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Sammlung nicht veroffentlichter Entscheidungen des Bundesfinanzhofs
Biirgerliches Gesetzbuch

Bundesgesetzblatt

Bundesgerichtshof

Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen (Zeitschrift)
Bundesministerium der Finanzen

Bundesrat

Bundesrat-Drucksache

Bundessteuerblatt

Bundestag

Bundestag-Drucksache

Bundesverfassungsgericht

Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
Christlich Demokratische Union Deutschlands

Christlich-Soziale Union in Bayern

Der Betrieb (Zeitschrift)

derselbe

Dieselbe[n]

Deutsche Steuerjuristische Gesellschafte. V.



DStR
DStRE
DStRK
DStZ
e. V.
EFG
EG
EL.
EStG
EStH
EStR

EU

EuG
EuGH
EUR
EUV
EuzZWwW
EWG
FDP

FG
FGO
FMStFG
FR

gem.
GewStG
GewStR

GG
GmbH
GmbHG
GmbHR
GrS
GWR
HFR
HGB
Hrsg.
Hs.

i.E.
IFRS
IFSt
ISR
IStR
IWB
JbFASt
KapG
KG
KGaA
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Deutsches Steuerrecht (Zeitschrift)

Deutsches Steuerrecht Entscheidungsdienst (Zeitschrift)
Deutsches Steuerrecht kurzgefasst (Zeitschrift)

Deutsche Steuer-Zeitung (Zeitschrift)

eingetragener Verein

Entscheidungen der Finanzgerichte

Europiische Gemeinschaft

Erginzungslieferung

Einkommensteuergesetz

Einkommensteuer-Hinweise 2018
Einkommensteuer-Richtlinien 2012 — Amtliche Verwaltungsvorschrift zur
Anwendung des Einkommensteuerrechts vom 16. 12.2005
Europdische Union

Gericht der Europédischen Union (1. Instanz)

Gerichtshof der Européischen Union

Euro

Vertrag iiber die Européische Union

Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)
Europiische Wirtschaftsgemeinschaft

Freie Demokratische Partei

Finanzgericht

Finanzgerichtsordnung

Gesetz zur Errichtung eines Finanzmarktstabilisierungsfonds
FinanzRundschau (Zeitschrift)

gemal

Gewerbesteuergesetz

Gewerbesteuer-Richtlinien 2009 — Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur
Anwendung des Gewerbesteuerrechts vom 28.4.2010
Grundgesetz

Gesellschaft mit beschriankter Haftung

Gesetz betreffend die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH-Gesetz)
Die GmbH-Rundschau (Zeitschrift)

Grofer Senat des Bundesfinanzhofs

Zeitschrift fiir Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)
Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung (Zeitschrift)
Handelsgesetzbuch

Herausgeber

Halbsatz

im Einzelnen

International Financial Reporting Standards

Institut Finanzen und Steuern e. V.

Internationale SteuerRundschau (Zeitschrift)

Internationales Steuerrecht (Zeitschrift)

Internationales Steuer- und Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)
Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht
Kapitalgesellschaft(en)

Kommanditgesellschaft

Kommanditgesellschaft auf Aktien
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KOSDI Kolner Steuerdialog (Zeitschrift)

KStG Korperschaftsteuergesetz

KStG-E Referentenentwurf des BMG, Entwurf eines Gesetzes zur Weiterentwicklung
der steuerlichen Verlustverrechnung bei Korperschaften vom 23.8.2016

KStR Korperschaftsteuer-Richtlinien 2015 — Allgemeine Verwaltungsvorschrift

zur Anwendung des Korperschaftsteuerrechts vom 6.4.2016
Mio. Million[en]

Mrd. Milliarde[n]

NWB NWB Steuer- und Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)

NZG Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht (Zeitschrift)

NZI Neue Zeitschrift fiir Insolvenzrecht (Zeitschrift)

OFD Oberfinanzdirektion

oHG offene Handelsgesellschaft

OLG Oberlandesgericht

PersG Personengesellschaft[en]

RFH Reichsfinanzhof

RGBL. Reichsgesetzblatt

Rn. Randnummer[n]

RStBIL. Reichssteuerblatt

S. Satz sowie Seite[n]

SCE Societas Cooperativa Europaea (Européische Genossenschaft)

SE Societas Europaea (Européische Gesellschaft)

SolzG Solidarititszuschlaggesetz

SPD Sozialdemokratische Partei Deutschlands

StB Der Steuerberater (Zeitschrift)

StAnpG Steueranpassungsgesetz vom 16. 10. 1934

StBp Die steuerliche Betriebspriifung (Zeitschrift)

SteuK Steuerrecht kurzgefasst (Zeitschrift)

StuB Steuern und Bilanzen (Zeitschrift)

StuW Steuern und Wirtschaft (Zeitschrift)

Tz. Textziffer[n]

Ubg Die Unternehmensbesteuerung (Zeitschrift)

UStAE Verwaltungsregelung zur Anwendung des Umsatzsteuergesetzes — Umsatz-
steuer-Anwendungserlass (UStAE) vom 1. Oktober 2010

UmwStE BMF, Schreiben vom 11.11.2011 =TIV C 2 - S 1978 b/08/10001, BStBI1. 2011 I

S. 1314 (UmwStE) betreffend die Anwendung des Umwandlungssteuergeset-
zes i.d.F. des Gesetzes iiber steuerliche Begleitmafinahmen zur Einfiihrung
der Europiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher

Vorschriften (SEStEG)
UmwStG Umwandlungssteuergesetz
VVaG Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit
WPiG Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz

Im Ubrigen wird verwiesen auf: Kirchner, Abkiirzungsverzeichnis der Rechtssprache, 9. Auf-
lage 2018



§ 1 Problemstellung und Gang der Untersuchung

A. Problemstellung

,Das Unternehmenswohl verpflichtet zur Steuerminimierung. Dazu dient die
Steuergestaltung, die dem Vorstand als Teil seiner Leitungsaufgabe zur Pflicht
gemacht ist.“! Der Vorstand einer AG unterliegt insoweit der in §93 Abs. 1 S. 1
AktG normierten Sorgfaltspflicht ordentlicher Geschiftsleiter und ist verpflich-
tet das Unternechmensergebnis nach Steuern i.S. des § 275 HGB zu maximieren.?
Diese Pflichten gelten auch fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, da die in §43 GmbHG
normierten Pflichten des GmbH-Geschiftsfiihrers denen des AG-Vorstands i.S.
des § 93 AktG entsprechen.’ Eine Moglichkeit zur Maximierung des Nachsteuer-
gewinns einer Kapitalgesellschaft ist die Reduzierung des Steueraufwands durch
die Verrechnung von steuerlichen Verlusten.

Erzielt eine Korperschaft mit Sitz und Ort der Geschiftsleitung in Deutsch-
land im Rahmen ihrer Geschiftstitigkeit innerhalb eines Veranlagungszeitraums
steuerliche Verluste, werden diese gesondert festgestellt und konnen mit steuer-
lichen Gewinnen® vorausgehender bzw. nachfolgender Veranlagungszeitrdume im
Rahmen eines Verlustriicktrags bzw. Verlustvortrags verrechnet werden. Die Ver-
rechnung von steuerlichen Verlusten mit steuerlichen Gewinnen fiihrt dazu, dass
die steuerliche Bemessungsgrundlage der Korperschaft im Veranlagungszeitraum
der Verlustverrechnung gemindert wird. Hierdurch kommt es zu einer geringeren
Festsetzung von Korperschaft- und Gewerbesteuer. Die Verrechnung von steuer-
lichen Verlusten fiihrt insoweit zu einem Vermdogensvorteil (in Hohe der vorge-
nannten Steuerersparnis) und gleicht den Vermogensnachteil im Veranlagungszeit-
raum der Verlustentstehung infolge der Feststellung und fehlenden unmittelbaren
Verlustverrechnung wieder aus.

! Gassner, in: Festschrift fiir Heinz Krejci, 2001, S. 605 f.; dhnlich Breuninger, DB 2015,
Heft 13, S. 5, wonach eine grundsitzliche Pflicht zur Optimierung der Steuerquote besteht.

2 Schén, in: Festschrift fiir Michael Hoffmann-Becking, 2013, S. 1099, der die Auffassung
vertritt, dass aggressive Steuerplanung im Grundsatz erlaubt sei, allerdings die Vorteile einer
Steuergestaltung mit den damit verbundenen Nachteilen (z. B. Reputationsverluste) aufzuwie-
gen seien.

3 Schneider, in: Scholz, §43 GmbHG, Rn. 1.

4 Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG insbesondere SE, AG, KGaA, GmbH. Nachfolgend werden
diese Rechtsformen unter dem fiir steuerliche Zwecke relevanten Oberbegriff der ,,Korper-
schaften” zusammengefasst.

5 D.h. ein zu versteuerndes Einkommen i.S. des § 7 Abs. 2 KStG bzw. Gewerbeertrag i.S.
des § 7 GewStG, das bzw. der 0 EUR {ibersteigt.
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Verluste sind im Steuerrecht stets an ein Steuersubjekt gebunden und nicht auf
andere Steuersubjekte iibertragbar.® Dieser Grundsatz gilt nicht nur fiir natiir-
liche, sondern auch fiir juristische Personen. Daher kann grundsitzlich nur die
Korperschaft einen steuerlichen Verlust verrechnen, die mit der Korperschaft im
Zeitpunkt der Verlustentstehung rechtlich identisch ist. Werden Anteile an einer
Verlustkorperschaft iibertragen, war der bisherige Anteilseigner von dem Vermo-
gensnachteil der Verlustkorperschaft aus der Verlustfeststellung betroffen. Erzielt
die Verlustkorperschaft nach der Ubertragung ihrer Anteile steuerliche Gewinne,
die sie mit den festgestellten steuerlichen Verlusten verrechnen kann, betrifft den
Vermogensvorteil der Verlustkorperschaft den neuen Anteilseigner. Im Rahmen
der VerduBerung und Abtretung der Anteile an der Verlustkorperschaft haben da-
her sowohl der bisherige als auch der neue Anteilseigner dasselbe Ziel: die Nutzung
der steuerlichen Verluste der Verlustkorperschaft. Der neue Anteilseigner erzielt
durch den Erwerb der Anteile und die anschlieBende Verrechnungsméglichkeit der
steuerlichen Verluste der Verlustkorperschaft einen zukiinftigen Vermogensvor-
teil. Die Nutzung der steuerlichen Verluste durch die Verlustkorperschaft kann der
neue Anteilseigner durch die Ubertragung von gewinntrichtigen Geschiftstitig-
keiten auf die Verlustkorperschaft forcieren. Dadurch kommt er gleichfalls seiner
eingangs erlduterten Sorgfaltspflicht zur Steuerminimierung nach. Der bisherige
Anteilseigner wird diesen zukiinftigen Vermogensvorteil des neuen Anteilseigners
aus der Verlustverrechnung bei der Kaufpreisbestimmung fiir die Anteile an der
Verlustkorperschaft entsprechend beriicksichtigen, so dass er gleichfalls an der
Moglichkeit der zukiinftigen Verlustnutzung des neuen Anteilseigners partizipiert.
Somit haben sowohl der bisherige als auch der neue Anteilseigner ein wirtschaft-
liches Interesse an einem Handel mit Anteilen an Verlustkorperschaften.

Wegen der grundsiitzlich freien Ubertragbarkeit von Anteilen an Korperschaften
und des damit ermoglichten Handels mit Anteilen an Verlustkorperschaften kniipf-
ten der RFH sowie der BFH den Abzug von Verlusten einer Korperschaft nicht
nur an die rechtliche, sondern auch an die wirtschaftliche Identitit der Verlust-
korperschaft. Letztere wird nach der Rechtsprechung des BFH durch den Unter-
nehmensgegenstand und das Betriebsvermogen der Verlustkorperschaft geprigt.’
Die Voraussetzung der wirtschaftlichen Identitéit gab der BFH im Jahr 1986 wieder
auf, weshalb der Gesetzgeber im Jahr 1988 besondere Verlustabzugsbeschrinkun-
gen fiir Korperschaften einfiihrte.® Werden nach der seit dem Veranlagungszeit-
raum 2008 anwendbaren Verlustabzugsbeschrinkung des § 8¢ Abs. 1 S. 1 KStG’

¢ Siehe zu den Rechtsprechungsgrundsitzen zur Verlustverrechnung die Ausfithrungen in
Kapitel § 2B.1II.

" BFH, Urteile vom 20.5.2008 — I R 87/07, BFHE 222, S. 245 (249f.) und vom 12. 10.2010 —
I R 64/09, BFHE 231, S. 522 (524f)).

8 Zur Rechtsentwicklung der Verlustverrechnung siehe die Ausfiihrungen in Kapitel § 2 B.

° Eingefiihrt durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.8.2007, BGBL 12007,
S.1912 als § 8¢ S.2 KStG a.F,, gedndert in § 8c Abs. 1 S.2 KStG a.F. mit Gesetz zur Moder-
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innerhalb von fiinf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 50 % der Anteile an
einer Korperschaften an einen Erwerber iibertragen (sog. schiddlicher Beteiligungs-
erwerb), sind die bis zum schidlichen Beteiligungserwerb nicht genutzten Verluste
vollstindig nicht mehr abziehbar.'® Zum selben Zeitpunkt fiihrte der Gesetzgeber
auch eine Verlustabzugsbeschriankung ein, die einen anteiligen Verlustuntergang
zur Rechtsfolge hatte (§ 8¢ Abs. 1 S. 1 KStG a.F.).!! Dariiber hinaus fiihrte er ab
dem Jahr 2009 diverse Verschonungsregelungen — u. a. mit Wirkung zum 1. Januar
2016 die Verschonungsregelung des § 8d KStG'? —ein, die den Verlustuntergang der
Hohe nach beschrinken oder den Verlustuntergang dem Grunde nach verhindern."

Die zu einem anteiligen Verlustuntergang fithrende Verlustabzugsbeschrin-
kung i.S. des §8c Abs.1 S.1 KStG a.F. unterlag bereits der verfassungsrecht-
lichen Uberpriifung durch das BVerfG. Mit Beschluss vom 29. Miirz 2017' ent-
schied das BVerfG, dass diese Verlustabzugsbeschrinkung fiir den Zeitraum vom
1. Januar 2008 bis 31. Dezember 2015 mit dem allgemeinen Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. I GG unvereinbar ist. In der Entscheidung beriicksichtigte das BVerfG
die in diesem Zeitraum anwendbaren Verschonungsregelungen, obwohl sich der
schidliche Beteiligungserwerb im Streitjahr 2008 ereignete. Das BVerfG hat of-
fengelassen, ob die Verlustabzugsbeschrinkungi. S. des § 8c Abs. 1 S. 1 KStG a.F.
durch die Einfiihrung der Verschonungsregelung des § 8d KStG mit Wirkung zum
1. Januar 2016 den Anforderungen von Art.3 Abs. 1 GG geniigt.'> Dies ,,bedarf
gesonderter Betrachtung®.'®

Nur wenige Monate nach der Entscheidung des BVerfG zum anteiligen Verlust-
untergang hat das FG Hamburg mit seinem Beschluss vom 29. August 2017'7 dem
BVerfG die Frage vorgelegt, ob die zum vollstindigen Verlustuntergang fithrende
Verlustabzugsbeschrinkung des § 8c Abs. 1 S. 1 KStG mit Art. 3 Abs. 1 GG verein-
bar ist. Eine Entscheidung des BVerfG ist noch nicht ergangen. Der dem Vorlage-
beschluss zugrundeliegende schiddliche Beteiligungserwerb ereignete sich — wie
bei der Entscheidung des BVerfG zum anteiligen Verlustuntergang — im Streitjahr

nisierung der Rahmenbedingungen fiir Kapitalbeteiligungen vom 12.8.2008, BGBI. 1 2008,
S.2998.

10 Zur Wirkungsweise der Verlustabzugsbeschriinkung des § 8c Abs. 1 S. 1 KStG siche die
Ausfithrungen in Kapitel § 3 A.

' Zur Anwendung der anteiligen Verlustuntergangsregelung des § 8c Abs. 1 S.1KStG a.F.
siche die Ausfithrungen in Kapitel §2B. VIIL.

12 Eingefiihrt durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der steuerlichen Verlustverrechnung
bei Korperschaften vom 20.12.2016, BGBI. 1 2016, S.2998.

13 Siehe die Ausfiihrungen in Kapitel § 2B. VI zur Rechtsentwicklung der Verschonungs-
regelungen.

14 BVerfG, Beschluss vom 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, S. 106.

15 BVerfG, Beschluss vom 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, S. 106, Rn. 161.

16 BVerfG, Beschluss vom 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, S. 106, Rn. 161.

17 FG Hamburg, Beschluss vom 29.8.2017 — 2 K 245/17, EFG 2017, S. 1906 zur Vorlage
beim BVerfG, Az. 2 BvL 19/17.



