinkungen wie der normale Verlustvortrag. Bei Aufgabe oder Uber-
tragung des Betriebs gehen bis dahin nicht verbrauchte EBITDA- und
Zins-Vortrage unter. Auch bei Mitunternehmerschaften gehen EBITDA-
und Zinsvortrag anteilig mit der Quote unter, mit der der ausgeschiedene
Gesellschafter an der Gesellschaft beteiligt war. Das gilt fiir entgeltliche
und unentgeltliche Ubertragungen von Anteilen an Mitunternehmerschaf-
ten gleichermafien.’” Und fiir Korperschaft sind §§ 8c, 8d KStG auf den
Zinsvortrag (aber nicht auf den EBIDTA-Vortrag) entsprechend anzuwen-
den: Sie gelten fiir den Zinsvortrag ebenfalls mit der Mafigabe, dass die-
ser in Hoéhe vorhandener steuerpflichtiger stiller Reserven geschiitzt ist.
Vorrangig sind die stillen Reserven jedoch zunichst fiir die von §§ 8¢, 8d
KStG betroffenen nicht genutzten Verluste zu beriicksichtigen.®® Durch die
Riickwirkungsfiktion infolge einer Umwandlung kénnen diese Effekte in
der Regel nicht vermieden werden (vgl. § 2 Abs. 4 Satz 1 UmwStG).

54 Zu den weiteren Unterschieden zwischen §4h EStG und § 8a KStG a.F. mit der
Folge eines insgesamt deutlich erweiterten Spektrums der Regelung siche Mdohlen-
brock/Maiworm in: D/P/M, § 8a KStG Tz. 71.

55 Eingefiihrt durch das Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums (Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetz), BGBLI 2009, 3950. Mit dem EBITDA-Vortrag ist ein
verrechenbares EBITDA, soweit es die Nettozinsaufwendungen ibersteigt, in die
folgenden fiinf Wirtschaftsjahre vorzutragen.

56 Die letzten Anderungen an der Zinsschranke erfolgten mit Blick auf die sog. ATAD-
Richtlinie im Kreditzweitmarktforderungsgesetz v. 22.12.2023, BGBI 1 2023, Nr. 411.

57 Vgl. BMF v. 4.7.2008, BStBI. I 2008, 718, Tz. 52; zur Thematik der Entgeltlichkeit/Un-
entgeltlichkeit siehe auch Mohlenbrock/Maiworm in: D/P/M, § 8a KStG Tz. 244;
Hinsch in: Kanzler/Kraft/Bauml, § 4h EStG Tz. 201.

58 Zur dariiber hinaus anwendbaren Konzern- und Sanierungsklausel des § 8¢ KStG
siehe Mohlenbrock/Maiworm in: D/P/M, § 8a KStG Tz. 243a.
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2.3.2. Verfassungskonformitt

Auch die Zinsschranke ist seit ihrem Bestehen verfassungsrechtlicher Kritik
ausgesetzt. Diese beriihrt neben tatbestandlichen Spezifika, wie dem Kon-
zernbegrift oder dem Verweis auf auslandische Bilanzierungsregelungen>
auch deren grundsitzliche Legitimation. Die Zinsschranke wird als Verstof§
gegen den Grundsatz der Finanzierungsfreiheit und den Gleichheitsgrund-
satz angesehen. Der BFH hat sie mit Beschluss vom 14.10.2015 dem BVerfG
vorgelegt und um Entscheidung gebeten, ob § 4h EStG iV.m. § 8 Abs.1 und
§ 8a KStG gegen Art. 3 Abs. 1 GG verst6f3t.%° In dem Verfahren geht es um die
Streitjahre 2008 und 2009. Die Klagerin war in dieser Zeit im Immobilienbe-
reich titig. Die einfachrechtlichen Voraussetzungen fiir die Anwendung der
Zinsschranke lagen vor. Der I. Senat erkannte jedoch einen Verstofl gegen
Art. 3 Abs.1 GG, da das Gebot der folgerichtigen Ausgestaltung des Ertrag-
steuerrechts nach Mafigabe der finanziellen Leistungsfahigkeit des Steuer-
pflichtigen verletzt sei. Die Besteuerung des Nettoeinkommens werde nicht
dadurch gewidhrleistet, dass nicht abziehbarer Zinsaufwand als Zinsvortragin
spateren Veranlagungszeitrdumen einkommenswirksam werden konne.
Denn die praktische ,Wahrscheinlichkeit® einer spateren Vortragsnutzung
sieht der erkennende Senat kritisch, da ein erfolgreicheres Wirtschaften des
Unternehmens dadurch erschwert sein konne, dass dem Betrieb durch die
Zinsschranke Liquiditdt entzogen werde. Dariiber hinaus konne der Zins-
vortrag z.B. infolge von Umstrukturierungsmafinahmen oder Gesellschafter-
wechseln vollstindig entfallen. Das deshalb resultierende ( Teil-)abzugsverbot
der Zinsschranke bediirfe zur Rechtfertigung eines besonderen sachlichen
Grundes und kénne nicht die Abschnittsstruktur wie etwa beim Verlustabzug
fiir sich in Anspruch nehmen.®! An dieser Rechtfertigung fehle es. Der BFH
analysiert in diesen Zusammenhang die in der Gesetzesbegriindung und
Literatur diskutierten Motive fiir die Regelung: Sicherung inlindischen
Steuersubstrats, Vermeidung missbrauchlicher Steuergestaltungen, Starkung
der Eigenkapitalbasis unternehmerischer Tatigkeit verbunden mit dem
Schutz vor Insolvenzen. Gerade mit Blick auf letzteres Ziel bezweifelt der
BFH, dass der Gesetzgeber dieses konsequent verfolgt hat. Denn dieses miisse
als gesamtwirtschaftliche Aufgabe auf eine mdglichst grofle Zahl der Unter-

59 Vgl. Mohlenbrock/Maiworm in: D/P/M, § 8a KStG Tz. 22 f. mit weiteren Nachweisen.

60 BFHv.14.10.2015 - I R20/15, BStBL. 11 2017, 1240 = DStR 2016, 301.

61 BFH v. 14.10.2015 - I R 20/15, BStBL. II 2017, 1240 = DStR 2016, 301, Rn. 22 ff,; a.A.
Mdhlenbrock, ISR 2014, 154, 155; Staats, Ubg 2014, 520, 522 f.
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nehmen abzielen und diirfe kleine und mittlere Unternehmen gerade nicht
verschonen.®? Das Konzept der Sicherung des deutschen Steuersubstrats
bezweifelt der BFH wegen der Anwendbarkeit der Regelung auch im reinen
Inlandsfall; etwaige unionsrechtliche Zwénge des Gesetzgebers ldsst er nicht
gelten.® In der Konsequenz handele es sich um einen punktuellen Paradig-
menwechsel, der die Struktur der Ertragsteuer als ,Ist-Ertragsteuer” (objekti-
ves Nettoprinzip) zerstore und in eine fiir den Bereich Einkommensteuer/
Korperschaftsteuer systemfremde ,,Soll-Ertragsteuer® iiberfithre. Als Anti-
missbrauchsregelung tauge die Zinsschranke nicht, da sie einen atypischen
Fall als Leitbild nehme. Auflerdem seien fremdkapitalbediirftige neue Unter-
nehmen und Unternehmen in der Krise betroffen, ohne dass bei ihnen der
Verdacht der Gewinnverlagerung bestehen miisse.

2.4. Lizenzschranke, § 4j EStG

2.4.1. Tatbestand

Die Lizenzschranke wurde mit dem Gesetz gegen schidliche Steuerprak-
tiken im Zusammenhang mit Rechteliberlassungen vom 27.6.2017 einge-
fithrt.** Die Regelung ist Resultat der sog. BEPS-Initiative der internatio-
nalen Staatengemeinschaft. Der Transfer immaterieller Wirtschaftsgiiter
(z.B. Patente, Lizenzen, Konzessionen oder Markenrechte) lasst sich beson-
ders einfach iiber Staatsgrenzen hinweg organisieren und zu steuerplane-
rischen Zwecken einsetzen. Unter Aktionspunkt 5 (,Wirksamere Bekamp-
fung schidlicher Steuerpraktiken unter Beriicksichtigung von Transparenz
und Substanz®) des Abschlussberichts zum BEPS-Projekt®> hatten sich die
OECD und G20-Staaten deshalb auf Rahmenbedingungen einer substanzi-
ellen Geschaftstatigkeit (Substanzerfordernis) als Voraussetzung fiir ein zu
akzeptierendes Priferenzregime verstindigt (sog. Nexus-Ansatz). Danach

62 BFH v. 14.10.2015 - I R 20/15, BStBL. II 2017, 1240 = DStR 2016, 301, Rn.34f. Die
Rechtsfolge der Zinsschranke betreffe deutlich unter 1.000 Steuerpflichtige und damit
lediglich 0,12 % der steuerpflichtigen Korperschaften.

63 BFHV.14.10.2015-1R20/15, BStBl.112017,1240 = DStR 2016, 301, Rn. 50 ff. unter Hinweis
auf eine Missbrauchsklausel, deren Anwendungsbereich dem unionsrechtlich mafige-
benden Missbrauchsbereich folgt und den Gegenbeweis wirtschaftlicher Griinde fiir die
inkriminierte Gestaltung akzeptiert.

64 Gesetz v. 27.6.2017 - BGBI. 12017, 2074.

65 OECD Publishing, Paris, http://dx.doi.org/10.1787/9789264258037-de.
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darf ein Staat fiir Einkiinfte aus Lizenzboxen nur insoweit steuerliche Ver-
glinstigungen gewahren, wie das geistige Eigentum in dem jeweiligen Staat
selbst geschaffen wurde. Lizenzen, die auf geistigem Eigentum beruhen,
das in einem anderen Staat (z. B. in Form von Auftragsforschung) geschaf-
fen wurde oder das erworben wird, darf grundsitzlich nicht begiinstigt
besteuert werden.%® Das Gesetz gegen schadliche Steuerpraktiken im Zu-
sammenhang mit Rechteiiberlassungen setzt diese Grundsitze um. Der
Gesetzentwurf verweist ebenfalls auf besondere Priferenzregelungen (sog.
IP-, Lizenz- oder Patentboxen) als Instrument des Steuerwettbewerbs der
Staaten untereinander. Diese sollen sanktioniert werden, soweit sie nicht an
ein Mindestmaf an tatsidchlicher Geschaftstatigkeit gekniipft sind.”

Die Regelung betrifft nur Sachverhalte zwischen nahestehenden Perso-
nen (vgl. § 4j Abs.1 Satz1f,, 5 EStG) und gilt wegen § 8 Abs.1 KStG auch
fur Korperschaften. Entgegenstehende DBA sind unbeachtlich.®® Die Auf-
wendungen fiir die Uberlassung der Nutzung oder des Rechts auf Nutzung
von Rechten miissen einer von der Regelbesteuerung abweichenden nied-
rigen Besteuerung beim Gldubiger unterliegen.®® Die Regelung postuliert
ein proportionales Abzugsverbot in Hoéhe der steuerlichen Belastung der
Vergiitung beim Empfanger im Verhaltnis zur Steuerwirkung des Abzugs
beim Schuldner, wenn die von der Regelbesteuerung abweichende Besteue-
rung der Einnahmen des Glaubigers oder des weiteren Glaubigers zu einer
Belastung durch Ertragsteuern von weniger als 15% fiihrt.

2.4.2. Verfassungskonformitat

Die Lizenzschranke steht verfassungsrechtlich ebenfalls in der Kritik. Denn
sie regelt in dhnlicher Weise eine Ausnahme von der Abziehbarkeit betrieblich
veranlasster Aufwendungen, wie § 8c KStG von der Abziehbarkeit bislang
nicht genutzter Verluste einer Korperschaft. Die Ausgangssituation der ver-
fassungsrechtlichen Beurteilung ist hier jedoch in mehreren Punkten bemer-
kenswert: Die Besteuerungsfolge des § 4j EStG beim Zahlenden (= Nichtab-
ziehbarkeit von Aufwendungen) kniipft an Voraussetzungen beim Zahlungs-
empfanger (= Niedrigbesteuerung) an. Haufig aber hat der Lizenznehmer

66 Kraft in: Kanzler/Kraft/Bauml, § 4j EStG Tz. 2.

67 Siehe Gesetzentwurf der BReg v. 20.2.2017, BT-Drs. 18/11233, 1.

68 Siehe Loschelder in: Schmidt, § 4j EStG Tz. 11 (treaty override).

69 Siehe die Liste der schadlichen auslédndischen Préferenzregime im BMF-Schreiben v.
19.2.2020, BStBI. I 2020, 238 = DStR 2020, 504, ohne die Moglichkeit zum Escape im
Sinne des § 4j Abs. 1 Satz 4 EStG.
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keinen Einfluss auf das Besteuerungsregime, dem der Lizenzgeber unterliegt.
Ferner verweist § 4j Abs.1 Satz4 EStG auf Praferenzregelungen, die dem
Nexus-Ansatz gemafd Kapitel 4 des Abschlussberichts 2015 zu Aktionspunkt 5,
OECD (2016) ,Wirksamere Bekdmpfung schidlicher Steuerpraktiken unter
Beriicksichtigung von Transparenz und Substanz’, OECD/G20 Projekt Ge-
winnverkiirzung und Gewinnverlagerung, entsprechen. Dies wird als (dyna-
mische) Verweisung auf Verlautbarungen aulerparlamentarischer Institutio-
nen verstanden, sodass der deutsche Gesetzgeber den Inhalt seiner Vorschrif-
ten nicht mehr in eigener Verantwortung bestimmen kann.”

Zweifel an der Regelung werden auch in unions- und dba-rechtlicher
Hinsicht geduflert.”! Die Gesetzesbegriindung rechtfertigt den treaty-overri-
de mit dem Hinweis, dass die Anwendung der Regelung nicht allein deshalb
ausgeschlossen sein solle, weil Deutschland mit dem Empféangerstaat ein
Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen habe, das eine dem Art. 24
Abs. 4 OECD-Musterabkommen entsprechende Regelung enthalte.”?

2.5. Hybride Ausgaben, § 4k EStG

2.5.1. Tatbestand

Gleichfalls Ausfluss der Arbeiten im sog. BEPS-Projekt ist das Betriebs-
ausgabenabzugsverbot nach §4k EStG.”*> Die Empfehlungen der OECD
miindeten u.a. in die ATAD-Richtlinien,”* deren Art.9 und 9b mit § 4k
EStG umgesetzt wurden.”> Die Vorschrift erfasst typische Fallgestaltungen
in multinationalen Konzernen, deren Ziel die Senkung der effektiven Steu-
erbelastung ist. Die Regelung gilt, wie die Lizenzschranke, auch fiir die
Uberschusseinkunftsarten, §9 Abs.5 EStG. Sie spricht unterschiedliche
Formen von Besteuerungsinkongruenzen an. Im internationalen Kontext

70 Kraftin: Kanzler/Kraft/Bauml, § 4j EStG Tz. 11 ff.

71 Kraftin: Kanzler/Kraft/Bauml, § 4j EStG Tz. 14 ff.

72 Gesetzentwurf der BRegv. 20.2.2017, BT-Drs. 18/11233, 13.

73 Vgl. OECD (2017), Neutralisierung der Effekte hybrider Gestaltungen, Aktionspunkt
2, Abschlussbericht 2015.

74 Richtlinie (EU) 2016/1164 v. 12.7.2016 zur Bekdmpfung von Steuervermeidungsprak-
tiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts
(ATAD-Richtlinie) sowie Richtlinie (EU) 2017/952 v. 29.5.2017 zur Anderung der
Richtlinie (EU) 2016/1164 beziiglich hybrider Gestaltungen mit Drittlindern (ATAD-
II-Richtlinie).

75 Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie (ATAD-Umsetzungsge-
setz - ATADUmsG) v. 25.6.2021 - BGBI. I 2021, 2035.
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entstehen solche Inkongruenzen vor allem aus voneinander abweichenden
nationalen Steuersystemen mit der Folge, dass bestimmte Aufwendungen
einen steuerlichen Abzug in mehreren Landern (Double Deduction -
DD), einen Abzug in einem Land bei gleichzeitiger Nichtbesteuerung des
korrespondierenden Ertrags im anderen Land (Deduction / Noninclusion
- D/NI) oder importierte Besteuerungsinkongruenzen (imported hybrid
mismatches) auslosen konnen.

§ 4k Abs.1 EStG betriftt im Kern hybride Finanzinstrumente (etwa Hy-
bridanleihen oder Genussrechte), bei denen die Aufwendungen fiir ihre
Nutzung oder Ubertragung insoweit nicht als Betriebsausgaben abziehbar
sein sollen, als die den Aufwendungen entsprechenden Ertrage auf Grund
einer vom deutschen Recht abweichenden steuerlichen Qualifikation oder
Zurechnung des Kapitalvermdgens im anderen Staat nicht oder niedriger
als bei einer dem deutschen Recht entsprechenden Qualifikation oder Zu-
rechnung besteuert werden (D/NI-Konstellationen). Im Ergebnis bezieht
sich die Inkongruenz damit auf die steuerliche Wertung des Finanzinstru-
mentes als Eigen- oder Fremdkapital und einem daraus entstehenden
Belastungsunterschied.”® Daneben erfasst die Vorschrift auch D/NI-Inkon-
gruenzen im Fall sog. hybrider Ubertragungen, bei denen der zugrunde
liegende Ertrag eines iibertragenen Kapitalvermdgens wirtschaftlich mehr
als einer an der Ubertragung beteiligten Person zugerechnet wird (abwei-
chende steuerliche Zurechnung des Kapitalvermogens).””

Kumulativ’8 hierzu versagt § 4k Abs. 2 Satz 1 EStG den Betriebsausgaben-
abzug fiir Aufwendungen im Rahmen von Leistungsbeziehungen zwischen
einem hybriden Rechtstriger und seinem Anteilseigner oder zwischen Be-
triebsstitten eines Unternehmens, soweit die korrespondierenden Ertrage auf
Grund einer abweichenden steuerlichen Behandlung des Rechtstragers oder
einer abweichenden Gewinnaufteilung zwischen den Betriebsstitten keiner
tatsichlichen Besteuerung unterliegen (D/NI-Konstellationen, die an die
Qualifikation des Rechtstrigers ankniipfen).”” Diese Regelung soll Aufwen-
dungen aller Art umfassen, z. B. Zinsen, Lizenz-, Miet- und Dienstleistungs-
entgelte, die im Inland zu abzugsfahigen Betriebsausgaben (auch im Wege der

76 Hechtner in: Kanzler/Kraft/Bauml, § 4k EStG Tz. 20.

77 BT-Drs.19/28652, 35.

78 Zum Verhiltnis der mehreren in § 4k EStG geregelten Abzugsverbote zueinander siche
Riisch, ISR 2024, 300 (304), der insoweit vom Maximalprinzip spricht.

79 BT-Drs.19/28652, 35.
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Absetzung fiir Abnutzung) fithren, einschlieSlich fiktiver Aufwendungen.8°
§ 4k Abs. 2 Satz 2 EStG hingegen fithrt umgekehrt zur Besteuerung eines nach
deutschen Rechtsverstindnis an sich nicht besteuerungswiirdigen Sachver-
halts, um einen D/NI-Effekt zu vermeiden, es sei denn, der andere Staat
ordnet eine Ausnahme vom Betriebsausgabenabzug an.®!

D/NI-Konstellation, die nicht schon von § 4k Abs. 1, 2 EStG erfasst wer-
den, adressiert § 4k Abs.3 EStG. Konkret geht es sich um Fallkonstellatio-
nen sog. umgekehrter hybrider Rechtstrager, die im Staat ihrer Errichtung
als transparente, im Staat der unmittelbar oder mittelbar Beteiligten (hier:
aus deutscher Sicht) als intransparente Rechtstriger behandelt werden,
sowie um Inkongruenzen auf Grund einer abweichenden Zuordnung von
Ertrdgen zu einzelnen Unternehmensteilen (Betriebsstétten).3?

Mit DD-Konstellationen befasst sich schliellich § 4k Abs. 4 EStG. Die
Vorschrift betrifft Fallkonstellationen, in denen Zahlungen doppelt als Be-
triebsausgaben beriicksichtigt werden konnen. Aufwendungen sollen hier
insoweit nicht als Betriebsausgaben abziehbar sein, als die Aufwendungen
auchin einem anderen Staat beriicksichtigt werden. Die Gesetzesbegriindung
nennt den Fall eines hybriden Rechtstrégers, der vom Sitzstaat als intranspa-
rent, im Staat der Gesellschafter jedoch als transparent behandelt wird, so
dass die Aufwendungen dadurch sowohl im Sitzstaat des Rechtstragers als
auch im Staat des Gesellschafters steuerlich beriicksichtigt werden.33

Zu guter Letzt adressiert § 4k Abs.5 EStG Besteuerungsinkongruenzen,
die zwischen anderen Staaten eingetreten und von diesen nicht beseitigt
worden sind und dann ganz oder teilweise ins Inland verlagert werden.84
Es kann sich dabei um eine D/NI- oder eine DD-Inkongruenz handeln.
Sie muss origindr erst einmal im Ausland entstanden sein, sich letztendlich
aber in Deutschland auswirken, ohne dass das Ausland hierbei Abhilfe
geschaffen hitte.3> Die aus deutscher Sicht geleisteten Zahlungen miissen
nicht durch eine Inkongruenz entstanden sein. Es reicht eine Verkettung
zwischen den Aufwendungen des Steuerpflichtigen und den unmittelbar
oder mittelbar zu einer Besteuerungsinkongruenz fithrenden Aufwendun-
gen. Ein wirtschaftlicher Zusammenhang, wie im Fall einer Refinanzie-

80 BT-Drs.19/28652, 35.

81 BT-Drs.19/28652,35f.

82 Hechtner in: Kanzler/Kraft/Bauml, § 4k EStG Tz. 27.
83 Vgl. BT-Drs.19/28652, 37.

84 Vgl. BT-Drs. 19/28652, 39.

85 Hechtner in: Kanzler/Kraft/Bauml, § 4k EStG Tz. 31.
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rung, soll dabei nicht bestehen miissen. Es soll grundsitzlich die unmittel-
bare oder mittelbare Verrechnung der ,hybriden® Aufwendungen mit den
Ertragen aus der Transaktion des Steuerpflichtigen ausreichen.¢ Bei den
importierten Besteuerungsinkongruenzen kann es sich sowohl um D/NI-
als auch um DD-Sachverhalte handeln.

§ 4k Abs. 6 Satz1 EStG beschrankt den Anwendungsbereich der vorge-
nannten Regelungen — wie §4j EStG auch - auf Sachverhalte zwischen
nahestehenden Personen nach §1 Abs.2 AStG. Dariiber hinaus werden
einer Person, die mit einer anderen Person durch abgestimmtes Verhalten
zusammenwirkt, die Stimmrechte und die Gewinnbezugsrechte der ande-
ren Person zugerechnet; § 4k Abs. 6 Satz 2 EStG. Gleichfalls erfasst werden
strukturierte Gestaltung; § 4k Abs. 6 Satz 3 ff. EStG.%” § 4k Abs.1 - 6 EStG
~uberschreiben® entgegenstehende Regelungen aus einem DBA, stellen also
einen treaty override dar.

2.5.2. Verfassungskonformitit

Verfassungsrechtlich wirft die Einfithrung von § 4k EStG mehrere Fragen
auf: Die Regelung war erstmals fiir Aufwendungen anzuwenden, die nach
dem 31.12.2019 entstanden waren; vgl. § 52 Abs. 8c (jetzt: Abs. 8d) EStG.38
Ob die damit verbundene riickwirkende Anwendung auf Veranlagungszeit-
rdume ab 2020 eine verfassungswidrige echte Riickwirkung ist, wird - auch
mit Blick auf Besonderheiten des parlamentarischen Verfahrens - disku-
tiert.%” Der Regierungsentwurf sagt dazu, dass mit der Veréffentlichung des
Referentenentwurfs vom 10.12.2019 der Inhalt der beabsichtigten Regelung
bereits vor dem 1.1.2020 allgemein bekannt gewesen sei, sodass kein Fall
einer echten Riickwirkung vorliege.®

Hinsichtlich der Rechtsfolge der Vorschrift gilt es festzustellen, dass die-
se in der (partiellen) Versagung des Betriebsausgabenabzugs besteht und
damit eine Ausnahme von der Regelbesteuerung darstellt. Die Vorschrift

86 Vgl. BT-Drs. 19/28652, 40 unter Bezugnahme auf Empfehlung 8.1 des OECD/G20-Be-
richts 2015 zu BEPS-Aktionspunkt 2.

87 Zum Begriff der strukturierten Gestaltung, siehe Vgl. BT-Drs. 19/28652, 40.

88 Zu den Streifragen rund um die erstmalige Anwendbarkeit der Regelung siehe Riisch,
ISR 2024, 300 m.w.N., mit einem weniger restriktiven Blick auf die Erfordernisse des
Vertrauensschutzes fiir Altfélle als die Finanzverwaltung.

89 Hechtner in: Kanzler/Kraft/Bauml, § 4k EStG Tz. 4.

90 Gesetzentwurf der BReg v. 19.4.2021, BT-Drs. 19/28652, 42.
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reagiert auf die Rechtslage in einem anderen Staat, sodass die verfassungs-
rechtliche Situation der zu §4j EStG vergleichbar ist. Allerdings setzte
der Gesetzgeber mit der Vorschrift européisches Richtlinienrecht um, und
die verfassungsrechtliche Einordnung erlangt damit eine andere Wendung.
Dabei stand es dem Gesetzgeber frei, mit seinen MafSnahmen iiber die
Regelungsanforderungen der Richtlinie hinauszugehen. Im Hinblick auf
einzelne Regelungsinhalte des § 4k EStG ist dies so auch vollzogen wor-
den,”! und der Gesetzgeber kann sich insoweit nicht mehr in gleicher Weise
auf seine Verpflichtungen aus den ATAD-Richtlinien berufen.

2.6. Sonderbetriebsausgabenabzug bei Vorgangen mit Auslandsbezug, § 4i
EStG

Einen ,Sonderfall“ hybrider Betriebsausgaben im Sinne einer DD-Konstel-
lation bildet der Doppelabzug von Sonderbetriebsausgaben, denn zahlrei-
che ausldndische Steuerrechtsordnungen kennen dieses Instrument des
deutschen Besteuerungskonzepts fiir Gesellschafter von Personengesell-
schaften nicht.®? Die Vorschrift wurde durch das sog. BEPS-Umsetzungs-
gesetz eingefiigt und ist am 1.1.2017 in Kraft getreten. Sie ist also alter als
§ 4k EStG. Zeitlich noch einmal frither — namlich bereits zum sog. Zollko-
dexanpassungsgesetz®> — hatte der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum
Gesetzentwurf die Einfiihrung eines neuen § 4 Abs. 5a EStG vorgeschlagen,
wonach zum einen Aufwendungen nicht als Betriebsausgaben abziehbar
sein sollten, soweit sie beim unmittelbaren oder mittelbaren Empfinger
nicht als Einnahmen in der Steuerbemessungsgrundlage beriicksichtigt
wiirden oder einer Steuerbefreiung unterldgen, weil das zugrunde liegende
Rechtsverhaltnis bei der Besteuerung des Leistenden und des Empfingers
nicht einheitlich als Fremdkapitaliiberlassung behandelt werde. Zum ande-
ren sollten Aufwendungen nur abziehbar sein, soweit sie nicht in einem
anderen Staat die Steuerbemessungsgrundlage minderten. Zur Begriindung
hief es, derartige Gestaltungen wiirden in einer Vielzahl von Fillen und

91 Hechtner in: Kanzler/Kraft/Bauml, § 4k EStG Tz. 4.

92 Gesetz zur Umsetzung der Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie und von weiteren
Mafinahmen gegen Gewinnkiirzungen und -verlagerungen v. 20.12.2016, BGBI I 2016,
3000.

93 Stellungnahme des Bundesrats zum Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung der Abga-
benordnung an den Zollkodex der Union und zur Anderung weiterer steuerlicher
Vorschriften v. 7.11. 2014, BR-Drs. 432, 14, 12 ff.
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mit erheblichem Volumen dazu genutzt, eine Nichtbesteuerung oder einen
doppelten Betriebsausgabenabzug zu erreichen (sog. ,weifle Einkiinfte“ und
»double dips“).”* Grundlage fiir diese Effekte seien regelmaflig sog. hybride
Gestaltungen, die einen Unterschied in der steuerlichen Behandlung eines
Rechtstrigers oder Rechtsverhiltnisses, insbesondere Finanzinstruments,
in einem oder mehreren Staaten ausnutzten, um eine inkongruente Be-
steuerung zu bewirken.?> Die Ubernahme dieser Regelung durch den Bun-
destag unterblieb allerdings angesichts der absehbaren Bemiithungen auch
des europdischen Gesetzgebers mittels der ATAD-Richtlinien.

Die Vorschrift erfasst In- und Outboundfalle®® gleichermafien und um-
schlief3t tatbestandlich den DBA- wie den Nicht-DBA-Fall.”” Das Verhaltnis
zu Art. 24 Abs. 3 Satz1 OECD-MA vergleichbaren DBA-Diskriminierungs-
verboten ist aber nicht geklart.”® Das Miteinander mit den anderen Abzugs-
beschrankungen im Rahmen der Gewinnermittlung ist vergleichbar kom-
plex wie bei den iibrigen hier besprochenen Regelungen. Insbesondere mit
Blick auf § 4k EStG kann die Frage gestellt werden, ob es nach Einfithrung
dieser Regelung der Vorschrift des § 4i EStG noch bedurft hitte.

2.7. Verbot des Betriebsausgabenabzugs nach § 8 StAbwG

Ein weiteres Betriebsausgaben- und Werbungskostenabzugsverbot enthalt
§ 8 Steueroasenabwehrgesetz (StAbwG). Danach diirfen Aufwendungen aus
Geschiftsbeziehungen oder Beteiligungsverhéltnissen in oder mit Bezug zu
einem nicht kooperativen Steuerhoheitsgebiet im Sinne von § 7 StAbwG die
Einkiinfte nicht mindern. Auf einen mittelbaren oder unmittelbaren wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit Ertragen aus Geschiftsvorgangen gemaf3
§7 StAbwG soll es nach Auffassung der Finanzverwaltung nicht ankom-
men. Zu den betroffenen Aufwendungen sollen auch Absetzungen fiir Ab-
nutzung, Teilwertabschreibungen und Buchwertabginge von Wirtschafts-

94 Explizit zu der Regelung des § 4 Abs. 5a EStG siehe Kahlenberg, ISR 2015, 91.

95 Hinweis: Die OECD hatte ihren endgiiltigen Bericht zur Mafinahme 2 am 26.9.2014
veroftentlicht.

96 Zur Konkurrenz zwischen § 50d Abs. 9 und 10 EStG und § 4i EStG insbesondere bei
Outboundsituationen siehe Kanzler in: Kanzler/Kraft/Bauml, § 4i EStG Tz. 9.

97 Siehe auch Kanzler in: Kanzler/Kraft/Bauml, § 4i EStG Tz. 6 ff.

98 Vgl. Schnitger, IStR 2014, 217 (219).
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giitern des Anlage- und Umlaufvermdgens gehoren.” Nicht kooperatives
Steuerhoheitsgebiet im Sinne der Vorschrift sind die in § 2 der Verordnung
zur Durchfithrung des § 3 StAbwG genannten Gebiete.1%0

Das Verhiltnis zur Hinzurechnungsbesteuerung regelt die Vorschrift
selbst (§ 8 Satz 2 Nr. 2 StAbwG). Dies soll Fille der allgemeinen Hinzurech-
nungsbesteuerung (§§ 7 bis 12 AStG), der erweiterten Hinzurechnungsbe-
steuerung (§13 AStG) und der verschirften Hinzurechnungsbesteuerung
(§ 9 StAbwG) gleichermafien betreffen./! Ansonsten soll das Abzugsverbot
des § 8 StAbwG aber grundsitzlich neben anderen Betriebsausgaben- oder
Werbungskostenabzugsverboten, wie § 4k EStG, anzuwenden sein. Vor dem
tempordren Abzugsverbot der Zinsschranke nach § 4h EStG sei es vorran-
gig anzuwenden.!?

3. Bewertung der Vorschriften

Die Auswahl der in diesem Beitrag vorgestellten Sonderregelungen mag
nicht abschlieflend sein. Dennoch diirfte sie ein einigermafien reprisen-
tatives Bild vom ,Zustand“ zeichnen, den das Thema Verluste nach der
sukzessiven Einfithrung einer ganzen Kaskade an Abzugsbeschrankungen
mittlerweile erreicht hat. Dabei mogen die einzelnen Mafinahmen am Ende
europaischen Rechtssetzungsverpflichtungen (etwa aus Richtlinienrecht)
gedient haben oder anderen - politischen — Zwingen geschuldet sein. Es
lasst sich aber schwerlich behaupten, dass sie systematisch noch einer roten
Linie folgten. Im Gegenteil: Einmal dient ihre Schaffung primar fiskali-
schen Bediirfnissen (insbesondere im Falle von § 8¢ KStG und § 10d EStG).
Ein anderes Mal geht es um die Verhinderung vermeintlicher Missbrauche
im weiteren Sinne (§§ 4h, 4i, 4j, 4k EStG, Steuer-OasenAbwG), wobei hier-
unter sowohl die Steuervermeidung als solche wie auch Mafinahmen gegen
den schidlichen Steuerwettbewerb zwischen Staaten zu verstehen sind. Es
werden sowohl Regelungsbedarfe abgebildet, die im Grofien und Ganzen

99 BMF-Schreiben v. 14.6.2024 — IV B 5 - S 1308/22/10008 :004, BStBL. I 2024, 1086,
Tz. 21

100 Verordnung zur Durchfithrung des § 3 StAbwG v. 20.12.2021, BGBII 2021, 5236,
zuletzt gedndert durch: Art. 1 Zweite Verordnung zur Anderung der Steueroasen-Ab-
wehrverordnung v. 15.12.2023, BGBI I 2023 Nr. 375.

101 BMF-Schreiben v. 14.6.2024 — IV B 5 - S 1308/22/10008 :004, BStBL. I 2024, 1086,
Tz.28.

102 BMF-Schreiben v. 14.6.2024 — IV B 5 - S 1308/22/10008 :004, BStBL. I 2024, 1086,
Tz. 99.
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der Verhinderung nicht gewollter Steuereffekte des nationalen Steuerrechts
dienen, als auch Mafinahmen zur (Neu)Justierung der Steuersouverinita-
ten innerhalb der Staatengemeinschaft. Durch die Vielzahl an Mafinahmen,
die allein den hier betrachteten Aspekt der Verluste betreffen, entstehen
teilweise erratische Steuerwirkungen, die der nationale Gesetzgeber im Zu-
ge der Genese der einzelnen Vorschriften kaum iberblickt - geschweige
denn intendiert — haben diirfte. Selbst wenn sich einzelne Mafinahmen als
solche auch mit Blick auf das objektive Nettoprinzip noch rechtfertigen
liefSen, kann man in der Gesamtschau fiir den hier besprochenen Katalog
an Vorschriften guten Gewissens von einer deutlichen ,Ubermedikation®
an Abzugsbeschrankungen sprechen. Und wie es in der Medizin in solchen
Fillen eines von Grund auf neu aufzusetzenden Medikamentenplans be-
darf, bei dem die verabreichten Pradparate aufeinander abgestimmt und
gegenldufige — oder sich ungewollt verstirkende — Wirkstoffe zum Wohle
des Patienten vermieden werden, ist es auch beim Thema Verluste an der
Zeit, einmal Ordnung zu schaffen, das Gewollte und Gesollte zu definieren
und die dafiir erforderlichen Mafinahmen aufeinander abzustimmen.

Finanzverwaltung und Rechtspraxis gehen indessen - notgedrungen
wohl infolge der Bindung an Recht und Gesetz— den anderen Weg und
verschirfen damit die Uberregulierung. Im Bereich der Abzugsverbote lasst
sich dies exemplarisch am Verhdltnis mancher Vorschriften zueinander
feststellen. So will die Finanzverwaltung diese etwa im Entwurf ihres BMF-
Schreibens zu § 4k EStG grundsitzlich nebeneinander anwenden.!%3 Im Er-
gebnis gelangt so stets die fiir den Steuerpflichtigen ungiinstigere Vorschrift
zur Anwendung.!04

Der beschriebene Zustand der Uberregulierung im Bereich der Abzugs-
beschrankungen erreicht dariiber hinaus méglicherweise eine eigenstandi-
ge verfassungsrechtliche Dimension. Schon fiir sich genommen sind etliche

103 1In Tz.124 des Entwurfs heif$t es (nachzulesen bei Riisch, ISR 2024, 300, 305):
»Erfiillt ein Sachverhalt den Tatbestand mehrerer Betriebsausgabenabzugsverbote,
sind diese Betriebsausgabenabzugsverbote grundsditzlich nebeneinander anwendbar.
Ist eines der einschligigen Betriebsausgabenabzugsverbote weitergehend als ein ande-
res, ist der Betriebsausgabenabzug im Umfang der Rechtsfolge des weitergehenden
Abzugsverbots ausgeschlossen. Weitergehend ist ein Abzugsverbot dann, wenn es die
Betriebsausgaben betragsmdfSig in héherem Umfang als weitere grundsdtzlich zur
Anwendung kommende Abzugsverbote vom Abzug ausschlieft. Definitiv wirkende
Abzugsverbote sind aufSerdem weitergehend als tempordr wirkende Abzugsverbote.

104 Riisch, ISR 2024, 300, zweifelt mit guten Griinden an diesem ,Meistbelastungsge-
bot das als solches weder gesetzlich normiert ist noch den allgemeinen Grundsiat-
zen zur Auflésung einer Normenkonkurrenz entspricht.
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der hier vorgestellten Vorschriften verfassungsrechtlichen Zweifeln ausge-
setzt, und ihre Uberpriifung wurde dem BVerfG zT. bereits angetragen.
Auch wenn im jeweiligen Einzelfall - bezogen auf zu iiberpriifende Norm
- die Verfahren noch glimpflich ausgehen sollten, stellt sich dennoch
mit einem Blick auf das Gesamtsystem die Frage, ob die Summe der da-
durch ausgelosten Rechtsfolgen nicht die Grenzen des verfassungsmaflig
Erlaubten sprengen. Nicht unwichtig diirfte auch hier die fehlende rote
Linie — die mangelnde Systematik — sein. Mit dem das Ertragsteuerrecht
bislang beherrschenden Maf3stab der Besteuerung nach der Leistungsfdhig-
keit ldsst sich das Gesamtkonvolut an Besteuerungsfolgen wohl nur noch
schwerlich vereinbaren. Und wenn dann fiir einzelne der inkriminierten
Rechtsvorschriften eine eigene teleologische Schwiche hinzutritt, konnte
es ernstlich eng werden: So war der Telos der Verlustnutzungsbeschrian-
kung des § 8c KStG anfangs weithin unklar und ist dies wohl auch nach
den zahlreichen Anderungen in der Zwischenzeit geblieben.!®> Wihrend
die Vorgangervorschrift des § 8 Abs. 4 KStG a.F. noch als Mafinahme der
Missbrauchsbekdampfung verstanden werden konnte, gelingt diese Einord-
nung fiir § 8¢ KStG nicht mehr. Denn zentraler Ankniipfungspunkt fiir
die (partielle) Verlustnutzungsbeschrankung des § 8c KStG ist der Anteils-
eignerwechsel, der als solcher kaum als Indiz missbrauchlichen Handels
verstanden werden kann - auch nicht, wenn die Beteiligungskorperschaft
tiber Verluste verfiigt. Zwar wurden im Verlaufe der Jahre die Konzern- und
die Sanierungsklausel eingefiigt. Diese dokumentieren freilich nur, dass
der Gesetzgeber fiir bestimmte Fallkonstellationen Anlass zur Korrektur
sah. Sicherlich wird er die von diesen Ausnahmen erfassten Sachverhalte
dann auch als nicht missbrauchlich angesehen haben. Der Umkehrschluss
allerdings, wonach damit die verbleibenden, von § 8c KStG noch erfassten
Sachverhalte nunmehr - zumindest zum weit {iberwiegenden Teil - als
missbrauchlich einzustufen wiren und es zu einer teleologischen Neuaus-
richtung der Vorschrift gekommen sei, % geht zu weit. Trotz aller ,Nach-
besserungen® diirften §§ 8c und 8d KStG in ihrer jetzigen Fassung immer
noch in einem nicht unwesentlichen Umfang Lebenssachverhalte erfassen,
die unter Missbrauchsgesichtspunkten nicht verwerflich sind.

105 Zum Streitstand vgl. Leibner/Détsch in: D/P/M, § 8¢ KStG Tz. 25 ff.

106 So aber moglicherweise Eisgruber/Schaden, Ubg 2010, 73 ff.; vgl. auch Hackemann
in: Mossner, Oellerich, Valta - Korperschaftsteuergesetz Kommentar Online, § 8¢
KStG Rn. 22 ff.
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Dieser Befund sollte Anlass fiir den Gesetzgeber sein, das grofSe The-
ma der Verluste einmal grundsitzlich aufzurufen — ohne konkreten Rege-
lungsanlass, wie etwa der Verhinderung einer weiteren als missbrauchlich
erkannten Fallgestaltung.

Die hier entwickelte Sicht auf das Thema Verluste scheint mittlerweile
auch in den Landern Verbreitung zu finden. So empfiehlt jiingst der Bun-
desrat in seiner Stellungnahme zum Jahressteuergesetz 2024, § 4i EStG auf-
zuheben.!”” Erhellend ist die Begriindung hierzu: Die Vorschrift solle einen
doppelten Betriebsausgabenabzug verhindern, weil in anderen Staaten das
deutsche Konzept des Sonderbetriebsvermogens unbekannt sei. § 4k EStG
untersage hingegen ohne weitere Voraussetzungen den doppelten Abzug
von Aufwendungen allgemein. Dies schliefle Sonderbetriebsausgaben ein.
Fiir eine Sonderregelung speziell fiir Sonderbetriebsausgaben bestehe daher
kein Bedarf mehr. Zwar umfasse der personliche Anwendungsbereich des
§ 4i EStG im Gegensatz zu § 4k EStG auch Konstellationen, die sich nicht
zwischen nahestehenden Personen oder im Rahmen einer strukturierten
Gestaltung abspielten. Mit Blick auf das verfolgte Ziel des Gesetz- und des
Richtliniengebers,!%® Besteuerungsinkongruenzen gezielt in Gestaltungsfal-
len zu neutralisieren und nicht samtliche zufilligen Steuereffekte aufzugrei-
fen, sei die Authebung des § 4i EStG gleichwohl auch hinsichtlich des tiber
§ 4k EStG hinausgehenden Anwendungsbereichs sachgerecht.

Auch in den Augen des Bundesrats ist also nicht nur eine Rechtsberei-
nigung - im Sinne der Vermeidung von Doppelungen - das Maf} der
Dinge, sondern es bedarf einer Riickfithrung des Anwendungsumfang der
Regelung mit Blick auf ihren Anwendungsbereich an sich. Das scheint mir
das Gebot der Stunde fiir den gesamten hier diskutierten Normenkomplex.

107 Br-Drs. 369/24 v. 27.9.2024, 30 f.
108 Richtlinie (EU) 2017/952 des Rates v. 29.5.2017, ABI. L 144, 1.
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Leibniz Universitat Hannover, Konigsworther Platz 1
Saal 1507.201 (Horsaalgebaude) 13.12.2018
Wir bitten um Anmeldung per Mail an symposium@vfs-hannover.de 17.00 UHR

Der EuGH und
das Steuerrecht

GruBworte

RiFG Dr. Thomas KeR3, Vor d itzender des VFS F

Prof. Dr. Volker Epping, Président der Leibniz Universitét Hannover

Prof. Dr.Dr. h.c. Bernd H. Oppermann, Dekan Juristische Fakultat Leibniz Universitit Hannover

Vortrage

»»Die Funktion des EuGH in der européischen Integration®

Prof. Dr. Claas Friedrich Germelmann, Leibniz Universitat Hannover
»Die Bedeutung des EuGH fiir das nationale Steuerrecht*

Prof. Dr. Juliane Kokott, Gener altin beim EuGH, L g
»Der EuGH als Steuergericht*

RA Prof. Dr. Jens Schonfeld, Flick Gocke Schaumburg, Bonn

Podiumsdiskussion

MR Dr. Thomas Eisgruber, Bayerisches Staatsministerium der Fi Miinchen
halie htsberaterin, EU-K ission, Briissel

Prof. Dr. Juliane Kokott, General n beim EuGH, L g

Prof. Dr. Rudolf Mellinghoff, Président des d fs, Miinchen

RA Prof. Dr. Jens Schonfeld, Flick Gocke Schaumburg, Bonn

Moderation: Prof. Dr. Steffen Lampert, Universitat Osnabriick

anschlieRend (ca. 20 Uhr): Empfang

VFS Hannover - Verein zur Forderung der Steuerrechtswissenschaft an der Leibniz Universitdt Hannover
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