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Private Einkommensteuer

BFH: Mindestbesteuerung – Zweifel an Verfassungsmäßigkeit in
bestimmten Fällen

Sachverhalt
Die GmbH hatte zum 31.12.2006 einen Verlustvortrag iHv € 35 Mio, der Gesamtbetrag der
Einkünfte betrug in 2007 € 4,3 Mio. Aufgrund der Anwendung der Mindestbesteuerung
wurde der Verlustabzug teilweise versagt. Im Jahr 2008 fand ein schädlicher
Gesellschafterwechsel gem. § 8c KStG bzw. eine Verschmelzung gem. § 12 Abs. 3 UmwStG
statt, der zum Untergang des verbleibenden Verlustvortrags führte. Die
Gesamtrechtsnachfolgerin der GmbH beantragte die Aussetzung der Vollziehung (AdV) der
für 2007 festgesetzten Körperschaftsteuer. Das Finanzgericht hat die Vollziehung des
Steuerbescheids wegen ernstlicher Zweifel an der Rechtmäßigkeit der Festsetzung
ausgesetzt. Das Finanzamt beantragte, den AdV-Beschluss des Finanzgerichts aufzuheben.

Entscheidung
Die Vollziehung wurde ausgesetzt, da erhebliche Bedenken bestehen, die
Mindestbesteuerung anzuwenden, wenn eine Verlustverrechnung in späteren
Veranlagungszeiträumen aus rechtlichen Gründen ausgeschlossen ist. Gemäß § 10d Abs. 2
Satz 1 EStG (Mindestbesteuerung) können seit 2004 Verlustvorträge nur noch bis zu einem
Gesamtbetrag der Einkünfte von 1 Mio. € unbeschränkt abgezogen werden. Darüber
hinausgehende negative Einkünfte aus früheren Veranlagungszeiträumen sind nur noch um
60% des 1 Mio. € übersteigenden Gesamtbetrags der Einkünfte ausgleichsfähig. Die
verbleibenden Verluste können erst in den Folgejahren abgezogen werden. Mit der
Einführung der Mindestbesteuerung sollte die einkommensteuerliche Verlustverrechnung
erleichtert und das Steueraufkommen verstetigt werden. In der Gesetzesbegründung heißt
es u.a. "Durch diese Regelung wird der Verlustabzug lediglich zeitlich gestreckt, es gehen
aber keine Verluste endgültig verloren". 

Nach Ansicht des BVerfG ist ein uneingeschränkter Verlustvortrag verfassungsrechtlich
nicht garantiert. Die Beschränkung des Verlustvortrags auf bestimmte Einkunftsarten oder
die Beschränkung des Verlustvortrags auf bestimmte Betriebsverluste waren
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Ferner bestehen keine verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen eine Beschränkung des Verlustabzugs auf einen einjährigen
Verlustrücktrag und einen fünfjährigen Verlustvortrag. 

Der BFH sieht grundsätzlich insoweit keine Zweifel an der Verfassungsmäßigkeit einer
Verlustausgleichsbeschränkung, als der Verlustausgleich nicht versagt, sondern lediglich
zeitlich gestreckt wird. Es genügt, wenn die Verluste überhaupt, sei es auch in einem
anderen Veranlagungszeitraum, steuerlich berücksichtigt werden. Mit der Billigung einer
Beschränkung des Verlustvortrags durch die zeitliche Streckung des Vortrags über mehrere
Veranlagungszeiträume sei nicht zugleich darüber entschieden, dass negative Einkünfte aus
tatsächlichen oder rechtlichen Gründen in einem solchen System nicht mehr vorgetragen
werden können (BFH-Beschluss vom 29.04.2005, XI B 127/04, BStBl II 2005, S. 609). Die sog.
Mindeststeuer (§ 2 Abs. 3 EStG 2002) berühre lt. BFH den Schutzbereich des Art. 3 Abs. 1
GG, es sei aber nicht zu verkennen, dass die Begrenzung des vertikalen Verlustausgleichs
trotz der Streckung der Verlustverrechnung zu nennenswerten Belastungsunterschieden
führen könne. Auch bestehe naturgemäß keine Gewissheit, die Verluste in Zukunft
verrechnen zu können (BFH-Beschluss vom 06.09.2006, XI R 26/04, BStBl II 2007, S. 167). 

In der Literatur wird die sog. Mindestbesteuerung teilweise für verfassungskonform
gehalten. Andere Literaturstimmen nehmen einen Verfassungsverstoß der sog.
Mindestbesteuerung nur in den Fällen an, in denen ein Verlust nicht nur zeitlich gestreckt,
sondern endgültig ausgeschlossen wird. Solche Definitiveffekte können im
Unternehmensbereich insbesondere auftreten bei der Liquidation
körperschaftsteuerpflichtiger Unternehmen, soweit es sich um zeitlich begrenzt bestehende
Projektgesellschaften handelt, aber auch etwa bei bestimmten



Unternehmensgegenständen (z.B. bei langfristiger Fertigung) und in Sanierungsfällen. 

Die Abzugsfähigkeit von Verlusten dürfe nicht in ihrem Kernbereich betroffen und gänzlich
ausgeschlossen sein (BFH-Urteil vom 11.02.1998, I R 81/97, BStBl II 1998, S. 485). Diesem
Maßstab wird § 10d Abs. 2 EStG 2002 n.F. im Rahmen einer summarischen Prüfung der
Sach- und Rechtslage dann nicht gerecht, wenn ein sog. Definitiveffekt eintritt. Die
Grundkonzeption der zeitlichen Streckung des Verlustvortrages dürfte den
verfassungsrechtlichen Anforderungen entsprechen. Dass die zeitliche Streckung das Risiko
für den einkommenswirksamen Abzug des Verlustes erhöht, da "naturgemäß keine
Gewissheit besteht, die Verluste in Zukunft verrechnen zu können", dürfte auch innerhalb
der gesetzgeberischen Typisierungsbefugnis liegen. Wenn aber auf der Grundlage eines
inneren Sachzusammenhangs bzw. einer Ursachenidentität der sog. Mindestbesteuerung
("konkret") die Wirkung zukommt, den Verlustabzug gänzlich auszuschließen, könnte diese
Grenze überschritten sein. 

Für den Fall, dass ein rechtlicher Grund zum endgültigen Ausschluss der
Verlustnutzungsmöglichkeit führt, ist dabei die Prüfung nicht isoliert auf § 10d Abs. 2 EStG
2002 n.F. zu beziehen, vielmehr kann diese Wirkung auch auf einer im konkreten Streitfall
verwirklichten Verbindung mit anderen Rechtsvorschriften beruhen. Man wird - jedenfalls
nach summarischer Prüfung – es nicht als entscheidungserheblich ansehen müssen, dass
eine solche Rechtsfolge auf dem eigenständigen Willen des Steuerpflichtigen beruht (im
Streitfall: Umstrukturierung); man wird allerdings Regelungen auszuschließen haben, die
der Missbrauchsvermeidung dienen. Letzteres ist bei der im Streitfall einschlägigen
Regelung des § 8c Abs. 1 KStG 2002 n.F. allerdings nicht ohne weiteres anzunehmen
(jedenfalls vor der für schädliche Beteiligungserwerbe nach dem 31.12.2009 vollzogenen
Einfügung der Sätze 6 und 7 durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz vom 22.12.2009
und abweichend von der Vorgängerregelung des § 8 Abs. 4 KStG 2002 a.F.). Insoweit geht es
um die Möglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung des § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG
2002 n.F. im Streitjahr, die aufgrund der im Folgejahr eintretenden Rechtsfolge der
"Verlustvernichtung" erforderlich wird. Es ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber bei der
Ausgestaltung der sog. Mindestbesteuerung deren überschießende Wirkung in einer
Vielzahl von Fallsituationen (z.B. bei einer nachfolgenden Anteilsübertragung) bewusst in
Kauf genommen hat. Es bestehen erhebliche Bedenken, da der Gesetzgeber bei der
Neufassung des § 10d Abs. 2 EStG keine Sonderregelung für die Fälle getroffen hat, in
denen ein Verlustvortrag wegen der Mindestbesteuerung endgültig verfällt.

Betroffene Norm
§ 10d Abs. 2 Satz 1 EStG 2002 n.F. 
§ 8c Abs. 1 KStG 2002 n.F. 
Streitjahr 2007

Vorinstanz
Finanzgericht Nürnberg, Beschluss vom 17.03.2010, siehe Zusammenfassung in den
Deloitte Tax-News

Anmerkungen
Mit Beschluss vom 26.02.2014, I R 59/12 (siehe Deloitte Tax-News) hat der BFH dem BVerfG
die Frage der Verfassungsmäßigkeit der Mindestbesteuerung bei Eintritt eines sog.
Definitiveffekts vorgelegt. Für den Fall, dass der Verlustausgleich nicht versagt, sondern
lediglich zeitlich gestreckt wird, geht der BFH weiterhin (vgl. BFH-Urteil vom 22.08.2012, I R
9/11, siehe Deloitte Tax-News) von der (grundsätzlichen) Verfassungsmäßigkeit der
Mindestbesteuerung aus.

Fundstelle
BFH, Beschluss vom 26.08.2010, I B 49/10
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