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Unternehmensteuer

FG Hamburg: Mantelkaufregelung dem BVerfG vorgelegt

Mit Urteil vom 29.03.2017 hat das BVerfG entschieden, dass das FG zu Recht davon
ausgegangen ist, dass § 8c S. 1 KStG a.F. bzw. § 8c Abs. 1 S. 1 KStG in der bis 31.12.2015
geltenden Fassung, wonach nicht genutzte Verluste einer Kapitalgesellschaft anteilig
wegfallen, wenn innerhalb von fünf Jahren mehr als 25% und bis zu 50% der Anteile an
einen Erwerber übertragen werden, verfassungswidrig ist. 
BVerfG, Beschluss vom 29.03.2017, 2 BvL 6/11, siehe Deloitte Tax News 
____________________________________________                            

FG Hamburg (Vorinstanz):
Die Beschränkung des Verlustabzugs ist insoweit verfassungswidrig, als im Falle eines
schädlichen Gesellschafterwechsels die bis zum schädlichen Beteiligungserwerb nicht
genutzten Verluste nicht mehr abziehbar sind (§ 8c KStG idF der UntStReform 2008). Die
Entscheidung des BVerfG wird eingeholt.

Sachverhalt
Die Klägerin, eine Kapitalgesellschaft, wurde 2006 gegründet. Sie erzielte in den Jahren 2006
und 2007 Verluste, im Streitjahr 2008 erstmalig Gewinne. Der Gesellschafter W hat seine
48%-Beteiligung im Jahr 2008 veräußert. Im Zuge der Anteilsübertragung wurde kein neues
Betriebsvermögen zugeführt, Ende 2008 wurde die Liquidation der Klägerin beschlossen.
Das Finanzamt hat die Verlustvorträge aus 2007 bei der Körperschaftsteuer und der
Gewerbesteuer 2008 nicht in voller Höhe berücksichtigt, sondern kürzte sie gem. § 8c KStG
jeweils um den prozentual auf den ausgeschiedenen Gesellschafter W entfallenden Anteil
von 48 %. Mit der Klage beruft sich die Klägerin auf die Verfassungswidrigkeit von § 8c KStG.

Entscheidung
§ 8c S. 1 KStG beschränkt den Verlustabzug bei Körperschaften, wenn innerhalb von fünf
Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 25 % des gezeichneten Kapitals übertragen
werden (schädlicher Beteiligungserwerb). Diese Vorschrift ist zur Überzeugung des Senats
insoweit verfassungswidrig, als bei der unmittelbaren Übertragung die bis zum schädlichen
Beteiligungserwerb nicht ausgeglichenen oder abgezogenen negativen Einkünfte (nicht
genutzte Verluste) nicht mehr abziehbar sind. Es wird die Entscheidung des BVerfG
eingeholt. 

Der im Zuge der Unternehmensteuerreform 2008 (UntStReform 2008) neu geschaffene § 8c
KStG verzichtet nunmehr vollständig auf das Erfordernis der Zuführung neuen
Betriebsvermögens. Maßgeblich für den Verlust der wirtschaftlichen Identität ist nur noch
ein „schädlicher Beteiligungserwerb“. Die Übertragung von mehr als 25 % der Anteile führt
zu einem quotalen Verlustabzug, die Übertragung von mehr als 50 % der Anteile führt zum
vollständigen Verlustuntergang. 

Die Anwendung von § 8c S. 1 KStG verletzt den Grundsatz des abschnittsübergreifenden
Nettoprinzips, das dem Steuerpflichtigen die periodenübergreifende Verlustverrechnung
erlaubt. Die Klägerin hat während der Totalperiode ihrer Tätigkeit zwischen 2006 und 2008
ein nahezu ausgeglichenes Ergebnis erwirtschaftet. 

Der Gesetzgeber hat insbesondere gegen das sog. Trennungsprinzip des
Körperschaftsteuerrechts verstoßen. Die Kapitalgesellschaft schirmt ihre Vermögenssphäre
gegenüber ihren Anteilseignern ab. Dadurch, dass § 8c S. 1 KStG maßgeblich auf Vorgänge
abstellt, die sich auf der Anteilseignerebene abspielen, wird das Trennungsprinzip
durchbrochen und für die Beurteilung der steuerlichen Leistungsfähigkeit des
Steuersubjekts Kapitalgesellschaft auf die Ebene der Anteilseigner durchgegriffen. Die
Frage, wer Gesellschafter der Kapitalgesellschaft ist und wer sie kontrolliert, hat aber nichts
mit der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit der Gesellschaft zu tun. Das für den
Verlustuntergang maßgebliche Tatbestandsmerkmal der Veräußerung der Beteiligung
erfüllt nur der Anteilseigner und kann von der Kapitalgesellschaft grundsätzlich nicht einmal
beeinflusst werden. 

http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/03/ls20170329_2bvl000611.html
http://deloitte.de1.cc/steuern/unternehmensteuer/bverfg-verfassungswidrigkeit-des-8c-s-1-kstg-af-jetzt-8c-abs-1-s-1-kstg.html


Die Missbrauchsbekämpfung kommt - im Gegensatz zur Vorgängerreglung des § 8 Abs. 4
KStG a. F - als sachliche Rechtfertigung auch nicht in Betracht. Die Definition des
schädlichen Beteiligungserwerbs, der bereits bei Anteilsübertragungen ab 25 % ansetzt,
verdeutlicht, dass die Verlustbeschränkung nicht mehr mit einer missbräuchlichen
Gestaltung verbunden wird. Die Übertragung von Beteiligungen ab einem Viertel des
Kapitals ist ein üblicher wirtschaftlicher bzw. gesellschaftsrechtlicher Vorgang, der mit
Missbrauch im Regelfall nichts zu tun hat. Der Gesetzgeber hat sich in der
Gesetzesbegründung auch nicht auf Missbrauchsbekämpfung, vielmehr darauf berufen, die
Neuregelung diene der Vereinfachung der Rechtsanwendung, weil die streitanfällige
Tatbestandsvoraussetzung „Zuführung überwiegend neuen Betriebsvermögens“
aufgegeben werde (BT-Drs. 16/4841, S. 75). 

Bei der Neuregelung handelt sich um eine verfassungsrechtlich nicht hinreichend sachlich
begründete, allein fiskalisch motivierte und gestaltete, einseitig Gesellschaften mit
Anteilseignerwechsel belastende Maßnahme.

Anmerkung
Das Sächsische FG (Urteil vom 16.03.2011, 2 K 1869/10) sah bei einem schädlichen
Anteilserwerb von mehr als 50 % keine verfassungsrechtliche Bedenken. Der BFH hat das
Revisionsverfahren nun wegen der Vorlage an das BVerfG ausgesetzt (BFH, Beschluss vom
28.10.2011, I R 31/11, nicht amtlich veröffentlicht).

Betroffene Norm
§ 8c KStG idF des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 (UntStReformG 2008) 
Streitjahr 2008
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