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Stellungnahme

zur offentlichen Anhdrung durch den Finanzausschuss des Deutschen Bundestages

zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung ,, zur Weiterentwicklung der steuerlichen

Verlustverrechnung bei K érper schaften”

- BT-Drucksache 18/9989 -

Sehr geehrte Frau Vorsitzende,

sehr geehrte Mitglieder des Finanzausschusses,



lhre Einladung zur offentlichen Anhtrung sowie zu einer vorbereitenden Stellungnahme

nehme ich gerne wahr.

Zu den Gegenstanden des Gesetzgebungsvorhabens sind aus der Sicht des Deutschen Finanz-
gerichtstages folgende A usfihrungen veranlasst:

Mit der Einfihrung des 8 8d KStG will der Gesetzgeber die,, Verlustnutzung” Gber diein 8 8c
ESIG getroffenen (Ausnahme-) Regelungen hinaus auf (bestimmte) Féle des

Anteilseignerwechsels oder der Neuaufnahme von Anteilseignern erweitern,

~wenn der Geschaftsbetrieb der Korperschaft nach dem Anteilseignerwechsel erhalten
bleibt und eine anderweitige Nutzung der Verluste ausgeschlossen ist.“ (BTDrucks
18/9986, S. 1)

Er trégt damit den Bedenken im Schrifttum Rechnung, der Gesellschafterwechsel allein knne
die ,Verlustvernichtung® as Sonderlast der jeweils betroffenen Kapitalgesellschaft nicht
rechtfertigen (vgl. Seer, GmbHR 2016, 394 m.w.N.).

Mit Blick auf den politischen Spielraum, den der Gesetzgeber insbesondere bei der Gestaltung
des Steuerrechts hat, ergeben sich lediglich drel Gesichtspunkte, die bel der Umsetzung des
gesetzgeberischen Ziels einer besonderen Prifung bedirfen:

1. Ist der sachliche Anwendungsbereich der neuen Vorschrift hinreichend sicher
abgrenzbar hinsichtlich des Merkmals ,Fortfuhrung des Geschéftsbetriebs*

(nachfolgend unter I1);

2. Ist die Vorschrift mit den Beihilferegelungen der AEUV vereinbar (nachfolgend unter
[11) und



3. Bestehen Bedenken gegen ein rickwirkendes Inkrafttreten der Regelung (nachfol gend
unter 1V)?

4. Wieist der vom Bundesrat gedul3erten Sorge Rechnung zu tragen, dass nicht Uber das
Antragsverfahren nach 8§ 8d Abs. 1 Satz 1 KStG-E sog. Altverluste wieder nutzbar

gemacht werden (dazu unter V)?

Die Fortfuhrung des Verlustvortrags nach § 8d Abs. 1 KStG-E ist nach Satz 1i.V.m. Abs. 2
der Vorschrift davon abhangig, dass die Gesellschaft in den drei Wirtschaftgahren vor dem
Jahr der Antragstellung ,,denselben Geschéftsbetrieb” unterhalten hat und --wie sich aus dem

Zusammenhang der Regelungen ergibt-- auch unverandert fortfhrt.

1. Geschéftsbetrieb einer Kapitalgesellschaft ist allerdings der gesamte Betrieb einer
Gesellschaft (vgl. BFH-Beschluss vom 20. Juni 2011 | B 108/10, BFH/NV 2011, 1111 Rz. 17
m.w.N.), mithin also nicht die einzelne geschéftliche Aktivitét, die lediglich dem jeweiligen
Geschéftsbetrieb zuzurechnen ist (vgl. BFH- Urteile vom 15. Juni 2016 — | R 64/14 —, BFHE
254, 291; BFH-Urteil vom 29. Juli 2015 -1V R 16/13 —, juris).

Die Umsatzsteigerung eines Betriebs oder eine Anderung der Personalausstattung kann
danach nicht zu einer Anderung des , Geschaftsbetriebs® fiihren (so zu Recht Frey/Thirmer,
GmbHR 2016, 1083). Die Aufnahme neuer Produkte in das Angebot eines Geschéaftsbetriebs
stellt ebenfalls —nach Mal3gabe des algemein anerkannten Geschéaftsbetriebsbegriffs- keinen
neuen Geschéftsbetrieb dar.

Vor diesem Hintergrund ist der Ausschlusstatbestand ,Aufnahme eines zusétzlichen
Geschéftsbetriebs® in 8 8¢ Abs. 2 Nr. 3 KSIG-E zT missverstandlich, wenn man in der
Umschreibung des ,, Geschéftsbetriebs® in § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG-E dem Wortlaut nach
keine ausdriickliche Abweichung von dem ertragsteuerlichen Geschéftsbetriebsbegriff,
sondern lediglich eine Auflistung moglicher Indizien fir das Merkma ,derselbe
Geschéftsbetrieb” in 8 8c Abs. 1 Satz 1 EStG-E sieht.



Klarer diurfte die Abgrenzung des , selben* Geschéftsbetriebs sein, wenn Abs. 1 wie folgt
gefasst wird:

(1) 8 8cist nach einem schéadlichen Beteiligungserwerb auf Antrag nicht anzuwenden,
wenn die Korperschaft seit ihrer Griindung oder zumindest seit dem Beginn des dritten
Wirtschaftg ahres, das dem Wirtschaftgahr nach Satz 3 vorausgeht, ausschliefdlich den
selben Geschéftsbetrieb unterhdlt und fortfihrt sowie kein Ereignis im Sinne von
Abs. 2 stattgefunden hat. Ob derselbe Geschaftsbetrieb als von einer einheitlichen
Gewinnerzielungsabsicht getragenen, nachhaltigen, sich gegenseitig erganzenden und
fordernden Betétigung der Korperschaft unterhalten und fortgeftihrt wird, bestimmt
sich nach qualitativen Merkmalen in einer Gesamtbetrachtung; solche Merkmale sind
insbesondere die angebotenen Dienstleistungen und Produkte, der Kunden- und
Lieferantenkreis, die bedienten Méarkte und die Qualifikation der Arbeitnehmer.

Diese Formulierung wirde schon den Fall eines Branchenwechsels oder die Erweiterung des
Angebots auf eine weitere Produktschiene als Hindernis fir den Verlustvortrag umfassen, so
dass der Ausnahmetatbestand in 8 8d Abs. 2 Nr. 3 KStG-E allenfalls fir den Sonderfall einer
Aufnahme neuer Tellbetriebe Bedeutung haben kénnte.

2. Diein 8 8d Abs. 1 Satz 2 KStG-E aufgelisteten Indizien sind ersichtlich zumindest zum
Tell an den Kriterien fur die Feststellung der Unternehmensidentitéat bei Anwendung des §
10a GewStG orientiert.

Nach der dazu ergangenen Rechtsprechung (vgl. BFH, Urteill vom 11. Oktober 2012 —
IV R 38/09 —, BFHE 240, 90, BStBI 11 2013, 958) bedeutet Unternehmensidentitét,
dass der Gewerbeverlust bei demselben Gewerbebetrieb entstanden sein muss, dessen
Gewerbeertrag in dem mal3geblichen Erhebungszeitraum gekirzt werden soll (BFH-
Urteil vom 14. Méarz 2006 | R 1/04, BFHE 213, 38, BStBI 11 2006, 549, m.w.N.).
Dabel ist unter Gewerbebetrieb die tatséchlich ausgelibte gewerbliche Betétigung zu
verstehen (8 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG i.V.m. 8§ 15 Abs. 2 EStG). Ob diese die gleiche
geblieben ist, muss nach dem Gesamtbild der Tétigkeit unter Berticksichtigung ihrer
wesentlichen Merkmale beurteilt werden, wie insbesondere der Art der Betéatigung,



des Kunden- und Lieferantenkreises, der Arbeitnehmerschaft, der
Geschéftdeitung, der Betriebsstatten sowie der Zusammensetzung des
Aktivvermogens (z.B. BFH-Urteille vom 12. Januar 1978 IV R 26/73, BFHE 124,
348, BStBI Il 1978, 348; vom 14. September 1993 VIII R 84/90, BFHE 174, 233,
BStBI 11 1994, 764, und vom 27. November 2008 IV R 72/06, BFH/NV 2009, 791).
Unter Berticksichtigung dieser Merkmale --so der BFH in standiger Rechtsprechung--
muss ein wirtschaftlicher, organisatorischer und finanzieller Zusammenhang zwischen
den Betétigungen bestehen (z.B. BFH-Urteil vom 16. April 2002 VIII R 16/01,
BFH/NV 2003, 81).

ME ware es zur Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten hilfreich, wenn sich die Neuregelung
uneingeschrankt an dieser Definition der Unternehmensidentitét orientieren und im Bericht
des Finanzausschusses auf die dazu ergangene Rechtsprechung als Grundlage dieser
Regelung verwiesen wirde, zuma der Begriff der Qualifikation der Arbeitnehmer as ein
Kriterium der Abgrenzung deutlich schwieriger in der Subsumtion zu handhaben ist als das

anerkannte Kriterium ,, Arbeitnehmerschaft”.

Die Vereinbarkeit der Neuregelung mit den Beihilferegelungen des AEUV (Art. 107) ist mE

nicht unproblematisch.

1. Nach der Entscheidung des EUGH vom 18. Juli 2013 C 6/12 (HFR 2013, 862) kann ein
allgemeines Steuersystem das Kriterium der Selektivitét als Bestandteil des Begriffs staatliche
Beihilfeim Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV erflllen, wenn es vorsieht, dass

e Gesdllschaften die in einem Steuerjahr entstandenen Verluste vortragen und mit den in

den nachfolgenden Steuerjahren erzielten Gewinnen verrechnen kdnnen,
e diesim Fall des Anteilseignerwechsels aber verboten ist und

e von der Anwendung dieses Verbots ausnahmsweise in bestimmten Fallen abgesehen

werden darf.



Allerdings kann —so der EuGH- eine solche Regelung gerechtfertigt sein, wenn der
betreffende Mitgliedstaat nachweisen kann, dass sie unmittelbar auf den Grund- oder
Leitprinzipien seines Steuersystems beruht. Eine solche Rechtfertigung ist moglich, wenn die
zustandige Behdrde auf die Prifung von Voraussetzungen beschrankt ist, die aufgestellt
wurden, um einem erkennbaren fiskalischen Zweck zu dienen, und die von dieser Behorde
anzuwendenden Kriterien dem Steuersystem inhdarent sind. Nur wenn die Regelungen
erlauben, die Begunstigten und die Bedingungen der gewahrten Mal3nahme anhand von dem
Steuersystem fremden Kriterien wie der Erhaltung von Arbeitsplatzen zu bestimmen, ist
davon auszugehen, dass die Anwendung der jeweiligen Regelungen bestimmte Unternehmen
oder Produktionszweige gegentiber anderen, die sich im Hinblick auf das verfolgte Zid in
einer vergleichbaren tatsachlichen und rechtlichen Situation befanden, (europarechtlich zu

Unrecht) beginstigt.

2. An diesen Mal3stdben gemessen, lasst sich die Neuregelung nur damit rechtfertigen, dass
sie eine partielle Riuckkehr zur generellen Verlustvortragsmdglichkeit nach EStG und
KStG als periodentibergreifende Auspragung des das Steuerrecht pragenden Grundsatzes der
Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit darstellt und somit als partielle Riickausnahme zur
Verlustausgleichsbeschrankung iSd § 8c EStG im Rahmen ihres Anwendungsbereichs die
Geltung der Grundregel (Verlustvortragsmoglichkeit) wieder herstellt.

Wenn dies in der Begriindung des Berichts des Finanzausschusses deutlich wird und damit
nicht (mehr) die Forderung junger (Start up-) Unternehmen als Ziel genannt wird, wird die
Regelung der Kommission nicht mehr prima facie Anlass geben, die Regelung aus der

europaischen Sicht des Art. 107 AEUV als europarechtswidrige Beihilfe ansehen zu missen.

Allerdings ist ein mdoglicher Einwand der Kommission in Auswertung der
Gesetzesmaterialien aufgrund der Gesetzgebungsgeschichte nicht undenkbar, die Grundregel
sei in dem Verlustausgleichsverbot des § 8c KStG fur Korperschaften bei schadlichem
Beteiligungserwerb zu sehen. Auf dieser Grundlage kdnnte die Kommission veranlasst sein,
der Regelung in 8 8d KSIG als diese Grundregel durchbrechende —die Leistungsféhigkeit
deutscher Unternehmen erhthende und damit die Wettbewerbsfahigkeit gegentber
auslandischen Unternehmen veréndernde Sonderregelung den Charakter als Beihilferegelung
iSd des Art. 107 AEUV zuzusprechen.



Aus Rechtsgrinden durfte gegen ein rickwirkendes Inkrafttreten der Neuregelung nichts
einzuwenden sein, da sie als beginstigende und nur auf Antrag anzuwendende Regelung

Rechte Dritter nicht bertihren dirfte.

Ob es entsprechend dem Petitum des Bundesrates aus administrativen Grinden
vorzugswurdiger ware, die Regelung erst ex nunc in Kraft treten zu lassen, ist letztlich eine

politisch zu treffende Entscheidung des Gesetzgebers.

Zu Recht hat der Bundesrat auf die Gefahr hingewiesen, dass das Regime des § 8d KStG-E

die Moglichkeit eréffnet, sog. Altverluste erneut geltend zu machen.

Daein Antrag nach 8 8d KStG-E lediglich voraussetzt, dass derselbe Geschéaftsbetrieb bereits
in dem Dreijahreszeitraum vor dem Jahr der Antragstellung unterhalten wurde und in der
Folgezeit fortgesetzt wird, ist es mdglich, einen ruhenden Betrieb mit einem vor Inkrafttreten
der Neuregelung nicht vortragsféhigen Verlust wieder als Geschéftsbetrieb zu reaktivieren
und nach Ablauf von drei Jahren den in friheren Jahren erwirtschafteten und nach den
Regelungen der 88 8 Abs. 4 KStG aF, 8c KStG nicht vortragsfahigen Verlust nunmehr nach
den Regelungen des § 8d KStG-E steuermindernd zu berticksichtigen.

Dies kann dadurch vermieden werden, dass die Verlustvortragsmdglichkeit auf die in dem
Dreijahreszeitraum vor der Antragstellung entstandenen Verluste beschrankt wird (weil fir
diesen Zeitraum nach § 8d KStG-E ein unterhaltener Geschéftsbetrieb vorausgesetzt wird).

Mit freundlichen GrifRen

Jurgen Brandt



